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Introduzione

In questo lavoro si trattera di un tema molto rilevante nell’attuale real-
ta economica: la possibilita, per I'imprenditore in crisi, di evitare il
fallimento ricorrendo ad un accordo con i creditori che non comporti
una mera cessione dell’apparato produttivo, ma anzi un ritorno in bo-
nis mediante un’accorta gestione dell’impresa in difficolta, in partico-
lare dal punto di vista contrattuale.

Dapprima si compira un’analisi generale della risposta giuridica che
I’ordinamento offre per le ipotesi di crist dell’impresa, soffermando la
nostra attenzione sul concordato preventivo, del quale si indagheranno
le premesse storiche e I’evoluzione normativa, sino a giungere
all’attuale configurazione procedurale.

Ci si dedichera poi alle numerose novita introdotte in materia concor-
suale dai ¢.d. Decreti Sviluppo del 2012, concepiti con I’intento di in-
centivare la crescita economica del Paese, in un momento di genera-
lizzata crisi economica.

Fra le innovazioni introdotte, meritevoli di maggiore approfondimento
saranno le disposizioni dedicate ai contratti in corso di esecuzione nel
concordato preventivo. Con esse, si vedra, il legislatore ha colmato
una lacuna importante della legge fallimentare, che ha dato luogo nel
tempo ad ampio dibattito dottrinale e giurisprudenziale ed a risposte
non risolutive.

In particolare, si cerchera di comprendere quali sono i confratti coin-
volti dalla nuova normativa, studiandone I’ambito di applicazione, per
poi dedicarci in un secondo momento ad indagare le conseguenze su
di essi delle scelte del debitore concordatario, nel senso della prosecu-
zione oppure della sospensione o, ancora, dello scioglimento degli
stessi.

A fronte di tale facolta per il debitore, sard necessario capire la posi-
zione del contraente in bonis, ossia colui che subisce la scelta della
sua controparte. Analizzeremo, quindi, in che termini egli viene in-
dennizzato e quale trattamento subisce la sua pretesa.



Si vedra come i contratti in corso di esecuzione ricevano una discipli-
na particolare nell’ipotesi, per verita non troppo frequente, almeno dal
punto di vista quantitativo, di concordato con continuitd aziendale e
non meramente liquidatorio. In particolare, si avra modo di notare
come abbiano ricevuto, in tale sede, una normativa ad hoc i contratti
pubblici conclusi o da concludersi da parte dell’impresa concordataria.
Infine, si tentera di dare conto dei pregi e delle criticita rinvenibili nel-
la riforma, tenendo conto degli interessi in conflitto e del necessario e
complesso bilanciamento fra gli stessi.




1. CRISI D’IMPRESA E  RISPOSTA
DELL’ORDINAMENTO GIURIDICO

1.1 Considerazioni generali

Tanto dalla propria esperienza di vita, quanto dall’informazione quo-
tidiana, che di regola lo rende edotto di quanto accade al di fuori della
sfera soggettiva, qualunque consociato ha contezza della centralitd
delle vicende economiche, nella propria come nelle altrui esistenze. Se
cio & vero quando le imprese, attrici principali del sistema economico-
sociale, godono di buona salute, lo & « fortiori quando attraversano
momenti di instabilitd o, peggio, di crisi conclamata.

Tanto spiega, in prima approssimazione, lasciando ancora per poco da
parte il tema strettamente giuridico, perché un intero ramo della scien-
za giuridica € dedicato a tali eventi: il diritto della crisi delle imprese o
diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali.
Preliminarmente va detto che 1’ordinamento non appronta identica ri-
sposta in tutte le ipotesi di dissesto dell’impresa. Se per gli imprendi-
tori agricoli e per quelli piccoli la reazione si compendia nelle ordina-
rie azioni cautelari ed esecutive individuali, per gli imprenditori com-
merciali medi e grandi il legislatore ha previsto una risposta articolata,
offerta dalle cc. dd. procedure concorsualil.

Queste ultime trovano la loro disciplina in molteplici leggi speciali,
fra le quali, per ampiezza ed importanza, spicca la c.d. Legge Falli-
mentare? (nel seguito L.F.).

I CAMPOBASSO, Diritto commerciale, Contratti, titoli di credito, procedure concorsuali,
Utet Giuridica, 2008, p. 328.
2R.D. 16 marzo 1942, n. 267.




1.2 Le procedure concorsuali

Frutto di un'elaborazione plurisecolare, le procedure in esame sorgono
per dare risposta a diverse esigenze, tutte originate dal dissesto eco-
nomico dell'impresa.
Ci si riferisce, in primis, a quelle della massa dei creditori insoddisfat-
ti, costretti a rinunziare in tutto o in parte al proprio diritto ¢ poten-
zialmente esposti ad una crisi consequenziale a quella da cui sono in-
cisi, In secondo luogo, ¢ d'obbligo considerare le ripercussioni dell'e-
vento sui livelli occupazionali del territorio interessato, onde evitare, o
quantomeno abbattere sensibilmente, conseguenze sociali ed indivi-
duali di rilevante portata e di difficile gestione®.
Variamente disciplinate ¢ strutturate, al fine di offrire soluzioni diver-
se alle particolaritd dei singoli casi concreti, le procedure previste
nell'ordinamento italiano sono:

1) il fallimento

2) il concordato preventivo

3) la liquidazione coatta amministrativa

4) l'amministrazione straordinaria

5) l'amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di

insolvenza.

Il tema principale della ricerca impone di non indugiare oltre, si pro-
cede quindi con 1’analisi del concordato preventivo.

1.3 1l concordato preventivo

Sottrarre un’impresa in crisi al fallimento, evento tanto auspicabile
quanto concretamente complesso. L’ordinamento giuridico offre, a ta-
le scopo, un istituto strutturato: il concordato preventivo, procedura

3CAMPOBASSO, Diritto commerciale, cit., p. 327; GALGANO, Diritto civile e com-
merciale, Volume quarto, Cedam, 2004, p, 371-372; PRESTI, RESCIGNO, Corso di di-
ritto commerciale, Volume I, Zanichelli, 2005, p. 238; TORRENTE, SCHLESINGER,
Manuale di diritto privato, Giuffre, 2007, p. 1012.



concorsuale che, congiuntamente agli accordi di ristrutturazione, & di-
sciplinata nel Titolo III della L.F., agli articoli 160-186 bis.

Come suggerisce il nome, esso pud aversi soltanto prima della dichia-
razione di fallimento. In seguito a quest’ultima pud aversi, ma si tratta
di una modalita di chiusura del fallimento e non di una procedura au-
tonoma, il concordato fallimentare?,

1.4 Storia dell’istituto

Il concordato preventivo discende dall’istituto della moratoria’®, 1a cui
disciplina era negli articoli 819-829 del codice di commercio del
18828, Si fa riferimento, in particolare, alla moratoria prefallimentare,
di cui all’articolo 827.

In sostanza, la legge consentiva al debitore commerciale, laddove que-
sti potesse giustificare con valide prove che la cessazione dei paga-
menti era conseguenza di avvenimenti straordinari ed imprevisti o al-
trimenti scusabili e potesse dimostrare che [’attivo del suo patrimonio
superava il passivo, di domandare al tribunale una dilazione nei pa-
gamenti. 1l ricorso doveva inoltre essere corredato da una nutrita do-
cumentazione: i libri di commercio regolarmente tenuti, il bilancio
commerciale e un elenco nominativo di tutti i creditori, con
I'indicazione della somma dei loro crediti. Infine, era necessario il de-
posito di quanto occorrente per le spese.

La moratoria, che “ammetteva (art. 825 cod. comm.) come modo di
soluzione il concordato, pure essendo controverso se I’accordo fosse
possibile anche nella moratoria anteriore al fallimento, era in realti un

* Secondo CAMPOBASSO, cit,, p. 397 e ss.: “¢ [...] un istituto che consente
all’imprenditore failito di chiudere definitivamente i rapporti pregressi attraverso il pa-
gamento parziale dei creditori o altra forma di ristrutturazione dei debiti, ottenendo nel
contempo la liberazione dei beni soggetti alla procedura fallimentare”.

> BOLAFFIO, Alcune questioni intorno all’istituto della moratoria, Tip. Rechiedei, 1886;
MARTINI, Della moratoria, Tip. Agostiniana, 1890; ASCOLI, La moratoria ed il con-
cordato preventivo, Hoepli, 1896.

§ LO CASCIO, 1l concordato preventivo, Giuffre, 2011, p. 125.




istituto ibrido, il quale nella pratica [...] costituiva un concordato pre-
ventivo mal disciplinato™.

Con ’intervento normativo del 1903%, fu abrogata la moratoria e fu
istituito, in prima istanza come beneficio o premio per I'imprenditore
onesto e sfortunato, il concordato preventivo®. Attraverso un accordo
con i creditori, il debitore poteva tentare di sottrarsi al fallimento ed ai
suoi gravi e pervasivi effetti. Nel disegno originario del legislatore ri-
maneva in ombra la funzione di conservazione e risanamento
dell’impresa, emersa poi nel seguito'®, L’attenzione si concentrava,
piuttosto, sulla figura del debitore, del quale era necessario accertare

I’onesta e quindi il merito nell’accesso al beneficium.

1.5 Disciplina previgente

Con ’entrata in vigore della L.F., il concordato veniva ad atteggiarsi
come una exit strategy offerta all’imprenditore commerciale insolven-
te, peraltro soltanto in presenza di stringenti requisiti soggettivi:
I’iscrizione nel registro delle imprese, 1a regolare tenuta della contabi-
lita, ’assenza di procedure concorsuali nei cinque anni precedenti, la
mancanza di condanne per bancarotta ed altri delitti indicati
nell’articolo 160 L.F.'!,

Inoltre, il debitore era tenuto a soddisfare per intero i creditori privile-
giati ¢ almeno in parte, in misura comunque non inferiore al quaranta
per cento, i chirografari, percorrendo una delle strade fissate dalla leg-

ge:

5 LONGQ, voce Moratoria, in Enciclopedia italiana Treccani, 1934, da
http://fwww.treccani.it/enciclopedia/moratoria_%28Enciclopedia-Italiana%29/ al 15marzo
2013

81.. 24 maggio 1903, n. 197.

® BOLAFFIO, Il concordato preventivo secondo le sue tre leggi disciplinatrici, Unione
Tip. Editr. Torinese, 1933; FRASCAROLI SANT], Il diritto fallimentare e delle procedu-
re concorsuali, Cedam, 2012, p. 500; CASSANDRO, in Trattato di diritto delle procedure
concorsuali, Volume II1, Giappichelli, 2011, p. 6.

10 FRASCAROLI SANTI, cit., p. 500-501.

It BONSIGNOR], Processi concorsuali minori, in Trattato di diritto commerciale e di di-
ritto pubblico dell’economia, diretto da Galgano, Cedam, 1997, p. 133; PRESTI, RESCI-
GNO, cit.. p. 293; GALGANQO, cit., p. 434; CAMPOBASSQ, cit., p. 330.
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1) il concordato di garanzia o remissorio, con o senza dilazione di
pagamento, attraverso I’offerta di seric garanzie reali e persona-
li per "adempimento delle obbligazioni nella misura poco sopra
vista;

2) il concordato di cessione dei beni esistenti nel patrimonio
dell’imprenditore, a patto che da tale operazione si potesse otte-
nerc una somma adeguata all’impegno assunto'?,

Non si fatica ad intuire la difficolta applicativa dell’istituto appena de-
scritto, la cui rigidita e complessitd ne hanno determinato lo scarso
impiego.

Per 1 resto, & necessario ricordare, in tale sede, che alla conservazione
dell’impresa in crisi era deputata una specifica procedura, ora abroga-
ta, ossia ’amministrazione controllata'®, disciplinata dal Titolo quarto
della L.F.. L’imprenditore, in presenza degli stessi requisiti soggettivi
descritti per il concordato, poteva ricorrervi quando si trovasse ad af-
frontare una temporanea difficolta di adempiere le proprie obbligazio-
ni, e sempre che sussistessero comprovate possibilitd di risanare
I'impresa’®. Nonostante 1’altisonante funzione, tratteggiata nella Rela-
zione, di salvataggio dell’impresa per riguardo ai superiori interessi
dell’economia generale'®, nella prassi operativa tale procedura si &
spesso risolta in una dilazione, piu che dei pagamenti, della dichiara-
zione di fallimento.

1.6 Le riforme degli anni 2000

Il panorama fino ad ora tratteggiato viene radicalmente modificato
dall’intervento riformatore degli anni 2005-2007.

Nello specifico, con il decreto legge n. 35 del 2005, il legislatore avvia
un’opera di modifica della L.F., che prosegue poi con la legge n. 80
del 2005, di conversione del decreto ora citato e di delega al Governo

2 PRESTI, RESCIGNO, cit., p. 295; GALGANQO, cit., p. 435-436,

3 BONSIGNOR], cit., p. 403 ¢ ss.

4 PRESTI, RESCIGNO, cit., p. 293; GALGANO, cit., p. 441; CAMPOBASSO, cit., p.
330

15 BONSIGNORI cit., p. 409.




per la riforma organica delle procedure concorsuali. Delega poi assolta
attraverso I’emanazione del decreto legislativo n. 5 del 2006. I dise-
gno riformatore giunge infine a compimento con il decreto legislativo
n. 169 del 2007, ad integrazione e correzione della L.F. ¢ del decreto
da ultimo menzionato.

Da questi interventi & emerso un sistema concorsuale profondamente
diverso da quello fino ad allora conosciuto e, sia detto per inciso, dai
piu criticato per inefficacia ed inefficienza.

Importanti le novita introdotte, tanto nel fallimento quanto nel concor-
dato preventivo. Di rilievo 1’abrogazione dell’amministrazione con-
trollata, la cui funzione & transitata al nuovo concordato, che € venuto
cosl ad atteggiarsi ad istituto plurifunzionale', atto alla liquidazione
oppure al risanamento dell’impresa, non presupponendo pit
’insolvenza, ma soltanto la crisi dell’impresa.

Non si esige pil il possesso dei rigidi requisiti soggettivi poco sopra
ricordati, e questo rende evidente che il focus del legislatore si € spo-
stato dalla figura dell’imprenditore all’attivita d’impresa'’.

Rispetto alla disciplina previgente, non & pit richiesto “né il pagamen-
to in denaro dei creditori, né la corresponsione di una percentuale mi-
nima, né il rispetto della par condicio tra tutti i creditori chirografa-
11”18,

La proposta di concordato pud avere un contenuto pili complesso che
in passato. In alternativa, il piano puo mirare alla riqualificazione
dell’impresa, oppure alla salvaguardia dei complessi produttivi attra-
verso la loro cessione a terzi o, infine, alla vendita frammentata degli
asset’’.

Infine, la proposta pud prevedere Iattribuzione ad un assuntore delle
attivith interessate dalla stessa, nonché la suddivisione in classi del

16 CALANDRA BUONAURA, Questioni in tema di concordato preventivo, Convegno 29
marzo 2012, da

hitp://www.ordineavvocatimodena,it/new/?p=91, al 19 marzo 2013.

17 Cosi PRESTI, RESCIGNO, cit., p. 296.

18 Ihidem

19 Tn tal senso TORRENTE, SCHLESINGER, cit., p. 1037,

10



creditori, accompagnata da trattamenti differenziati per gli appartenen-
ti a classi diverse?,

1.7 Attuale configurazione

Ad oggi, dopo le ulteriori modificazioni intervenute, delle quali si dara
conto subito nel prosieguo, il concordato preventivo si atteggia come
una procedura giudiziale, di massa ed articolata su piu fasi.

Giudiziale “in quanto per il suo perfezionamento non basta
I’approvazione della maggioranza qualificata dei creditori, ma & ne-
cessaria 1’omologazione da parte del tribunale, cui sono riconosciuti
ampi poteri di controllo non solo di legalita ma in alcuni casi anche di
merito™'. Di massa “in quanto, una volta approvato, & produttivo di
effetti per tutti i creditori anteriori”® ad esso®.

Per quanto riguarda le fasi che lo integrano, in primis vi & quella di
ammissione, che si articola nel ricorso introduttivo®, col quale si do-
manda di essere ammessi alla procedura e, dopo le necessarie attivitd
istruttorie, nel provvedimento col quale il tribunale nega® oppure
concede?® ’ammissione al concordato.

0 CAMPOBASSO, cit., p.416

2 Jbidem, p. 414.

22 Ibidem.

3 Articolo 184 L.F., primo comma: “il concordato omologato & obbligatorio per tutti i

creditori anteriori alla pubblicazione nel registro delle imprese del ricorso di cui all'artico-

lo 161. Tuttavia essi conservano impregiudicati i diritti contro i coobbligati, i fideiussori

del debitore e gli obbligati in via di regresso”.

# Articolo 161 L.F., primo comma: “la domanda per I'ammissione alla procedura di con-

cordato preventivo & proposta con ricorso, sottoscritto dal debitore, al tribunale del luogo

in cui I'impresa ha la propria sede principale; il trasferimento della stessa intervenuto

nell'anno antecedente al deposito del ricorso non rileva ai fini della individuazione della

competenza”,

% Articolo 162 L.F.: “il Tribunale pud concedere al debitore un termine non superiore a

quindici giorni per apportare integrazioni al piano e produrre nuovi documenti. Il Tribu-

nale, se all'esito del procedimento verifica che non ricorrono i presupposti di cui agli arti-

coli 160, commi primo e secondo, e 161, sentito il debitore in camera di consiglio, con

decreto non soggetto a reclamo dichiara inammissibile la proposta di concordato. In tali

casi il Tribunale, su istanza del creditore o su richiesta del pubblico ministero, accertati i

presupposti di cui agli articoli 1 e 5 dichiara il fallimento del debitore. Contro la sentenza
11




In seconda battuta, laddove vi sia stato un decreto di apertura, vi € la
fase di approvazione della proposta ad opera dei creditori, riuniti in
un’adunanza convocata’” ad hoc presieduta dal giudice delegato™,

che dichiara il fallimento & proponibile reclamo a norma dell'articolo 18, Con il reclamo
possono farsi valere anche motivi attinenti all'ammissibilitd della proposta di concorda-
to”.
% Articolo 163 L.F.: “il tribunale, ove non abbia provveduto a norma dell'art. 162, commi
primo e secondo, con decreto non soggetto a reclamo, dichiara aperta la procedura di
concordato preventivo; ove siano previste diverse classi di creditori, il tribunale provvede
analogamente previa valutazione della correttezza dei criteri di formazione delle diverse
classi. Con il provvedimento di cui al primo comma, il tribunale: 1) delega un giudice alla
procedura di concordato; 2) ordina la convocazione dei creditori non olire trenta giorni
dalla data del provvedimento e stabilisce il termine per la comunicazione di questo ai cre-
ditori; 3) nomina il commissario giudiziale osservate le disposizioni degli articoli 28 ¢ 29;
4) stabilisce il termine non superiore a quindici giorni entro il quale il ricorrente deve de-
positare nella cancelleria del tribunale la somma pari al 50 per cento delle spese che si
presumono necessarie per l'intera procedura, ovvero la diversa minor somma, non inferio-
re al 20 per cento di tali spese, che sia determinata dal giudice. Su proposta del commis-
sario giudiziale, il giudice delegato pud disporre che le somme riscosse vengano investite
secondo quanto previsto dall'art. 34, primo comma. Qualora non sia eseguito il deposito
prescritto, il commissario giudiziale provvede a norma dell'art. 173, primo comma”.
27 Articolo 171 L.F.: “Il commissaric giudiziale deve procedere alla verifica dell'elenco
dei creditori e dei debitori con la scorta delle scritture contabili presentate a norma
dell'art. 161, apportando le necessarie rettifiche. Il commissario giudiziale provvede a
comunicare ai creditori a mezzo posta elettronica certificata, se il relativo indirizzo del
destinatario risulta dal registro delle imprese ovvero dall'Indice nazionale degli indirizzi
di posta elettronica certificata delle imprese e dei professionisti e, in ogni altro caso, a
mezzo lettera raccomandata o telefax presso la sede dell'impresa o la residenza del credi-
tore, un avviso contenente la data di convocazione dei creditori, la proposta del debitore,
il decreto di ammissione, il suo indirizzo di posta elettronica certificata, l'invito ad indica-
re un indirizzo di posta elettronica certificata, le cui variazioni ¢ onere comunicare al
commissario. Nello stesso avviso & contenuto 'avvertimento di cui all'articolo 92, primo
comma, n. 3). Tutte le successive comunicazioni ai creditori sono effettuate dal commis-
sario a mezzo posta elettronica certificata. Quando, nel termine di quindici giorni dalla
comunicazione dell'avviso, non & comunicato l'indirizzo di coi all'invito previsto dal pri-
mo periodo e nei casi di mancata consegna del messaggio di posta elettronica certificata
per cause imputabili al destinatario, esse si eseguono esclusivamente mediante deposito in
cancelleria. Si applica l'articolo 31-bis, terzo comma, sostituendo al curatore il commissa-
rio giudiziale. Quando la comunicazione prevista dal comma precedente ¢ sommamente
difficile per il rilevante numero dei creditori o per la difficolta di identificarli tutti, il tri-
bunale, sentito il commissario giudiziale, pud dare l'autorizzazione prevista dall'art. 126.
Se vi sono obbligazionisti, il termine previsto dall'art, 163, primo comma, n. 2, deve esse-
re raddoppiato. In ogni caso F'avviso di convocazione per gli obbligazionisti & comunicato
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nella quale essa viene discussa® e votata, a maggioranza dei crediti
ammessi al voto®,

La terza fase, subordinata all’approvazione della proposta concordata-
ria da parte del ceto creditorio, ¢ quella dell’omologazione ad opera
del tribunale®. Col decreto di convalida si chiude, di regola entro sei

al loro rappresentante comune. Sono salve per le imprese esercenti il credito le disposi-
zioni del R.D.L. 8 febbraio 1924, n. 136”.
%% Articolo 174 L.F.: “I'adunanza dei creditori & presieduta dal giudice delegato. Ogni cre-
ditore pud farsi rappresentare da un mandatario speciale, con procura che pud essere scrit-
ta senza formalita sull'avviso di convocazione, Il debitore o chi ne ha la legale rappresen-
tanza deve intervenire personalmente. Solo in caso di assoluto impedimento, accertato dal
giudice delegato, pud farsi rappresentare da un mandatario speciale. Possono intervenire
anche i coobbligati, i fideiussori del debitore e gli obbligati in via di regresso”.
¥ Articolo 175 L.F.: “nell'adunanza dei creditori il commissario giudiziale illustra la sua
relazione e le proposte definitive del debitore. La proposta di concordato non pud piu es-
sere modificata dopo 'inizio delle operazioni di voto. Ciascun creditore pud esporre le ra-
gioni per le quali non ritiene ammissibile o accettabile la proposta di concordato € solle-
vare contestazioni sui crediti concorrenti. Il debitore ha facolta di rispondere e contestare
a sua volta i crediti, e ha il dovere di fornire al giudice gli opportuni chiarimenti™,
30 Articolo 177 L.F.: “il concordato & approvato dai creditori che rappresentano la mag-
gioranza dei crediti ammessi al voto. Ove siano previste diverse classi di creditori, il con-
cordato & approvato se tale maggioranza si verifica inoltre nel maggior numero di classi.
I creditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca, ancorché la garanzia sia contestata, dei
quali la proposta di concordato prevede l'integrale pagamento, non hanno diritto al voto
se non rinunciano in tutto od in parte al diritto di prelazione. Qualora i creditori muniti di
privilegio, pegno o ipoteca rinuncine in tutto o in parte alla prelazione, per la parte del
credito non coperta dalla garanzia sono equiparati ai creditori chirografari; la rinuncia ha
effetto ai soli fini del concordato. I creditori muniti di diritto di prelazione di cui 1a propo-
sta di concordato prevede, ai sensi dell'articolo 160, la soddisfazione non integrale, sono
equiparati ai chirografari per la parte residua del credito. Sono esclusi dal voto e dal com-
puto delle maggioranze il coniuge del debitore, i suoi parenti e affini fino al quarto grado,
i cessionari o aggiudicatari dei loro crediti da meno di un anno prima della proposta di
concordato”.
31 Articolo 180 L.F.: “se il concordato & stato approvato a norma del primo comma
dell'articolo 177, il giudice delegato riferisce al tribunale il quale fissa un'udienza in ca-
mera di consiglio per la comparizione delle parti e del commissario giudiziale, disponen-
do che il provvedimento venga pubblicato a norma dell'articolo 17 e notificate, a cura del
debitore, al commissario giudiziale e agli eventuali creditori dissenzienii. Il debitore, il
commissario giudiziale, gli eventuali creditori dissenzienti e qualsiasi interessato devono
costituirsi almeno dieci giorni prima dell'udienza fissata. Nel medesimo termine il com-
missario giudiziale deve depositare il proprio motivato parere. Se non sono proposte op-
posizioni, il tribunale, verificata la regolarita della procedura ¢ l'esito della votazione,
omologa il concordato con decreto motivato non soggetto a gravame”.
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mesi dalla presentazione del ricorso, la procedura di concordato pre-
ventivo™?,

L’ultimo atto & rappresentato dall’esecuzione del concordato®, che
avviene sotto la vigilanza del commissario giudiziale nonché sotto le
scuri della risoluzione e dell’annullamento® dello stesso.

32 Articolo 181 L.F.: “la procedura di concordato preventivo si chiude con il decreto di
omologazione ai sensi dell'articolo 180. L'omologazione deve intervenire nel termine di
sei mesi dalla presentazione del ricorso ai sensi dell'articolo 161; il fermine pud essere
prorogato per una sola volta dal tribunale di sessanta giorni”.
3 Articolo 185 L.F.: “dopo I'omologazione del concordato, il commissario giudiziale ne
sorveglia l'adempimento, secondo le modalita stabilite nella sentenza di omologazione.
Egli deve riferire al giudice ogni fatto dal quale possa derivare pregiudizio ai creditori. Si
applica il secondo comma dell'art. 136",
3% Articolo 186 L.F.: “ciascuno dei creditori pud richiedere la risoluzione del concordato
per inadempimento, Il concordato non si pud risolvere se l'inadempimento ha scarsa im-
portanza. Il ricorso per la risoluzione deve proporsi entro un anno dalla scadenza del ter-
mine fissato per 'ultimo adempimento previsto dal concordato. Le disposizioni che pre-
cedono non si applicano quando gli obblighi derivanti dal concordato sono stati assunti da
un terzo con liberazione immediata del debitore. Si applicano le disposizioni degli articoli
137 e 138, in quanto compatibili, intendendosi sostituito al curatore il commissario giudi-
ziale”.

14



2. LE INNOVAZIONI INTRODOTTE DAI
DECRETI SVILUPPO DEL 2012

2.1 Domanda di concordato ed effetti del ricorso

Il decreto legge n. 83 del 22 giugno 2012, c.d. decreto sviluppo, con-
vertito, non privo di modificazioni, in legge n. 134 del 7 agosto 2012,
ha introdotto modifiche e novita nella disciplina concorsuale®, ope-
ranti a far tempo dalle procedure introdotte dall’11 settembre 201236,
L’intervento legislativo ha visto la luce nell’intento di offrire soluzioni
alle richieste provenienti da diversi livelli della societd civile, nel sen-
so di un ammodernamento delle soluzioni negoziate delle crisi
d’impresa®’.

** Relazione illustrativa al disegno di legge per la conversione in legge del decreto legge
2012, n. 83, recante misure urgenti per la crescita del Paese: la proposta & volta a miglio-
rare I'efficienza dei procedimenti di composizione delle crisi d’impresa disciplinati dalla
legge fallimentare, superando le criticitd emerse in sede applicativa ¢ promuovendo
I’emersione anticipata della difficoltd di adempimento dell’imprenditore; LAMANNA,
La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, Giuffre, 2012; LO CASCIO, Crisi delle
imprese, attualita normative ¢ tramonto della tutela concorsuale, in Il fallimento, 1/2013,
p. 5; FABIANI, Nuovi incentivi per la regolazione concordata della crisi d’impresa, in
Corriere giuridico, 2012, 11, p. 1265; AA.VV. La revisione della legge fallimentare nel
decreto sviluppo, I Dossier di Diritto 24, 2012, Gruppo 24 ore; BENINCAMPI, 1.a rifor-
ma del concordato preventivo, da
http://www.treccani.it/export/sites/default/magazine/diritto/approfondimenti/pdf/Beninca
mpi_concordato_preventivo .pdf
% Relazione illustrativa, cit.: la nuova disciplina trova applicazione ai procedimenti di
concordato preventivo ¢ di omologazione di accordi di ristrutturazione introdotti a partire
dal trentesimo giorno successivo a quello di entrata in vigore della legge di conversione
del decreto, nonché ai piani di cui all’articolo 67, terzo comma, lettera d) elaborati suc-
cessivamente al predetto termine.
7 Cost AMBROSINI, Appunti flash per una “miniriforma” del concordato preventivo ¢
degli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Tl Caso.it, II, 293/2012: “a sette anni dalla
“miniriforma” del 2005 si avverte in modo sempre pill intenso —non solo fra i giuristi, ma
anche a livello politico e imprenditoriale- I’esigenza di un intervento volto a rendere pin
fluida ed efficace I’applicazione di alcuni istituti-chiave nell’ambito delle soluzioni nego-
ziate alle crisi d’impresa”. Ed ancora: “una riforma siffatta avrebbe il pregio di affrontare
questioni concrete emerse con forza dal dibattito tra gli operatori del settore, contribuendo
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In base al nuovo testo dell’articolo 161 L.F., il debitore che voglia
percorrere la strada tradizionale, ossia quella del ricorso accompagna-
to dal contestuale deposito della nutrita documentazione di cui al se-
condo comma, deve ora arricchire quest’ultima con un piano conte-
nente 1’analitica descrizione delle modalitd e dei tempi di adempimen-
to della proposta.

Altre novita riguardano il professionista, cui spetta il gravoso compito,
attraverso una relazione ad hoc a corredo della documentazione, di at-
testare la veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del piano: spetta al
debitore designarlo, ferma peraltro la sua indipendenza®®. Inoltre, in
caso di modifiche sostanziali della proposta o del piano, & preciso do-
vere del professionista presentare una relazione analoga a quella de-
scritta poc’anzi.

E dovere del cancelliere, in base al novellato quinto comma, attivarsi
affinché la domanda di concordato sia pubblicata nel registro delle
imprese entro il giorno successivo a quello del deposito in cancelleria.
Il momento della pubblicazione & di grande importanza, poiché, ai
sensi dell’articolo 184 L.F., il concordato omologato obbliga tutti i
creditori anteriori ad esso®.

cosi a perseguire, soprattutto atiraverso lo sforzo di rendere pit proficuo e razionale il
rapporto tra finanza bancaria e imprese in crisi, 1’obiettivo dello sviluppo ¢ della crescita
del nostro Paese”; RAVAZZIN, Concordato preventivo pill snello per la tempestiva riso-
luzione della crisi d’impresa, in Corriere tributario, 2012, fascicolo 34, pp. 2631-2637;
BOTTAI, Misure per facilitare la gestione delle crisi aziendali, in Tl fallimento, 8/2012, p.
921.
8 Relazione illustrativa, cit.: con le modifiche di cui alla lettera a) delP articolato si sosti-
tuisce la lettera d) del terzo comma dell”’articolo 67 della legge fallimentare prescriven-
do, anche mediante il rinvio alle cause di ineleggibilitd ¢ decadenza dei sindaci (art. 2399
c.c.), che il professionista designato dal debitore deve essere indipendente, cioé non deve
essere legato a questultimo da rapporti personali o di lavoro e, pit in generale, non deve
nutrire alcun interesse all’operazione di risanamento (in tal modo rimarcando la necessa-
ria autonomia del professionista anche dai creditori); BERSANI, Crisi d’impresa: nomi-
na, indipendenza e responsabilita penale del professionista, in 1l fisco, 2012, 36; BANA,
Il professionista attestatore indipendente e il contenuto della relazione, in I fisco, 2013,
8; BORELLA, ROSSETTI, L’indipendenza dell’attestatore nella legge fallimentare, in 1l
fisco 2013, 45,
¥ Relazione illustrativa, cit.: con le lettere ¢) € h) dell’articolato si risolve l'attuale difetto
di coordinamento tra l'articolo 168 e l'articolo 184 L.F. in punto di estensione soggettiva
degli effetti del concordato. Il contrasto & risolto prevedendo al quinto comma dell'art.
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La novita piu rilevante ¢ sicuramente quella contenuta nel sesto com-
ma dell’articolo 161, laddove ¢ stata introdotta la possibilith, per
I’imprenditore in crisi, di proporre una domanda di concordato c.d.
prenotativa o con riserva®. In sostanza, il debitore ha facolta di depo-
sitare il ricorso, unitamente ai bilanci relativi agli ultimi tre esercizi,
riservandosi si presentare proposta, piano ¢ documentazione entro un
termine determinato dal giudice nel periodo che intercorre fra i sessan-
ta ed i centoventi giorni. E possibile, solo in presenza di giustificati
motivi, una proroga che non pud eccedere i sessanta giorni. Quindi,
nel complesso, fra il deposito del ricorso ¢ I’integrazione dello stesso
non possono trascorrere pit di 180 giorni. Per completezza, si ricorda
che nello stesso termine il debitore pud anche tentare una strada alter-
nativa, quella dell’accordo di ristrutturazione dei debiti di cui
all’articolo 182 bis*’.

La ratio della norma giuridica appena descritta € quella di favorire la
rapida emersione del dissesto, sull’assunto che tanto maggiore ¢ il ri-
tardo nella diagnosi della patologia, quanto minore & fa probabilita di
porvi rimedio*, 11 dato empirico insegna perd che 1’imprenditore ten-
de a celare le sue difficolta, nel timore, spesso fondato, di essere ab-
bandonato da finanziatori ¢ fornitori. L’interesse che lo spinge alla
domanda di pre-concordato va quindi ricercato nella norma dedicata
agli effetti della presentazione del ricorso, ’articolo 168 L.¥., che ini-

161 la pubblicazione obbligatoria ¢ ex officio della domanda per concordato preventivo,
ivi compresa quella anticipata, ¢ individuando nel momento della suddetta pubblicazione
il confine tra creditori concorsuali ¢ non.
# LAMANNA, cit., FABIANI, cit.; LO CASCIO, cit., VELLA, I’ammissione al concor-
dato preventivo “con riserva”, in Il fallimento, 1/2013, p. 73.
# Relazione illustrativa, cit.: con la lettera b) dell’articolato si d& all’imprenditore, sul
modello del chapter 11 del Bankrupicy code americano, la facoltd di depositare un ricorso
contenente la mera domanda di concordato preventivo, senza la necessita di produrre con-
testualmente alla stessa la proposta, il piano e I’ulteriore documentazione richiesta dal se-
condo e terzo comma dell’articolo 161. Al momento del deposito del ricorso ¢ il giudice
che assegna al debitore un termine, compreso tra sessanta e cento venti giomni, per inte-
grare il ricorso.
* Ibidem: in linea con i principi ispiratori delle recenti riforme della disciplina fallimenta-
re, I'opzione di fondo che orienta I’intervento ¢ quella di incentivare I’impresa a denun-
ciare per tempo la propria situazione di crisi, piuttosto che quella di assoggettarla a misu-
re di controllo esterno che la rilevino.
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bisce 1’iniziativa o la prosecuzione delle azioni esecutive {(c.d. aufo-
matic stay) e di quelle cautelari sul patrimonio del debitore, a far data
dalla pubblicazione della domanda nel registro delle imprese ad opera
del cancelliere. Nello stesso binario s’inserisce la norma che prevede
I’inefficacia rispetto ai creditori anteriori al concordato delle ipoteche
giudiziali iscritte nei novanta giorni che precedono la pubblicazione®.

Dal nuovo articolo 168 L.F. emerge con chiarezza I’intento di proteg-
gere il complesso produttivo da eventuali azioni aggressive dei credi-
tori sociali nella fase, spesso lunga ¢ complessa, di ingresso nella pro-
cedura®,

Tornando sulle norme introdotte nella cornice dell’articolo 161 L.F., si
segnala che, ai sensi dell’ottavo comma, il tribunale, con il decreto di
fissazione del termine per 1’integrazione della domanda di pre-
concordato, dispone gli obblighi informativi periodici®, anche relativi
alla gestione finanziaria dell’impresa, che il debitore ¢ tenuto ad as-
solvere sino alla scadenza del termine, pena 1’inammissibilita della
proposta o, sussistendone i presupposti, la dichiarazione di fallimen-
to*.

3 Ibidem: il periodo aggiunto all'ultimo comma dell'art. 168 dispone, poi, l'inefficacia ri-
spetto ai creditori concordatari delle ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giomi antece-
denti al deposito della domanda di concordato, disinnescando la corsa dei creditori
dell'imprenditore in crisi a costituirsi cause di prelazione, spesso causa del mancato rag-
giungimento di soluzioni negoeziali di risanamento.

4 GIANNI, ORIGONIL, GRIPPO, CAPPELLI &PARTNERS, Il “decreto sviluppo™: le
principali novita in materia di concordato preventivo, da
http://www.gop.it/doc_pubblicazioni/152 sttv20jSiq_ita.pdf al 20 marzo 2013; Relazione
illusirativa, cit.: si consente al debitore di beneficiare degli effetti protettivi del proprio
patrimonio connessi al deposito della domanda di concordato e si impedisce che i tempi
di preparazione della proposta e del piano aggravino la situazione di crisi sino a generare
un vero e proprio stato di insolvenza, Gli effetti protettivi del patrimonio sono mantenuti
anche qualora il debitore, in luego della proposta e del piano, presenti domanda di omo-
logazione di un accordo di ristrutturazione raggiunto con i creditori (facilitato dalla mag-

gior forza negoziale di cui l'imprenditore dispone proprio grazie agli effetti prodotti dal
deposito della domanda di concordato).
4 BALESTRA, Gli obblighi informativi di cui al comma 8 dell’art. 161 1. fall,, in 11 fal-
limento, 1/2013, p. 99.
% Relazione illustrativa, cit.: qualora nel termine assegnato dal giudice il debitore non de-
positi la documentazione di cui di al secondo comma dell’art. 161 si applica ’articolo 162
con conseguente possibile apertura della procedura fallimentare,

18



Sia detto, per inciso, che I’inammissibilita ¢ la sanzione che colpisce
la domanda con riserva anche nel caso in cui il debitore, nei due anni
precedenti, abbia gia tentato la medesima strada senza successo?’.
Appare importante anche il nuovo settimo comma dell’articolo 161
L.F., in base al quale il debitore, nel periodo che decorre dal deposito
del ricorso al decreto di ammissione al concordato, pud:
1) compiere gli atti di ordinaria amministrazione
2) compiere gli atti urgenti di straordinaria amministrazione previa
autorizzazione del tribunale, che pud assumere sommarie in-
formazioni.
Inoltre, a protezione di coloro che continuano ad intrattenere rapporti
commerciali con I'impresa in crisi anche in questa delicata fase, la
legge stabilisce che i crediti di terzi, sorti per effetto degli atti legal-
mente compiuti dal debitore, sono prededucibili ai sensi dell’articolo
111 LE®,

2.2 1 contratti in corso di esecuzione

Oggetto principale della ricerca in corso, I’articolo 169 bis L.F, & de-
dicato ai rapporti pendenti dell’impresa in crisi®.

* Articolo 161, 9° comma, L.F.
# Relazione illustrativa, cit.: si precisa, inoltre, che il debitore pud, anche prima del prov-
vedimento di apertura della procedura di concordato, compiere gli atti di ordinaria ammi-
nistrazione e, previa autorizzazione del Tribunale, anche quelli di straordinaria anmini-
strazione, con conseguente prededucibilita def crediti dei terzi sorti a seguito del regolare
compimento di tali atti. In tal modo si spingono i terzi a contrarre con ’imprenditore in
concordato, promuovendo la prosecuzione dell’attivith produttiva.
# Ibidem: con la lettera d) dell'articolato si introduce nel sistema del concordato preventi-
vo una disciplina dei contratti in corso di esecuzione, finora assente. In particolare si pre-
vede che, previa autorizzazione del Tribunale, il debitore pud sciogliersi dai contratti in
corso qualora cio facilita la risoluzione della crisi: ¢ tipico il caso in cui l'imprenditore in
crisi si espone a maggiori costi rispettando 1'impegno negoziale assunto che non sottraen-
dosi ad esso e risarcendo la controparte per i danni subiti. Il terzo contraente del debitore
in crisi avrd diritto ad un indennizzo la cui misura & parametrata, in conformita alle scelte
adottate nella vigente disciplina inglese e francese, al risarcimento del danno da inadem-
pimento. Tale credito ¢, diversamente da quanto accade per i crediti di cui agli artt, 72 ss.
L.F., attratio nel regime del concorso tra i creditori. La facolta di scioglimento & preclusa
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La norma consente all’imprenditore, nel ricorso introduttivo, di do-
mandare autorizzazione a sciogliersi dai contratti in corso di esecu-
zione alla data della presentazione dell’atto. In alternativa, egli pud 11-
chiedere ’autorizzazione a sospendere il contratto per un tempo non
superiore a sessanta giorni, prorogabili soltanto una volta.
Nel caso sia percorsa la via dello scioglimento, questo non si estende
alla clausola compromissoria in esso eventualmente contenuta, ossia
la clausola attraverso la quale le parti di un contratto stabiliscono che
le controversie nascenti dallo stesso saranno decise da arbitri.
L’ultimo comma del nuovo disposto esclude espressamente sia la via
dello scioglimento sia quella della sospensione per alcuni contratti:
1) i rapporti di lavoro subordinato
2) i contratti preliminari di vendita trascritti ai sensi dell’articolo
2645 bis del codice civile aventi ad oggetto immobili ad uso
abitativo destinati a costituire [’abitazione principale
dell’acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo grado o
un immobile ad uso non abitativo destinato a costituire la sede
principale dell’attivita d’impresa dell’acquirente
3) i finanziamenti destinati ad uno specifico affare
4) i contratti di locazione d’immobili.
Rimane da indagare la sorte della posizione soggettiva del c.d. con-
traente in bonis, ossia colui che subisce la scelta risolutiva o sospensi-
va dell’imprenditore concordatario. 11 secondo comma dell’articolo
169 bis L.F. gli riconosce un diritto avente ad oggetto un indennizzo
equivalente al risarcimento del danno conseguente all’inadempimento
e lo qualifica come credito anteriore al concordato, non come credito
prededucibile.
Sulle norme giuridiche ora accennate ci si tratterra diffusamente nel
prosieguo.

per i rapporti di lavoro subordinato, di locazione e fondati su contratto preliminare di
compravendita d'immobile abitativo trascritto.
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2.3 Adesioni alla proposta di concordato, mancata ap-
provazione del concordato e giudizio di omologazione

Alcune modifiche hanno riguardato la fase dell’approvazione del con-
cordato da parte dell’adunanza dei creditori.

In base all’articolo 178 L.F., nel processo verbale dell’adunanza van-
no inseriti non soltanto i voti favorevoli e quelli contrari, ma anche i
nomi dei creditori che non hanno esercitato il voto, nonché
I’ammontare dei loro diritti. Inoltre, a differenza che in passato, nel
caso le operazioni non si esauriscano nel giorno stabilito, dell’udienza
fissata dal giudice delegato per la continuazione delle stesse ¢ necessa-
rio dare comunicazione agli assenti.

La novita pit rilevante riguarda 1’introduzione del meccanismo del si-
lenzio-assenso. In particolare, laddove nei venti giorni successivi alla
chiusura del verbale i creditori astenuti non facciano pervenire il loro
dissenso, essi vengono ritenuti consenzienti ¢ come tali sono conside-
rati ai fini del computo della maggioranza dei crediti. Da ¢id che at-
tualmente risulta molto pit probabile 1’approvazione del concordato
da parte del ceto creditorio.

Di rilievo appare il nuovo secondo comma dell’articolo 179 L.F., ai
sensi del quale, intervenuta I’approvazione del concordato, nel caso il
commissario giudiziario rilevi il mutamento delle condizioni di fattibi-
lita del piano, egli & tenuto a darne avviso ai creditori, che possono poi
costituirsi nel giudizio di omologazione per modificare il voto manife-
stato, anche in via presuntiva, in precedenza.

Infine, sulla scorta delle modifiche introdotte all’articolo 180 L.F., de-
dicato al giudizio di omologazione, ¢ ora possibile, non soltanto per il
creditore appartenente ad una classe dissenziente, ma anche, nel caso
di mancata formazione delle classi, per i creditori dissenzienti che
rappresentino il venti per cento dei crediti ammessi al voto, contestare
la convenienza della proposta. Peraltro, una eventuale opposizione di
tal fatta, non impedisce ’omologazione da parte del tribunale, laddove
questo valuti ’alternativa concordataria migliore delle alternative con-
cretamente praticabili (c.d. cram down).
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2.4 1 finanziamenti dell’impresa in crisi

L’articolo 182 quater L.F., dedicato ai finanziamenti concessi in fun-
zione 0 in esecuzione di un concordato, & stato novellato
dall’intervento in esame™’,

Il tema dell’accesso al credito ¢ di fondamentale importanza per
I’impresa in crisi, questo il motivo per cui sono state espunte le limita-
zionl soggettive, presenti nell’originaria formulazione del 2010, rela-
tive al finanziatori. Se in precedenza soltanto banche ed intermediari
finanziari potevano erogare prestiti, accedendo per i relativi crediti al
beneficio della prededucibilita, attualmente questa via € percorribile
da chiunque decida di finanziare 1’impresa, sia che cid avvenga in ese- |
cuzione di un concordato, sia che P’ausilio sia concesso in funzione
della presentazione della domanda di concordato. Va precisato che , in
tale ultima ipotesi, quella della c.d. finanza-ponte, i finanziamenti de-
vono essere previsti nel piano ex articolo 160 L.F. e la prededuzione
deve essere espressamente disposta nel provvedimento con cui il tri-
bunale accoglie la domanda di ammissione.

3¢ Ibidem: con la lettera f) dell'articolato si interviene per risolvere una delle criticita del
sistema vigente che maggiormente impedisce la tempestiva risoluzione delle crisi di im-
presa. Siratta della sostanziale inesistenza di un mercato della finanza interinale dovuta,
soprattutto, alla circostanza che i finanziatori non possono sapere se il loro credito godra
o meno del beneficio della prededuzione sino ad un momento molto avanzato del proce-
dimento di ristrutturazione. L'intervento & ispirato ai first day orders del Bankruptcy code
statunitense e consiste nel riconoscere al debitore che ha depositato una domanda ex artt.
161, primo o sesto comma, ¢ 182 bis, primo o sesto comma, la facolt di richiedere subito
al tribunale di essere autorizzato a contrarre finanziamenti prededucibili e a pagare i for-
nitori anteriori le cui prestazioni siano funzionali alla prosecuzione dell'attivitad d'impresa.
La richiesta di autorizzazione puo' riguardare anche rapporti di finanziamento non ancora
oggelto di trattative. Il Tribunale accorda o meno la predetta autorizzazione sulla base
delle risultanze della relazione di un professionista in possesso dei requisiti di cui all'art.
67, lettera d), che il debitore deve produire, e, ove occorra, assunte sommarie informazio-
ni. I finanziamenti ¢ 1 pagamenti possono essere autorizzati sempre che siano funzionali
alla migliore soddisfazione dei creditori concorsuali (in tal modo si ribadisce che la conti-
nuitd aziendale non & un valore in sé, ma soltanto in quanto strumentale alla soddisfazione
dell'interesse del ceto creditorio); BALESTRA, I finanziamenti dell’impresa in crisi nel
c.d. Decreto Sviluppo, ne H fallimento, 1/2013, p. 9.
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Laddove sia il socio a finanziare ['impresa, questi ottiene la prededu-
cibilitd nella misura dell’ottanta per cento di quanto erogato, a meno
che non si tratti di soggetto divenuto socio in esecuzione del concor-
dato, nel qual caso il beneficio & integrale.

Va infine ricordato che coloro i quali hanno supportato 1I’impresa in
funzione, non in esecuzione, della presentazione della domanda di
concordato sono esclusi dal voto e dal computo delle maggioranze per
I’approvazione del concordato ai sensi dell’articolo 177 L.F..

Ex novo ¢ stato introdotto 1’articolo 182 quinguies L.F., in base al qua-
le il debitore che presenti una domanda di concordato preventivo pud
chiedere al tribunale di essere autorizzato a contratre finanziamenti,
prededucibili ex articolo 111 L.F., a patto che un professionista, veri-
ficato il complessivo fabbisogno finanziario dell’impresa sino
all’omologazione, attesti che tali finanziamenti sono funzionali alla
migliore soddisfazione dei creditori.

Sempre all’atto della domanda, il debitore puo chiedere al tribunale di
essere autorizzato a pagare crediti anteriori per prestazioni di beni e
servizi, a patto che un professionista attesti che tali prestazioni sono
essenziali per la prosecuzione dell’attivitda d’impresa e funzionali ad
assicurare la migliore soddisfazione dei creditori.

Anche in queste disposizioni & evidente I'intento del legislatore di fa-
vorire ’accesso al credito e il prosieguo di rapporti commerciali im-
prescindibili per I’impresa in crisi.

2.5 Riduzione o perdita del capitale della societa in crisi

I1 legislatore ha introdotto, con I’articolo 182 sexies, un notevole in-
centivo alla risoluzione della crisi d’impresa®!.

5! Relazione illustrativa, cit.: con la lettera f) dell'articolato si introduce un importante in-
centivo alla risoluzione delle situazioni di crisi di impresa, rappresentato dalla non opera-
tivita in costanza dei procedimenti di concordato preventivo e per 'omologazione degli
accordi di ristrutturazione degli obblighi di capitalizzazione della societd in perdita ¢, so-
prattutto, della causa di scioglimento per riduzione o perdita del capitale sociale. La nor-
ma recepisce un orientamento interpretativo diffuso in tema di concordato preventivo (per
la veritd formatosi soprattutto con riguardo al concordato liquidatorio piuttosto che rispet-
to a quello con continuitd aziendale) ma lo estende anche al procedimento di ristruttura-
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In un arco temporale che si spiega dal deposito della domanda di am-
missione al concordato, anche nell’ipotesi con riserva, al momento
dell’omologazione, non operano gli obblighi di capitalizzazione della
societa in perdita previsti dal codice civile.

Per 1o stesso periodo non opera la causa di scioglimento della societa

per riduzione del capitale sociale al di sotto del minimo legale prevista
dall’articolo 2484 n.4 c.c..

2.6 Il concordato con continuita aziendale

Specificamente dedicato all’ipotesi del concordato con continuita
aziendale & il nuovo articolo 186 bis L.IF.%2,
Bisogna anzitutto intendersi sulle ipotesi in cui ¢ possibile parlare di
tale continuitd. La norma ne individua tre:

1) la prosecuzione dell’attivita d’impresa da parte del debitore

2} la cessione dell’azienda in esercizio

zione di cui all'art. 182 bis, commi primo e sesto. Naturalmente, al momento dell'omolo-
gazione gli obblighi di capitalizzazione saranno evasi proprio per effetto del piano o
dell'accordo di ristrutturazione,

32 Ibidem: con la lettera h) dell'articolato si introduce una disciplina di favore per i piani
di concordato preventivo finalizzati alla prosecuzione dell'attivitd d'impresa. Si riconosce
al debitore 1a possibilita di prevedere nel piano una moratoria sino ad un anno per il pa-
gamento dei creditori muniti di cause legittime di prelazione e si esclude la risoluzione
dei condratti pendenti a causa dell'ammissione alla procedura di concordato e nonostante
I'esistenza di patti contrari (I'inefficacia riguardera evidentemente anche i patti che fanno
assurgere a causa risolutiva del rapporto contrattuale il mero deposito della domanda di
concordato, almeno sino al momento della produzione del piano). Viene espressamente
previsto che I'ammissione alla procedura di concordato con continuitd non impedisce la
continuazione dei contratti stipulati con la pubblica amministrazione, purché un profes-
sionista in possesso dei requisiti di cui all'art. 67 lettera d) attesti la conformita al piano e
la ragionevole capacitd di adempimento dell'impresa; SCHIANO DI PEPE, 1l concordato
preventivo con “continuitd aziendale nel decreto legge 83/2012, Prime considerazioni, in
Tl diritto fallimentare, 5/2012, pp. 482-487; ORTLANDI, Il concordato preventivo con con-
tinuita aziendale, ne I Fisco 2012, n. 46, p. 7386; TERRANOVA, Il concordato “con
continuitd aziendale” ¢ 1 costi dell’intermediazione giuridica, in Il diritto fallimentare,
1/2013, p.1; LICCARDO, II concordato in continuitd, da

http:/fwww . legacoop.it/multimedia/Finanziario%202 7set2012/Pasqualeliccardointervent

o.pdf
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3) il conferimento dell’azienda in esercizio in una o pill societ,
anche di nuova costituzione.
Laddove il piano di concordato di cui all’articolo 161, secondo com-
ma, lettera e) preveda una di queste ipotesi, esso deve anche contenere
un’analitica indicazione dei costi € dei ricavi attesi dalla prosecuzione
dell’attivitd d’impresa, delle risorse finanziarie necessarie ¢ delle rela-
tive modalitd di copertura, il che impone il rinvio alle norme poco so-
pra analizzate contenute nell’articolo 182 guinguies L.F.. Inoltre, la
relazione del professionista deve attestare la funzionalita al miglior
soddisfacimento dei creditori del prosieguo dell’attivitd d’impresa.
Il contenuto del piano pud essere ulteriormente arricchito in due dire-
zioni:
1) pud prevedere la liquidazione di beni non funzionali
all’esercizio dell'impresa
2) puo prevedere una moratoria, fino ad un anno dalla omologa-
zione, per il pagamento dei creditori provvisti di privilegio, pe-
gno o ipoteca, salvo che sia prevista la liquidazione dei beni o
diritti sui quali sussiste la causa di prelazione.
La prospettiva della continuazione dell’attivita imprenditoriale incide
sensibilmente anche sui contratti in corso di esecuzione alla data di
deposito del ricorso. Fermo infatti il disposto dell’articolo 169 bis
L.IF., ossia la possibilita per il debitore, previa autorizzazione, di scio-
gliersi dai contratti in essere o di sospenderli, in via di principio i rap-
porti pendenti, anche stipulati con pubbliche amministrazioni, non si
risolvono per effetto dell’apertura della procedura. Eventuali patti con-
trari sono esposti alla sanzione dell’inefficacia.
Sempre nell’ottica di favorire la continuazione dell’attivita, quindi au-
spicabilmente di ottenere maggiori entrate, funzionali al migliore sod-
disfacimento dei creditori, la norma consente all’impresa concordata-
ria, sussistendo condizioni che in tale sede non vengono indagate, di
partecipare alle procedure di assegnazione di contratti pubblici®.

53 Ibidem: in deroga alle regole di esclusione di cui all'art. 38 del codice dei contratti pub-
blici, si prevede inoltre che l'impresa in concordato con continuitd pud partecipare alle
procedure di aggiudicazione dei contratti pubblici, purché presenti in gara una relazione
di un professionista indipendente sulla proprie capacita di adempimento e sempre che, a
garanzia degli interessi della stazione appaltante, il concorrente ricorra all'istifuto dell'av-
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In conclusione, la legge si occupa del caso in cui, iniziata una proce-
dura di concordato con continuita aziendale, ’esercizio dell’attivita
d’impresa cessi o risulti manifestamente dannosa per 1 creditori. In ta-
le ipotesi il tribunale provvede ai sensi dell’articolo 173 L.F., ossia re-
vocando I’ammissione al concordato ¢ dichiarando, ove ne sussistano 1
prescritti presupposti, il fallimento del debitore.

2.7 La responsabilita penale del professionista attestatore

Per completezza espositiva, si segnala che I'intervento legislativo in
esame ha ampliato il presidio penale nelle ipotesi di concordato pre-
ventivo, mediante 1’introduzione di una nuova fattispecie delittuosa ri-
tagliata sulla figura del professionista attestatore®*. Ai sensi del nuovo
articolo 236 bis L.F., nel caso questi, nella relazione di cui all’articolo
161, comma terzo, L.F. o nelle attestazioni di cui agli articoli 182
quinquies ¢ 186 bis, esponga informazioni false (fattispecie commis-
siva) ovvero ometta di riferire informazioni rilevanti (fattispecie omis-
siva), incorre in una pena piuttosto corposa, consistente nella reclusio-
ne da due a cinque anni e nella multa da 50000 a 100000 euro.

valimento di cui all'art. 49 codice contraiti pubblici e, ove partecipi in ATT con alire im-
prese in bonis, non rivesta il ruolo di mandatario.
M Ibidem: con la lettera 1) dell’articolato & stata inserita una norma penale volta ad incri-
minare il professionista, designato dal debitore, che nel corpo delle relazioni di cui agli
articoli 67, terzo commma, lettera d), 161, terzo comma, 182 bis, 182 gquinguies e 186 bis,
espone informazioni false ovvero omette di riferire informazioni rilevanti. E’ previsto un
aumento di pena per 1 casi in cui il professionista adotti tali condotte omissive e commis-
sive per conseguire un ingiusio profitto per s¢ o per altri ovvero se tali comportamenti ca-
gionino un danno ai creditori. La sanzione penale prevista & necessaria per saldare i mee-
canismi di tutela e bilanciare adeguatamente il ruolo centrale riconosciuto al professioni-
sta attestatore nell’intero intervento normativo. Peraltro, tale soluzione si impone per evi-
fare asimmetrie irragionevoli, in ottica costituzionale, rispetto alla rilevanza penale della
condoita dell’organismo di composizione della crisi da sovraindebitamento del debitore
non fallibile che “rende false attestazioni in ordine alla veridicitd dei dati contenuti nella
proposta o nei documenti ad essa allegati ovvero in ordine alla fattibilitd del piano di ri-
strutturazione dei debiti proposto dal debitore”, a norma dell’articolo 19, secondo comma,
della legge n. 3 del 2012; BERSANI, cit.,, BORELLA ROSSETT]I, cit..

26



A protezione del ceto creditorio & I'ulteriore diposizione in forza della
quale, nell’ipotesi in cui dal fatto dertvi un danno ai creditori, la pena
ora vista ¢ aumentata fino alla meta.

Una ulteriore circostanza aggravante € prevista se il fatto ¢ commesso
al fine di conseguire un ingiusto profitto per s¢ o per altri.

La norma dovrebbe costituire “un deterrente ed un valido freno alle at-
testazioni superficiali, generiche ed inveritiere, innalzando 1’etica pro-
fessionale ¢ la stessa immagine reputazionale del professionista
d’azienda [...]7%°.

2.8 1l decreto sviluppo bis

11 decreto legge n. 179 del 18 ottobre 2012, c¢.d. decreto sviluppo bis,
convertito con modificazioni in legge n. 221 del 17 dicembre 2012, ha
introdotto nelle procedure concorsuali I'utilizzo delle tecnologie in-
formatiche™,

3% BIANCH], in La revisione della legge fallimentare nel decreto sviluppo, I Dossier di
Diritto 24, Gruppo 24 ore, 2012, p. 31.

36 Relazione illustrativa al disegno di legge per la conversione in legge del decreto legge
2012, 1. 179, recante ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese: le modifiche pro-
poste, tutte volte a favorire e velocizzare le comunicazioni nelle procedure concorsuali € a
contenere conseguentemente i costi riguardanti la gestione di dette procedure ricorrendo
alla tecnologia telematica, rigunardano essenzialmente i seguenti punti:

1) notifica telematica del ricorso per la dichiarazione di fallimento;

2) obbligo per il curatore (e per gli organi delle altre procedure concorsuali) di effettuare
le comunicazioni ai creditori per via telematica e correlativo obbligo dei creditori di indi-
care al curatore il loro indirizzo di posta elettronica certificata (PEC); quindi viene previ-
sto che la regolazione del flusso di comunicazioni tra curatore e creditori (nel fallimento)
e tra commissario giudiziale o liquidatore e creditori (nel concordato preventivo) e tra
commissario liquidatore e creditori (nella liquidazione coatta amministrativa) sia effettua-
ta ricorrendo alla posta elettronica certificata;

3) obbligo, per i creditori (e per i titolari di diritti su beni), di presentare la domanda di
insinuazione al passivo per via telematica.

Si veda LO CASCIO, Procedure concorsuali ¢ sistema informatico: le nuove regole, in
Come cambiano le procedure concorsuali con decreti “crescita™ e “crescita bis™, Ipsoa,
2012; VELLA, Brevi note sui nuovi adempimenti telematici nelle procedure concorsuali,
2013, da

hitp://www.ilcaso.it/opinioni/332-vella-11-01-13.pdf
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In particolare, per cid che concerne il concordato preventivo, in forza
del secondo comma dell’articolo 171 L.F., il commissario giudiziale
comunica ai creditori a mezzo posta elettronica certificata (di seguito
Pec) o, in mancanza, a mezzo lettera raccomandata o telefax, un avvi-
so contenente la data di convocazione dei creditori, la proposta del de-
bitore, il decreto di ammissione, il suo indirizzo Pec, I’invito ad indi-
care un indirizzo Pec. Tutte le successive comunicazioni ai creditori
sono effettuate dal commissario a mezzo Pec. Se poi, nel termine di
quindici giorni dalla comunicazione dell’avviso ’indirizzo non viene
comunicato oppure il messaggio di Pec non viene consegnato per cau-
sa imputabile al destinatario, ecco che le comunicazioni si eseguono
esclusivamente mediante deposito in cancelleria.

Inoltre, in pendenza della procedura ¢ per il periodo di due anni dalla
chiusura della stessa, il commissario & tenuto a conservare i messaggi
di Pec inviati e ricevuti.

Le stesse regole segue la comunicazione che il commissario esegue ai
sensi dell’articolo 173 L.F., dedicato alla revoca dell’ammissione al
concordato.

S1 da infine conto della modifica apportata all’articolo 182 L.F., che
impone al liquidatore, nell’ipotesi di concordato di cessione dei beni,
di comunicare il rapporto riepilogativo delle attivita svolte, sempre a
mezzo Pec, al commissario giudiziale, onerato a sua volta, con le mo-
dalita poc’anzi viste, della comunicazione dello stesso ai creditori.
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3.1 CONTRATTI PENDENTI NEL
CONCORDATO PREVENTIVO

3.1 Considerazioni generali

Il tema ¢ annoso, da decennti si dibatte, nelle accademie come nelle au-
le di giustizia, sulla sorte dei rapporti giuridici preesistenti nell’ambito
delle procedure concorsuali.

Del resto, come € noto, I’'impresa altro non € che una trama di legami
contrattuali®’. Attraverso accordi patrimoniali ’imprenditore finanzia
la propria attivitd, acquista 1 beni materiali o immateriali necessari
all’operativita, impiega il lavoro altrui, colloca sul mercato i beni o
servizi che produce o scambia®®,

Da tutto cid la centralitd dell’indagine che qui si svolge, alla ricerca
del giusto equilibrio fra i molteplici interessi coinvolti nelle delicate
fasi di gestione della crisi d’impresa, nello specifico dal punto di vista
contrattuale.

In primis, appare opportuno tracciare una distinzione di massima: se
nel fallimento la sorte dei contratti dell’impresa ¢ ampiamente disci-
plinata dalla L.F., negli articoli da 72 ad 83 bis, nonché dalle disposi-
zioni di diverse leggi speciali, nel concordato preventivo una discipli-
na in tal senso ¢& stata introdotta nell’ordinamento soltanto con
I’intervento descritto poco sopra, il decreto Sviluppo del giugno 2012.

Da cid che dapprima si procedera ad analizzare la situazione preesi-
stente, per meglio comprendere le ragioni della nuova normativa, se-
condo poi si tratteggeranno gli effetti, 1 pregi e le criticita della stessa.

57 Cosi CAMPOBASSQO, Diritto commerciale, vol.3, cit., p. 375 ¢ PRESTI, RESCIGNO,
Corso di diritto commerciale, cit., p. 91.
5% Secondo 1a nota definizione di imprenditore di cui all’articolo 2082 c.c..
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3.2 1l dibattito in dottrina e giurisprudenza

Nel vigore della L.F. pre-riforme, dotfrina e giurisprudenza si sono in-
terrogate a lungo sulla sorte dei rapporti pendenti nel concordato pre-
ventivo. Sono da considerarsi tali, per maggiore chiarezza espositiva, i
“contratti (a prestazioni corrispettive) perfezionati, ma non ancora
eseguiti, in tutto o in parte, da entrambi 1 contraenti al momento in cui
ha inizio la procedura concorsuale”™,

La disputa principale riguardava 1’applicabilitd o meno delle norme
previste per il fallimento anche alla procedura concordataria, in parti-
colare alla luce del date normativo, che all’articolo 169 L.F, disposi-
zione dedicata proprio alle norme sul fallimento applicabili al concor-
dato, non faceva menzione degli articoli 72 e ss. L.I..

S’intende percid dare conto del percorso compiuto nelle sedi della ri-
cerca, laddove la dottrina piu risalente si esprimeva a favore
dell’estensione al concordato della disciplina prevista in materia falli-
mentare circa i rapporti pendenti. L’analogia legis si sarcbbe giustifi-
cata, in assenza di qualunque richiamo letterale, per via della difettosi-
ta della L.F., la quale avrebbe richiesto di essere debitamente “inter-
pretata, integrata ed applicata alla luce dei principi generali”®. Cio, in
particolare, come corollario della c.d. teoria unitaria, in base alla quale
le procedure concorsuali sarebbero state tutte ispirate dalla medesima
ratio, ossla la rimozione del dissesto, il che avrebbe imposto i mede-
simi strumenti normativi per soddisfare le medesime esigenze®!.

Tale teoria veniva perd presto avversata da autorevole dottrina, che si
esprimeva nel senso della insensibilitd dei rapporti pendenti rispetto
all’apertura del concordato preventivo, mediante la valorizzazione del
dato letterale emergente dall’articolo 169 L.F. e la negazione della

% CENSON], Gli effetti del concordato preventivo sui rapporti giuridici preesistenti,
Quaderni di giurisprudenza commerciale n. 99, Giuffre, 1988, p.1.
8 Cosi PROVINCIALI, Effetti del concordato preventivo sui rapporti giuridici pendenti ¢
in tema di compensazione, in Diritto Fallimentare, 1968, II, p. 933.
8l PROVINCIALL Trattato di diritto fallimentare, Giuffre, 1974, p. 2268 e ss.; NARDO,
in BONSIGNORI, NARDO, LAZZARA, I contratti nelle procedure concorsuali, Giuffré,
1992, p. 366; SIMEON, in I contratti in corso di esecuzione nelle procedure concorsuali,
a cura di Guglielmucci, Cedam, 2006, p. 797.
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teoria unitaria poc’anzi citata, alla luce delle marcate differenze fun-
zionali e strutturali rinvenibili nelle diverse procedure concorsuali®,
Gli stessi autori, va ricordato, ammettevano pero che il contraente in
bonis potesse sospendere [’esecuzione della prestazione dovuta ex ar-
ticolo 1461 c.c., ossia se le condizioni patrimoniali dell’altro contraen-
te fossero divenute tali da porre in evidente pericolo il conseguimento
della controprestazione, salvo la prestazione di una idonea garanzia.
Va infine ricordata la tesi mediana sostenuta da altra dottrina, in base
alla quale, per i contratti di ordinaria amministrazione, avrebbe opera-
to la disciplina degli articoli 72 e ss. L.F., altrettanto non si sarebbe
potuto invece sostenere per i contratti ascrivili alla straordinaria am-
ministrazione®,

Non meno importante, seppure pitl lineare, appare il percorso compiu-
to nelle aule di giustizia, dove ha prevalso la tesi della insensibilita dei
rapporti pendenti rispetto all’apertura del concordato, ossia quella del-
la inapplicabilita degli articoli 72 ¢ ss. L.F.. In tal senso si ricordano,
in particolare, due pronunce di legittimita: in primis la Cassazione n.
3868 del 1968, nella quale, con riferimento al contratto di conto cor-
rente, si ¢ affermato in via generica che “i rapporti giuridici preesi-
stenti conservano la loro piena efficacia e debbono essere eseguiti
dall’imprenditore, il quale, in caso di inadempimento, pud esserc con-
venuto in giudizio per risoluzione del contratto e risarcimento dei
danni”®. In secondo luogo la Cassazione n. 3963 del 1975, che, con
riferimento al mandato, ha confermato quanto appena esposto®.

Nel senso poi dell’applicabilitd dell’articolo 1461 c.c. si ricorda la
Cassazione n. 4538 del 1980,

In conclusione, si pud ragionevolmente affermare che dottrina e giuri-
sprudenza largamente prevalenti hanno propeso, sotto la previgente

2 RAGUSA MAGGIORE, Diritto fallimentare, vol. 2, Napoli, 1974, p. 1026; BONSI-
GNORI, Del concordato preventivo: art 160-186, in Comimentario Scialoja-Branca alla
legge fallimentare, a cura di Bricola, Galgano, Santini, Bologna, 1979, p. 214 € ss..
83 JORIO, Rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, Padova, 1973, p. 147 ¢
ss..
64 PROVINCIALL cit, 1968,
8 Cass. 27 novembre 1975, n. 3963, in Diritto fallimentare, 1976, 11, p. 196; NARDO,
cit., p. 369 ¢ ss..
% Cass. 15 luglio 1980, n. 4538, in Giurisprudenza Commerciale, 1980, II, p. 858.
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disciplina, per la continuazione dei rapporti pendenti in seguito
all’apertura del concordato preventivo, “coerentemente con la conser-
vazione, in capo al debitore, del potere di gestione del proprio patri-
monio e di amministrazione dei beni, sia pure sotto la vigilanza del
commissario giudiziale”®’.

3.3 Il nuovo articolo 169 bis L.F. e la differenza con la di-
sciplina fallimentare

Nel quadro appena tracciato ¢ intervenuta la novita, pill sopra accen-
nata, introdotta dal c.d. Decreto Sviluppo: 1’articolo 169 bis L.F.
Tale norma attribuisce al debitore un potere molto rilevante, seppure
subordinato all’autorizzazione dell’organo giudicante, quello di scio-
gliersi dai contratti in corso di esecuzione alla data di presentazione
del ricorso. In alternativa, I’imprenditore pud optare per la sospensio-
ne, possibile pero per un periodo limitato di sessanta giorni, proroga-
bili soltanto una volta.
Cio che a prima vista emerge ¢ la differenza con quanto accade in am-
bito fallimentare, laddove la dichiarazione di fallimento incide sui
rapporti pendenti in maniera composita®®:

1) alcuni contratti si sciolgono di diritto:

a) diborsa a termine,

b) di associazione in partecipazione, in caso di fallimento
dell’associante,

c) di conto corrente ordinario ¢ bancario,

d) di commissione,

e) di mandato, in caso di fallimento del mandatario,

f) di appalto, salvo che il curatore dichiari, con comunicazione
all’altra parte entro sessanta giorni dalla dichiarazione di fal-
limento, debitamente autorizzato dal comitato dei creditori
ed offrendo idonee garanzie, di voler subentrare nel rappor-
to.

% FRASCAROLI SANTL, 11 diritto fallimentare, cit., p. 538.
88 CAMPOBASSO, cit., p. 375 e ss.
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2} altri contratti proseguono di diritto:
a) dilocazione di immobili
b) di affitto di azienda
c) di assicurazione contro i danni, in caso di fallimento
dell’assicurato
d) dt edizione
¢) di cessione di crediti d’impresa (c.d. factoring)
f) dileasing finanziario, in caso di fallimento del concedente.
3) diversi contratti sono soggetti ad una disciplina particolare:
a) relativi ad immobili da costruire
b) di finanziamenti destinati ad uno specifico affare
c) di locazione finanziaria
d} di vendita con riserva di proprieta
e) ad esecuzione continuata o periodica
4) per tutti gli altri contratti opera la regola della sospensione
dell’esecuzione, fissata dall’articolo 72 L.F.. L onere di decide-
re la sorte dei contratti sospesi spetta al curatore che, con
I’autorizzazione del comitato dei creditori, opta per il subentro o
per lo scioglimento degli stessi.
Nel concordato preventivo, dove [I'imprenditore conserva
I’amministrazione dei suoi beni ¢ ’esercizio dell’impresa, seppure
sotto la vigilanza del commissario giudiziale®®, il legislatore non pote-
va certo utilizzare le stesse soluzioni adottate in materia fallimentare.
Da cio, con I’obiettivo di facilitare la risoluzione della crisi, 1’articolo
169 bis, che consente al debitore di effettuare una valutazione di ne-
cessitd e di convenienza circa i contraiti in corso di esecuzione nel
momento in cui ricorre alla procedura concordataria o, in subordine, in
costanza di concordato.

3.4 Gl interessi coinvolti

Molteplici sono gli interessi in campo che articolo 169 bis L.F. tenta
di bilanciare:

% Articolo 167 L.F..
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1) quello del debitore concordatario a ristrutturare contrattualmen-
te 1l complesso aziendale, liberandosi degli accordi oltremodo
onerosi

2) quello del contraente in bonis a conseguire I’esatto adempimen-
to delle obbligazioni contrattuali

3) quello dei creditori concorsuali a non patire eccessivi sacrifici
per via della continuazione degli accordi pregressi’®.

Si vedra nel seguito se le disposizioni introdotte regolano adeguata-

mente i rapporti fra tutti 1 soggetti coinvolti.

Si ritiene opportuno ora procede ad una dettagliata analisi della nor-

ma, onde capirne a fondo la struttura e le implicazioni.

3.5 Ambito di applicazione

Partendo dalla rubrica dell’articolo 169 bis L.F., cerchiamo anzitutto
di circoscrivere ’ambito di applicazione del disposto in esame, che €
dedicato ai contratti in corso di esecuzione.

In linea di principio, con tale espressione, si fa riferimento a tutti quei
contratti che, al momento della presentazione del ricorso, sono “giunti
al compiuto perfezionamento del loro iter formativo (ed ¢
I’integrazione di questa soglia che consente di parlare di preesistenza),

" Tn tal senso CANEPA, I contratti pendenti nel nuovo concordato preventivo e il tratta-
mento dei debiti per i leasing, da
http:/fwww.replegal.it/news.php?action=download&nome=/slampdesk/upload/documenti
/3/34/347 pdf

Si veda, in particolare, PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra
prosecuzione ¢ scioglimento, in I fallimento, 3/2013, ove I’ Autore afferma che la disci-
plina pone “I’esigenza delicata di individuare un punto di equilibrio tra gli interessi, tra
loro confliggenti {(quanto meno, quelli dei primi due soggetti con quello del terzo), del

debitore (di realizzare il piano concordatario senza il vincolo dei contratti pendenti), dei
creditori concorsuali (di non subire i costi di prosecuzione dei contratti) e del contraente
in bonis (alla regolare esecuzione del contratto)”. Cosi anche FABEIANI, Per una lettura
costruttiva della disciplina dei contratti pendenti nel concordato preventivo, 2013, da

http://www.ilcaso.it/opinioni/351 -fabiani-11-03-13.pdf* “si segnalano tre interessi con-
fliggenti che occorreva comporre: a) I'interesse del contraente in bonis alla regolare ese-
cuzione del contratto; b) ’interesse dei creditori concorsuali a non subire i costi di prose-
cuzione del contratto; ¢) I'interesse dell’impresa concordataria a realizzare il piano senza

il vincolo dei contratti pendenti”.
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ma non (sono) ancora completamente eseguiti da entrambe le parti
contraenti (donde la loro condizione di pendenza)™”!.

Nella pratica, dopo I’entrata in vigore del Decreto Sviluppo, si dibatte
in dottrina sul perimetro della nozione. C’¢ infatti chi propende per un
rinvio all’articolo 72 L.F., che come € noto stabilisce la regola genera-
le con riguardo al fallimento, ove si tratta dei contratti ancora inese-
guiti 0 non compiutamente eseguiti da entrambe le parti’?. C’ & chi,
per altro verso, sostiene la maggiore ampiezza della nozione in esame
rispetto a quella mutuata dall’ambito fallimentare™.

Appare opportuno, al fine di delimitare 1’area d’interesse, risalire alle
nozioni di diritto comune, onde comprendere 1 margini operativi del
debitore.

Preliminarmente va detto che sono interessati solo i contratti afferenti
all’attivita imprenditoriale del debitore, da ci6 I'irrilevanza in tale sede
dei contratti conclusi, ma ineseguiti, in ambito estraneo a quello pro-
fessionale.

La norma dovrebbe concerne soltanto 1 contratti a prestazioni corri-
spettive, ossia quei contratti nei quali “la prestazione di ciascuna parte
trova giustificazione (o, come si suole dire, trova causa) nella presta-

zione dell’altra”, Tale legame fra le obbligazioni & detto sinallagma™

I DIMUNDO, PATTT, I rapporti giuridici preesistenti, cit., p. 8.
2 CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel concordato
preventivo, Relazione al convegno di Studi su “Le procedure di composizione negoziale
delle crisi e del sovraindebitamento™ svoltosi a Lanciano nelle giornate del 25 e 26 gen-
naio 2013, p. 3. L’ Autore adotta questa soluzione per evitare indebite estensioni, giustifi-
candola peraltro con il riferimento che ’articolo 169 bis effettna agli artt. 72, ottavo
comma, 72 fer e 80, primo comma, tutti relativi agli effetti del fallimento sui rapporti giu-
ridici preesistenti. Va detto che 1’ Autore non manca di sottolineare Putilizzo, in ambito
fallimentare, di terminologia varia e diversa rispetto a quella dell’articolo 169 bis: rappor-
ti giuridici preesistenti, rapporti pendenti, contratti pendenti. Non ne deduce perd una di-
versita di significato.
73 INZITARI, Contratti in corso di esecuzione nel concordato; art. 169 bis 1.f, ne T1 falli-
mentarista, 2012. L’ Autore sostiene che la formulazione dell’articolo 169 bis risulta pin
ampia in quanto fa riferimento a tutte le fattispecie di contratti in corso di esecuzione sen-
za il riferimento restrittivo ai contratti non ancora eseguiti o completamente eseguiti da
entrambe le parti, con la conseguenza che nel concordato sono suscettibili di sospensione
e scioglimento anche i contratti di durata in tutte le possibili forme.
" GALGANQO, II contratto, Cedam, 2007, p. 489.
3 Dal greco “synallagma™: accordo o contratto.
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e tradizionalmente si distingue tra quello genetico, che risulta dal con-
tratto e ne costituisce la causa, € quello funzionale, che si realizza nel-
la fase esecutiva dell’accordo, quando ciascuno dei contraenti adempie
alla propria obbligazione’. Quindi non dovrebbero rientrare nel peri-
metro delli’articolo 169 bis L.F. i contratti unilaterali”’, vale a dire
quelli con obbligazioni del solo proponente, di cui all’articolo 1333
c.c.’s,

Deve poi trattarsi di contratti gid perfezionati o conclusi’ all’atto della
presentazione del ricorso introduttivo della procedura concordataria.
In particolare, un contratto puo dirsi concluso, alla luce dell’articolo
1326 c.c., “nel momento in cui chi ha fatto la proposta ha conoscen-
za® dell’accettazione dell’altra parte®! il c.d. oblato®?,

Quanto appena esposto implica 1’esclusione dall’ambito applicativo
della norma in esame di tutti i contratti a prestazioni corrispettive in

7 In tal senso GALGANO, cit., p. 490.
" In senso contrario INZITARY], cit., ripreso da FABIANI, cit..
78 Art. 1326 c.c.: La proposta diretta a concludere un contratto da cui derivino obbligazio-
ni solo per il proponente & irrevocabile appena giunge a conoscenza della parte alla quale
¢ destinata, I destinatario pud rifiutare la proposta nel termine richiesto dalla natura
dell'affare o dagli usi. In mancanza di tale rifiuto il contratto & concluso.
7 Citando DIMUNDO, PATTIL, p.9 “il discorso sulla conclusione che qui preme affronta-
re, sia pure per cenni, ¢ evidentemente quello relativo alla sua formazione progressiva, la
quale si articola in uno spazio temporale, che deve essere interamente esaurito prima
dell’apertura della procedura concorsuale: un tale intervallo non si configura invece nella
conclusione cosiddetta istantanca, che ricorre qualora la trama negoziale sia da subito
compiutamente elaborata, ovvero non sia necessaria, ovvero ancora perché il testo con-
trattuale sia interamente predisposto da una delle parti. Secondo GALGANO, cit., p. 115
“il contratto & concluso o, come anche si dice, & perfezionato solo se, € solo quando, si
raggiunga piena ¢ totale coincidenza fra le dichiarazioni di volontd prevenienti dalle di-
verse parti contraenti”,
80 Al sensi dell’articolo 1335 Ia conoscenza si presume, nel senso che tutte le dichiarazio-
ni dirette ad una determinata persona si reputano conosciute nel momento in cui giungono
all’indirizzo del destinatario, se questi non prova di essere stato, senza sua colpa,
nell’impossibilitd di averne notizia.
¥ L’accettazione, ai sensi dei commi successivi al primo, deve giungere al proponente nel
termine da lui stabilito o in quello ordinariamente necessario secondo la natura dell’affare
o secondo gli usi, deve ricoprire la forma eventualmente richiesta dal proponente ed infi-
ne deve essere conforme alla proposta, in caso contrario assumendo valore di nuova pro-
posta.
82 In diritto civile, il destinatario di una proposta contrattuale, dal Devoto-Oli, Vocabola-
rio della lingua italiana, 2009, Le Monnier, 2008.
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corso di perfezionamento, quindi non ancora conclusi in quanto sog-
getti a trattative, all’atto del deposito del ricorso. Sempre all’esterno
del perimetro utile si pongono i contratti reali®®, laddove non sia anco-
ra stata eseguita la consegna necessaria per il loro perfezionamento, ed
i contratti ad effetto reale, se ¢ gia avvenuto il trasferimento del dirit-
to®. Altrettanto pud dirsi per i contratti “gia risolti prima della presen-
tazione della domanda di concordato per qualunque motivo: per riso-
luzione consensuale; per [operativita di una clausola risolutiva
espressa; o di una diffida ad adempiere; o per la preesistenza di una
domanda giudiziale di risoluzione™®,

Abbandonando la fase statica del contratto, come “accordo di due o
piu parti diretto a costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto
giuridico patrimoniale”®®, e spostando I’attenzione sulla fase dinamica
dell’esecuzione®’ delle obbligazioni derivanti dall’accordo, ossia pas-
sando dal contratto come atto al contratto come rapporto®, deve trat-
tarsi di contratti in tutto o in parte ineseguiti dai contraenti.
Notoriamente, D'attuazione di un contratto perfezionato® pud essere
istantanea oppure protrarsi nel tempo. La prima ipotesi si verifica
quando I’adempimento si esaurisce, per tutti i contraenti, nel compi-
mento di un solo fatto, simultaneo alla conclusione del contratto o
senza apprezzabile intervallo di tempo rispetto ad essa™. La seconda
quando 1’esccuzione ¢ differita nel tempo, rispetto alla conclusione

8 Tipicamente: il deposito, il comodato, il mutuo.
8 NARDECCHIA, in LO CASCIO (a cura di), Codice commentato del fallimento, Ipsoa,
2013, p. 2001.
% CENSONI, cit., p. 3.
8 Articolo 1321 c.c..
87 Citando GALGANO, p. 465, “I’adempimento, da parte dei contraenti, delle obbligazio-
ni assunte con il contratto prende il nome di esecuzione, o attuazione, del contratto:
’adempimento delle prestazioni contrattuali ¢, sotto questo aspetto, atto di esecuzione, o
di attuazione, del contratto; il loro inadempimento & inesecuzione o mancata esecuzione
del contratto”.
88 Secondo GALGANQ, ibidem: “il contratto &, come atto, fonte di obbligazioni e, reci-
procamente, di diritti delle parti: "esercizio dei diritti e 1’adempimento delle obbligazioni
che nascono dal contratto € il rapporto contrattuale”.
8 Una volta concluso, il contratto ha forza di legge fra le parti (articolo 1372 c.c.} e deve
quindi essere eseguito.
% Cosi GALGANO, cit., p. 466.

37



dell’accordo, alla scadenza del termine concordato dalle parti®!. Peral-
tro, in tali ipotesi, I’adempimento pud avere ad oggetto un solo fatto,
cosi come una pluralita di fatti®2, “Infine, sono ad esecuzione conti-
nuata o periodica i contratti che obbligano le parti, o una di esse, ad
una prestazione continuativa o che deve essere periodicamente® ripe-
tuta nel tempo”**,

Da tutto ¢io che nella nozione “non possono rientrare i rapporti (sinal-
lagmatici) gia interamente eseguiti®® da una delle due parti prima della
presentazione della domanda di concordato, dando luogo, nel casi di
adempimento da parte del contracnte in bonis, ad un credito concor-
suale per la controprestazione dovutagli, sottoposto alle relative rego-
le; e all’opposto, nel caso di adempimento da parte del contraente
concordatario, ad un credito di quest’ultimo, da soddisfarsi per
I’intero™®,

E poi fondamentale che si tratti di contratti formalmente opponibili al-
la massa dei creditori ai sensi dell’articolo 45 L.F.”/, a guisa del ri-
chiamo che di tale norma compie Iarticolo 169 L.F.%8,%

1 Ibidem
% [hidem
% Citando GALGANO, p. 466 ¢ 467: continuativa o periodica pud essere una prestazione
di dare: cosi la somministrazione (art. 1559) differisce dalla vendita per il fatto che il
somministrante si obbliga ad una prestazione di dare continuata nel tempo (il flusso con-
tinuativo della erogazione di energia elettrica o di acqua o di gas) o a scadenze periodiche
(come nel contratto con il quale il produttore industriale si obbliga a rifornire i negozi di
vendita al pubblico). Pud essere una prestazione di fare: & il caso del contratto di lavoro,
che obbliga il lavoratore a svolgere continuativamente la propria attivita alle dipendenze
del datore di lavoro; dell’appalto di servizi (manutenzione periodica di impianti industria-
li, pulizie periodiche di locali) e cosi via. Pud essere, infine, una prestazione di non fare,
come nel caso del contratto che obbliga un imprenditore a non fare concorrenza ad un al-
tro imprenditore. Si tratta di contratti la cui esecuzione si protrae nel tempo, € a volte per
molti anni: li si definisce, sotto questo aspetto, come contratti di durata.
# Ibidem
% Citando DIMUNDO, PATT]L p. 29 “con I’esecuzione da ognuna delle due parti della
propria prestazione, lo scambio contrattuale si compie effettivamente e la funzione eco-
nomico-sociale del contratto si attua in concreto: in tal modo il rapporto & esaurito e per-
tanto non pin suscettibile di una situazione evolutiva dipendente dall’attivita delle parti”.
% CENSONI, cit., p. 3.
#7 “Le formalitd necessarie per rendere opponibili gli atti ai terzi, se compiute dopo la data
della dichiarazione di fallimento, sono senza effetto rispetto ai creditori”.
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Ci0 che in definitiva caratterizza i rapporti oggetto di studio, rispetto
tanto ai crediti della procedura quanto ai debiti della stessa, ¢ la “com-
piutezza, da una parte, del sinallagma genetico, che determina
I’insorgenza delle reciproche obbligazioni, e la bilaterale inesecuzio-
ne!®, anche parziale, delle obbligazioni sorte (riguardante invece il si-
nallagma funzionale), dall’altra™!°t,

Secondo autorevole, ancorché non recente, dottrina, “si puo dire che 1
rapporti giuridici preesistenti sono connotati da un dinamismo costitu-
tivo, che loro deriva dall’essere suscettibili di vicende evolutive, ten-
denzialmente dissonanti rispetto alla generalita del quadro di riferi-
mento, che ¢, al contrario, caratterizzato dalla sostanziale cristallizza-
zione della complessiva condizione dell’imprenditore insolvente (o in

%8 «Si applicano, con riferimento alla data di presentazione della domanda di concordato,
le disposizioni degli articoli 45, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63",
% Secondo CENSONI, cit., p. 10 e ss. “bisogna verificare che l'atto dal quale il rapporto
ha avuto origine sia opponibile alla massa a norma dell'art. 45 1. fall. (richiamato dall’art.
169 1. fall.): & necessario cio¢ che prima dell’iscrizione della domanda nel registro delle
imprese (che il cancelliere dovrebbe eseguire “entro il giorno successivo al deposito in
cancelleria™ art. 161, 5° comma I. fall.) — iscrizione dalla quale decorrono gli effetti del
concordato per i creditor (art. 168 1. fall.) e dungue, pilt in generale, anche quelli nei con-
fronti dei terzi — siano state compiute le formalitd previste dalla legge per l'oppomibilita
del contratto pendente ai terzi, L'art. 45 1. fall. fissa un principio di caraftere generale, che
riguarda perd anche i rapporti giuridici pendenti, nel senso che, ove l'atto dal quale il rap-
porto ha avuto origine non sia opponibile alla massa per difetto di (tempestiva) formalita,
il curatore fallimentare (e ugualmente il debitore concordatario) che intenda sottrarsi agli
obblighi previsti dal contratfo non ha nessuna necessita di provocarne lo scioglimento,
ben potendo limitarsi a richiamare (ed eccepire) quella disposizione; cio che vale anche
per 'ipotesi di continuazione ex lege del rapporto pendente. E' poi superfluo aggiungere
che, poiché l'inopponibilitd di cui all'art. 45 L. fall. & stabilita (solo) nell'interesse della
massa, nulla impedisce al curatore failimentare (e ugualmente al debitore concordatario),
che intenda, invece, subentrare nel rapporto pendente, di non avvalersi di quel potere”.
Cosl anche FABIANI, cit., ove si legge che “un atto pud essere opposto nel concordato
preventivo soltanto quando le formalitd legittimanti siano state compiute prima della pre-
sentazione della domanda. L’innovazione, all’evidenza, mira ad accrescere la tutela dei
creditori concorrenti i quali potranno fare affidamento su un patrimonio potenzialmente
pitt ampio di quello effettivamente relitto e dunque la norma si iscrive a buon titolo fra
quelle volte ad un generale favor concordatario”.
1% La caratteristica di bilaterale inesecuzione va intesa con riferimento alle sole presta-
zioni principali e non anche a quelle accessorie, cosi Cass. 30 maggio 1983, n, 3708,
101 DIMUNDO, PATTI, ¢it., p. 8.
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temporanea difficoltd ad adempiere) al momento dell’apertura del
concorso”1%,

3.6 Le esclusioni espresse

Come gid evidenziato in precedenza, [’ultimo comma dell’articolo
esaminando esclude espressamente dal perimetro operativo
dell’imprenditore alcuni rapporti in corso di esecuzione al momento
dell’apertura della procedura:
1) 1rapporti di lavoro subordinato
2) 1 contratti preliminari di vendita trascritti ai sensi dell’articolo
2645 bis del codice civile aventi ad oggetto immobili ad uso
abitativo destinati a costituire [’abitazione principale
dell’acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo grado o
un immobile ad uso non abitativo destinato a costituire la sede
principale dell’attivita d’impresa dell’acquirente!®, qualora
[’ammissione al concordato sia richiesta dal promittente vendi-
tore
3) 1 finanziamenti destinati ad uno specifico affare, di cui
all’articolo 2447 bis c.c., primo comma, lettera 5)!%
4) 1 contratti di locazione d’immobili, soltanto nell’ipotesi di con-
cordato del locatore!®,
Quale [a ratio di tali eccezioni alla norma, che consente al debitore,
con le necessarie autorizzazioni, di svincolarsi nel concordato dai con-
tratti pendenti?
In dottrina si rinvengono varie interpretazioni. Secondo alcuni, almeno
nelle ipotesi sub 1), 2) e 4), & rinvenibile nella tutela del contraente
debole o0 in bonis'”, In base ad un’autorevole opinione, “la possibilita

102 thidem
1% Questa aggiunta all’articolo 72, ultimo comma, L.F. & opera della legge di conversione
del Decreto Sviluppo.
1% Disposizione aggiunta in sede di conversione in legge del d.1. 83/2012.
19 Resta quindi ferma la possibilitd di sciogliersi o di sospendere il contratto di locazione
laddove il debitore rivesta la qualifica di conduttore,
06 PATTI, Rapporti pendenti, cit., NIGRO, VATTERMOL, Diritto della crisi delle im-
prese. Le procedure concorsuali, il Mulino, 2013, Appendice di aggiornamento, p. 13
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dello scioglimento o della sospensione non si applica nei soli casi ri-
guardanti contratti che lambiscono interessi di rilievo ¢ di rango costi-
tuzionale™'?’.

Prima di passare in rassegna le singole ipotesi di esclusione, va segna-
fato che non mancano, sempre in lefteratura, le critiche a tale disposi-
zione. Vi ¢ chi avanza delle riserve, soprattutto ove si istituisca un
confronto con la disciplina prevista in ambito fallimentare'®, non
manca poi chi sottolinea una certa distonia fra la ratio di tutela del
contraente debole ¢ la scelta del legislatore di collocare in capo al de-
bitore il baricentro decisionale circa i rapporti pendenti!®.

Per cid che riguarda i rapporti di lavoro subordinato''?, questi prose-

guono!!" e sono soggetti alla disciplina giuslavoristica. In sostanza,

197 GUGLIELMUCCI (a cura di), Formulario annotato delle procedure concorsuali, Ag-
giornamento, Novitd in tema di concordato preventivo, Cedam, 2012, p. 103.
108 NIGRO, VATTERMOL], cit., p. 13, ove si legge che la soluzione adottata, ossia quel-
la della continuazione necessaria di tali contratti, suscita delle perplessita, specialmente se
confrontata con la disciplina degli effetti del fallimento sui contratti pendenti, Si segnala
che gli autori esprimonoe meglio if loro pensiero nel capoverso successivo, ove affermano
che “la disposizione pu¢ dirsi aver senso con riferimento ai contratti di lavoro subordina-
to, ai contratti preliminari ed a quello di locazione di immobili, contratti, questi ultimi,
che anche in caso di fallimento continuano ex /ege; mentre molto meno senso ha con rife-
rimento al contratto di finanziamento destinato ad uno specifico affare, che in caso di fal-
limento del finanziato rientra nella categoria dei “condizionati”, naturalmente destinato
alla sospensione, a meno che si verifichino delle condizioni che ne impongano addirittura
lo scioglimento™, Si veda anche CENSONI, cit., p. 26, ove si legge “quanto alle altre fat-
tispecie contrattuali (rispetto ai rapporti di lavoro subordinato), & singolare il fatto che il
legislatore, anziché chiamarle con il loro nome, si sia limitato a menzionare le corrispon-
denti norme fallimentari [...] senza tuttavia adottarne la relativa disciplina.
19 PATTI, cit., dove I’ Autore afferma che “la previsione & sintomaticamente rivelativa di
quel difficile raggiungimento di un punto di equilibrio tra interessi confliggenti sopra illu-
strato®.
10 Secondo la nota definizione di cui all’articolo 2094 c.c. “¢ prestatore di lavoro subor-
dinato chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il proprio
lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore”™.
1 CENSONT, cit., p. 26, afferma che “sulla esclusione dei rapporti di lavoro subordinato
non vi & nulla da segnalare, posto che per le situazioni di crisi aziendali (tra le quali rien-
trano anche quelle che costituiscono il presupposto oggettivo del concordato preventivo)
esiste un’articolata e specifica disciplina, non derogata dal principio enunciato nel primo
comma della norma in esame”; NARDECCHIA, cit., p. 2007; LO CASCIO, H concorda-
to, ¢it., p. 476; DIMUNDO, PATTI, cit., p. 3, che nel vigore della disciplina pre-riforme
affermavano “la prosecuzione dei rapporti di lavoro subordinato in corso & ancora pil cex-
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“possono cessare soltanto per le cause previste dalle leggi comuni ¢
speciali in materia di lavoro e costituiscono fonte di diritti ed obblighi
reciproci da soddisfare integralmente se sorti in pendenza della proce-
dura”'"?. In particolare, si & fatto notare che il sorgere della procedura
concordataria pud “costituire giusta causa di licenziamento soltanto
quando sia stato accertato che 1’impresa non € piu in condizione di
continuare la sua normale attivita produttiva, determinando
un’obiettiva necessita di liquidarla™!'3,

Da quanto finora esposto, si deduce che tutti i contratti di lavoro non
ascrivibili all’area della subordinazione sono suscettibili di sciogli-
mento o sospensione da parte del debitore. Questo appare di non poco
momento, se solo si pensa al cambiamento al quale si & assistito negli
ultimi tre lustri nell’ambito dei rapporti lavorativi, ove la subordina-
zione ha ceduto sempre di piu il passo a forme contrattuali nuove e di-
verse!'4, Non si pud d’altro canto tacere che, ponendosi nell’ottica del

ta ed indiscussa in caso di ammissione dell’imprenditore alla procedura di concordato
preventivo o di amministrazione controllata, posto che tali provvedimenti non interrom-
pono ’esercizio dell’attivitd d’impresa, che anzi prosegue, ¢ non determinano neppure
una modificazione soggettiva dell’impresa medesima, alla testa della quale continua ad
esserci 1’imprenditore richiedente, sia pure controllato dagli organi della procedura”.
12 DIMUNDO, PATTI, cit., p. 323.
13 1.0 CASCIO, cit., p. 476; si veda anche NARDECCHIA, cit., p. 2007 e 2008 ove si
legge che “il concordato preventivo & procedura chiesta dal debitore: consegue che la im-
possibilitd di ricevere la prestazione lavorativa nel caso di “cessio bonorum®, come in
ogni altro caso di cessione dei beni aziendali, non integra una ipotesi di sopravvenuta im-
possibilita della prestazione per causa non imputabile al datore di lavoro. Fssa pud, in
concorso con alfre circostanze, integrare il giustificato motivo oggettivo e legittimare il
recesso del datore di lavoro, ma, sino a che questo non sopravvenga, non giustifica il ri-
fiuto della prestazione lavorativa. In definitiva, il sopravvenire della procedura di concor-
dato preventivo, anche nelle forme della cessio bonorum non costituisce impossibilita
giuridica della continnazione dei rapporti di lavoro, che continuano fine al recesso di una
delle parti™,
14 MAGNANI, in MONTUSCHI, TULLINI (a cura di), Lavoro ¢ responsabilitd sociale
dell’impresa, Zanichelli, 2006, p. 114 e 115, ove si legge che “cid che entra in crisi &
Parchetipo su cui si & costruito il tradizionale diritto del lavoro: il lavoro, ciog, subordina-
to, prestato nella grande azienda industriale, a tempo pieno e indeterminato, per tutto
I’arco della vita lavorativa, prevalentemente maschile e caratterizzato da salari stabili, da
percorsi di carriera certi, da mansioni ¢ orari di lavoro predefiniti. Tl nuovo quadro si ca-
ratterizza per un passaggio dal “lavoro” ai “lavori”. Al lavoro subordinato si affiancano,
in proporzioni sempre maggiori, forme di lavoro parasubordinatc o autonomo,
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debitore, la norma, cosi come strutturata, consente una riorganizzazio-
ne dell’impresa anche dal punto di vista della forza lavoro, fattore del-
la produzione evidentemente di estrema rilevanza per le sorti
dell’attivitad economica.

Passando poi ai contratti preliminari di vendita trascritti'’®, di cui
all’articolo 72, ottavo comma, L.F., il debitore concordatario, nonché
promittente venditore, non pud liberarsi da essi ed € quindi obbligato a
concludere il relativo contratto definitivo!!é. Secondo una recente opi-
nione, quanto appena detto “pud razionalmente condividersi se
I’immobile che ¢ oggetto del preliminare € gia esistente; ma se
I’immobile & ancora da costruire'!” o in corso di costruzione, poiché in
tal caso I’esecuzione del contratto preliminare con la stipulazione del

’occupazione trasmigra in gran parte verso il settore dei servizi, proliferano modalita ati-
piche e pil flessibili (sia nel momento costitutivo che funzionale del rapporto) di presta-
zione di attivitd lavorativa, i percorsi di carriera sono meno prevedibili e comunque plu-
rimi e diversificati, la stabilitd del posto di lavoro cessa, per alcuni versi, di essere un va-
lore, decresce la copertura offerta dallo Stato sociale, aumenta considerevolmente
I’impiego delle donne, si richiedono nuove capacita ¢ professionalita, si accresce
I’importanza del fenomeno formativo, si registra una preoccupante instabilitd occupazio-
nale”.
15 By articolo 2645 bis “I contratti preliminari aventi ad oggetto la conclusione di taluno
dei contratti di cui ai numeti 1), 2), 3) e 4) dellarticolo 2643 (i contratti che trasferiscono
Ia proprietd di beni immobili; i contratti che costituiscono, trasferiscono o modificano il
diritto di usufrutto su beni immobili, il diritto di superficie, i diritti del concedente e
dell'enfiteuta; i contratti che costituiscono la comunione dei diritti menzionati nei numeri
precedenti; i contratti che costituiscono o modificano serviti prediali, il diritto di uso so-
pra beni immobili, il diritto di abitazione), anche se sottoposti a condizione o relativi a
edifici da costruire o in corse di costruzione, devono essere trascritti se risultano da atto
pubblico o da scrittura privata con sottoscrizione autenticata o accertata giudizialmente.
La trascrizione del contratto definitivo, o di altro atto che costituisca commmque esecuzio-
ne dei contratti preliminari di cui al comma 1 ovvero della sentenza che accoglie la do-
manda diretta ad ottenere I'esecuzione in forma specifica dei contratti preliminari predet-
ti, prevale sulle trascrizioni ed iscrizioni eseguite contro il promittente alienanie dopo la
trascrizione del contratto preliminare”.
16 Affrontando il tema della classificazione delle prestazioni oggetto dell’obbligazione,
oltre alle tradizionali prestazioni di dare o consegnare, di fare e di non fare, GALGANO,
Le obbligazioni in generale, Cedam, 2007, p. 9 e ss., vi aggiunge quelle di contrattare e di
garanzia. In particolare, quella di contrattare “¢ 1’obbligazione che ha per oggetto una
prestazione che consiste nel concludere un contratto. Pud sorgere da contratio, come il
contratto preliminare [...]".
117 i veda CENSON], cit., p. 27 ¢ 28,
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contratto definitivo dipende necessariamente dal completamento della
costruzione dell’immobile e questo, a sua volta, dipende essenzial-
mente dal contenuto concreto del piano concordatario, che potrebbe
prescindere dalla “continuita aziendale™ [...], quel preliminare di ven-
dita, contrariamente a quanto stabilito, non potrebbe subire sorte di-
versa dallo scioglimento™ '8,

Va precisato che la legge non fa riferimento a qualsiasi preliminare di
vendita trascritto, ma soltanto a quelli aventi ad oggetto un immobile
ad uso abitativo destinato a costituire [’abitazione principale
delP’acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo grado o un im-
mobile ad uso non abitativo destinato a costituire la sede principale
dell’attivita d’impresa dell’acquirente. Laddove invece non sussista
una di queste due ipotesi, per esempio nei casi di preliminare avente
ad oggetto un’abitazione secondaria, oppure un’abitazione principale
di parente o affine oltre il terzo grado o, ancora, un immobile deputato
a sede secondaria dell’impresa, certamente rimarra in vigore la facolta
di scioglimento o sospensione di cui al 169 bis, primo comma, L.F.

Di rilievo appare un’ulteriore eccezione, apparsa in sede di conversio-
ne in legge del Decreto Sviluppo, quella riguardante i contratti di fi-
nanziamento destinati ad uno specifico affare ci cui all’articolo 2447
bis c.c.''?, che pertanto proseguono all’apertura della procedura!,

In dottrina ¢’¢ chi critica tale aggiunta, in particolare alla luce della di-
sciplina che per quegli stessi contratti & prevista in ambito fallimenta-

re'?!, ma non manca chi vi rinviene una coerenza con il principio di tu-

18 Ihidem
9 “La societd pud: a) costituire uno o piti patrimoni ciascuno dei quali destinato in via
esclusiva ad uno specifico affare; b) convenire che nel contratto relativo al finanziamento
di uno specifico affare al rimborso totale o parziale del finanziamento medesimo siano
destinati i proventi dell'affare stesso, o parte di essi”.
120 INZITARYI, cit.: “il legislatore sembra avere ritenuto che, a differenza del fallimento, il
sopravvenire del concordato non impedisca la realizzazione o la continuazione
dell’affare”.
2L NIGRO, VATTERMOL, cit., p. 13. In base all’articolo 72 ter L.F, “Il fallimento della
societd determina lo scioglimento del contratto di finanziamento di cui all'articolo 2447-
bis, primo comma, lettera b), del codice civile quando impedisce la realizzazione o la
continuazione dell'operazione. In caso contrario, il curatore, sentito il parere del comitato
det creditori, pud decidere di subentrare nel contratto in luogo della societd assumendone
gli oneri relativi, Ove il curatore non subentri nel contratto, il finanziatore pud chiedere al
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tela del valore dell’impresa'?2. Con approccio pragmatico, un altro au-

tore ritiene che “la prosecuzione del rapporto dipende essenzialmente
dal contenuto concreto del piano concordatario, che potrebbe prescin-
dere dalla “continuitd aziendale” e dalla “realizzazione
dell’operazione™, il cui impedimento non potrebbe avere esiti diversi
da quelli considerati”'?® nell’articolo 2447-decies, sesto comma, per
’eventualita del fallimento, con conseguente “diritto del finanziatore
di partecipare al concordato per il suo credito (concorsuale)”*, al net-
to delle somme di cui all’art. 2447 bis, terzo e quarto comma, 0ssia i
proventi dell’operazione, sommati ai frutti di essi ed agli investimenti
eventualmente effettuati in attesa del rimborso al finanziatore.

In conclusione, a completare ’analisi sull’ambito applicativo della di-
sposizione in esame, va considerata ["ultima ipotesi di necessaria pro-
secuzione dei contratti pendenti al principio del concordato, quella re-
lativa ai contratti di locazione d’immobili di cui all’articolo 80, primo
comma, L.F.. Il riferimento & ai soli casi in cui il debitore rivesta la
qualith di locatore. In sostanza, I’accordo “prosegue a beneficio del
conduttore in virtt del principio emptio non tollit locatum!?>16,

Nelle ipotesi in cui I’imprenditore sia invece conduttore del bene im-
mobile, egli potra svincolarsi dal contratto nelle forme stabilite
dall’articolo 169 bis L.I..

Dopo aver cercato di capire quali sono 1 contratti in corso di esecuzio-
ne alla data della presentazione del ricorso che I'imprenditore concor-

giudice delegato, sentito il comitato dei creditori, di realizzare o di continuare I'operazio-
ne, in proprio o affidandola a terzi; in tale ipotesi il finanziatore pué trattenere i proventi
dell'affare ¢ pud insinuarsi al passivo del fallimento in via chirografaria per l'eventuale
credito residuo. Nelle ipotesi previste nel secondo e terzo comma, resta ferma la discipli-
na prevista dall'articolo 2447-decies, terzo, quarto e quinto comma, del codice civile,
Qualora, nel caso di cui al primo comma, non si verifichi alcuna delle ipotesi previste nel
secondo e nel terzo comma, si applica l'articolo 2447-decies, sesto comma, del codice ci-
vile”.
P2 PATTI, cit., p. 265.
122 CENSON], cit., p. 29.
124 Thidem
125 1 etteralmente, “I’acquisto non sopprime la locazione”, E il principio giuridico in forza
del quale ’acquirente di un bene locato & tenuto a rispettare il contratto di locazione sti-
pulato dal suo dante causa con un terzo, espresso all’articolo 1599 c.c.
126 NARDECCHIA, cit., p. 2008,
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datario, con le dovute licenze, pud sciogliere o sospendere, si procede-
ra ora con |’analisi dei primi due commi del disposto in esame.
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4. TRATTAMENTO DEI CONTRATTI IN
CORSO DI ESECUZIONE:
CONTINUAZIONE, SOSPENSIONE E
SCIOGLIMENTO

4.1 Considerazioni generali

Al sensi del primo comma dell’articolo 169 bis L.F. “il debitore nel ri-
corso di cui all'articolo 161 pud chiedere che il Tribunale o, dopo il
decreto di ammissione, il giudice delegato lo autorizzi a sciogliersi dai
contratti in corso di esecuzione alla data della presentazione del ricor-
$0. Su richiesta del debitore puod essere autorizzata la sospensione del
contratto per non piu di sessanta giorni, prorogabili una sola volta”.

Appare, con una certa evidenza, la scelta del legislatore nel senso della
naturale prosecuzione dei rapporti pendenti all’avvio del concordato.
La norma, indirettamente, fissa il principio per cui un contratto in cor-
so di esecuzione, non fatto oggetto di specifica richiesta di sciogli-

mento o sospensione, continua ad obbligare le parti contraenti'?’,

27 CENSONIL La continuazione, cit., p. 10: “venendo incontro alla soluzione in prece-
denza largamente prevalente in dottrina e in giurisprudenza sulla sorte dei contratti pen-
denti, il legislatore ne ha (indirettamente) disposto la continmazione”. Cosi anche PATTI,
Rapporti pendenti, ¢it., p 264 e 265 “il legislatore conferma la regola, comunemente rite-
nuta in via interpretativa, di ordinaria prosecuzione dei rapporti pendenti”; INZITARI,
Contratti in corso, cit.: “coerentemente con la natura della procedura di concordato, la
quale non solo non comporta lo spossessarmento, ma & caratterizzata dalla continuazione
dell’attivitd da parte del debitore [...], i contratti che sono in corso di regola non si sciol-
gono, ma appunto continuano il loro corso con i conseguenti effeili negoziali (obbligatori
e /o reali), per entrambe le parti”’; FABIANI, Per una lettura, cit.: “la regola generale resta
quella della normale prosecuzione del contratto”; NIGRO, VATTERMOLI, Diritto della
crisi, cit,, p. 12: “viene data cosi (parziale) soluzione al problema [...] relativo agli effetti
del concordato preventivo sui contratti pendenti: e viene risolto, implicitamente acco-
gliendo I’orientamento decisamente prevalente nel vigore della precedente disciplina, nel
senso, ciog, della continuazione “naturale” di questi ultimi (e, dunque, nel senso della
neutralita della procedura concorsuale rispetto alle relazioni contrattuali ancora non esau-
rite)”, Tribunale terni 12 ottobre 2012, da
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Al contempo, il debitore si vede attribuita la facolta di domandare
un’apposita licenza al fine dello scioglimento o della sospensione dei
contratti pendenti, con i limiti operativi piti sopra delineati.

Non si puo evitare di notare come la disposizione richiami, per certi
aspetti, quanto previsto in altri ambiti della disciplina concorsuale, in
particolare ci si riferisce a quanto stabilito in materia di esercizio
provvisorio dell’impresa del fallito dall’articolo 104, settimo comma,
L.F., ove 1 contratti pendenti proseguono, salvo che il curatore non in-
tenda sospenderne 1’esecuzione o scioglierli, ed in materia di ammini-
strazione straordinaria dall’articolo 50 del decreto legislativo n. 270
del 1999, ove i contratti in corso continuano ad avere esecuzione, sal-
va la facolta per il commissario straordinario di sciogliersi dagli stes-

sil%,

bitp://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8036.php, con commento di BENASSIL “il
fatto che, nel concordato preventivo, l'articolo 169 bis, legge fallimentare preveda che

I'imprenditore, per potersi sciogliere dai contratti in corso di esecuzione, sia tenuto a ri-
chiedere, nel ricorso per concordato, la specifica autorizzazione del tribunale (fatte ov-
viamente salve le ipotesi di cui i successivi commi 3 ¢ 4), significa che la continuazione
dei confratti costituisce la regola, mentre scioglimento e sospensione l'eccezione™; Tribu-
nale Monza 16 gennaio 2013, da

http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8351 php, con commento di CANEPA,
ZONCA: “la regolamentazione dei rapporti pendenti nel concordato preventivo & gover-
nata dalla regola generale della loro prosecuzione, in conformitd all’orientamento mag-
gioritario di inapplicabilita dell’art. 72, legge fall. al concordato preventivo formatosi per
colmare la lacuna normativa lasciata dal legislatore ante riforma”.

8 PATTL, , cit. p. 262; CENSON], cit,, p. 9: secondo I’ Autore il Decreto Sviluppo ha in-
trodotto una soluzione “sostanzialmente assimilabile a quella prevista dal settimo comma
dell’art. 104 L fall. per il caso di esercizio provvisorio dell’impresa nel fallimento®; NI-
GRO, VATTERMOLI, cit., p. 13, per i quali “la nuova disciplina ricorda [...] quella
dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese insolventi ¢, per alcuni aspetti,
quella degli effetti dell’esercizio provvisorio dell’impresa fallita sui contratti pendenti™;
FABIANI, cit.; Si vedano, per un’analisi pre-riforma VITIELLO, Gli effetti del concorda-
to preventivo, dell’esercizio provvisorio e deli’affitto dell’azienda del fallito sui rapporti
giuridici pendenti, in SANZO (a cura di), Procedure concorsuali e rapporti pendenti, Za-
nichelli, 2009, p. 367 e ss.; VITIELLO, Gli effetti sui rapporti pendenti del concordato
preventivo, dell’esercizio provvisorio e dell’affitto di azienda del fallito, ne 1l fallimenta-
rista, 2012, da

http://www ilfallimentarista.it/sites/default/files/uploads/pdf/VITIELLO _effetti-rapporti-
giuridici-pendenti-CP-esercizio-provvisiorio-affitto-azienda-fallito_1.pdf
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Come gia evidenziato, legittimato a domandare la necessaria autoriz-
zazione di svincolo all’organo competente ¢ il debitore, ossia
I’imprenditore, tanto individuale quanto collettivo, che:

1) eserciti un’attivita commerciale

2) superi i limiti dimensionali di cui all’articolo 1 I.F.'*

3) non sia qualificabile come ente pubblico!*®

4) versi in stato di crisi'®!,
Restano percid esclusi dall’area di nostro interesse tanto gli imprendi-
tori agricoli™? quanto quelli commerciali piccoli, ossia coloro che rie-

129 «Sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli impren-
ditori che esercitano una attivita commerciale, esclusi gli enti pubblici,
Non sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli impren-
ditori di cui al primo comma, i quali dimostrino il possesso congiunto dei seguenti requi-
siti: &) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimen-
to o dall'inizio dell'attivitd se di durata inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare
complessivo annuo non superiore ad euro trecentomila; b) aver realizzato, in qualunque
modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito dell'istanza di fallimento o
dall'inizio dell'attivita se di durata inferiore, ricavi lordi per un anumontare complessivo
annuo non superiore ad curo duecentomila; ¢} avere un ammontare di debiti anche non
scaduti non superiore ad euro cinquecentomila™.
Si ricorda inoltre che, ai sensi dell’articolo 3 L.F., “se la legge non dispone diversamente,
le imprese soggette a liquidazione coatta amministrativa possono essere ammesse alla
procedura di concordato preventivo [e di amministrazione controllata], osservate per le
imprese escluse dal fallimento le norme del settimo comma dell'art. 195”.
130 Gli enti pubblici sono esclusi dalla soggezione alle disposizioni sul fallimento ¢ sul
concordato preventivo, ai sensi dell’articolo 1, primo comma, L.F,
31 Aj sensi dell’ultimo comma dell’articolo 160 L.F. “per stato di crisi si intende anche lo
stato di insolvenza”. Da ¢id un ampio dibattito in dottrina fra coloro (Censoni, Gugliel-
mucci, Presti) che sostengono la maggiore ampiezza del concetto di crisi rispetto a quello
di insolvenza ¢ quanti (Ferri, Terranova) invece ritengono i due concetti equivalenti. Si
veda anche AMBROSINI, 11 concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione, Ce-
dam, 2008, p. 20 e ss., in COTTINO (diretto da), Trattato di diritto commerciale.
132 A{ sensi dell’articolo 2135 c.c., “¢ imprenditore agricolo chi esercita una delle seguenti
attivitd: coltivazione del fondo, selvicoltura, allevamento di animali e attivitd connesse.
Per coltivazione del fondo, per selvicoltura e per allevamento di animali si intendono le
attivita dirette alla cura ed allo sviluppo di un ciclo biclogico o di una fase necessaria del
ciclo stesso, di carattere vegetale o animale, che utilizzano o possono utilizzare il fondo, il
bosco o le acque dolei, salmasire 0 marine.
Si intendono comunque connesse le attivitd, esercitate dal medesimo imprenditore agrico-
lo, dirette alla manipolazione, conservazione, trasformazione, commercializzazione e va-
lorizzazione che abbiano ad oggetto prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione
del fondo o del bosco o dall'allevamento di animali, nonché le attivita dirette alla fornitu-
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scano a dimostrare il possesso congiunto dei requisiti dimensionali di
cui all’art. 1 L.F.. Altrettanto puo dirsi per i consumatori e per i liberi
professionisti!?,

Ci si domanda inoltre quale sia la posizione soggettiva
dell’imprenditore in crisi, rispetto ai contratti pendenti, nel momento
in cul si determina a presentare il ricorso introduttivo del concordato.
Sembra rinvenirsi in capo allo stesso un diritto potestativo, ossia un
diritto soggettivo che consente al titolare di ottenere con un proprio
comportamento un risultato favorevole, provocando una modificazio-
ne nella sfera giuridica di un diverso soggetto, il quale si trova percid
in una posizione passiva di soggezione (non potrebbe validamente op-

porsi al prodursi di tale modificazione)'34,

ra di beni o servizi mediante 'utilizzazione prevalente di atirezzature o risorse dell'azien-
da normalmente impiegate nell'attivita agricola esercitata, ivi comprese le attivita di valo-
rizzazione del territorio e del patrimonio rurale ¢ forestale, ovvero di ricezione ed ospita-
litd come definite dalla legge.
13 Per la crisi di tutti i soggetti esclusi dall’arca della legge fallimentare, sia i ce. dd. debi-
tori civili sia gli imprenditori piccoli e agricoli, trova ora applicazione la legge numero 3
del 2012, recante “Disposizioni in materia di usura e di estorsione, nonché di composi-
zione delle crisi da sovraindebitamento”. Si vedano, in dottrina, FERRO, BELLE (a cura
di}, Sovraindebitamento e usura: commento della L. 27 gennaio 2012, n. 3 e del D.L. 22
dicembre 2011, n, 212, conv. in L. 17 febbraio 2012, n. 10, Ipsoa, 2012; PANZANI, La
composizione delle crisi da sovraindebitamento dopo il d.1. 179/2012, da
hitp://www treccani.it/export/sites/default/magazine/diritto/approfondimenti/pdf/2. PANZ,
ANI LA _COMPOSIZIONE, DELLA CRISI DA SOVRAINDEBITAMENTOQ pdf:
FABIANL, La gestione del sovraindebitamento del debitore “non fallibile” (d.l.
212/2011), da http:/fwww.ilcaso.it/opinioni/278-fabiani-02-01-12.pdf
B4 Voce Diritti potestativi, in Nuovo dizionario giuridico, Enciclopedia di base del diritto,
Edizioni Simone, 2008, p. 342. INZITARI, cit., sostiene che “il sopravvenire della proce-
dura di concordato attribuisce al debitore un potere nuovo, quello di esercitare il diritto
potestativo allo scioglimento del contratto [...]”; CANEPA, I contratti, cit., ove si legge
che la riforma ha “attribuito al debitore un vero e proprio diritto potestativo a conseguire
lo scioglimento o la sospensione di tutti i contratti in corso di esecuzione, diritto che per
produrre effetti giuridici dovrd essere comunque integrato da apposita autorizzazione”:
PATTI, cit., p. 265, si esprime in termini di “facolta”; CENSONI, cit., p. 10, parla di “po-
tere” del debitore; Tribunale Salemo 25 ottobre 2012, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8499.php, con commento di BENASSI:
“poiché Particolo 169 bis, legge fallimentare, non indica un criterio in base al quale rego-
lare autorizzazione allo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione, & possibile ri-
tenere che ci si trovi in presenza di una mera presa d’atto di un diritto potestativo del de-
bitore, il quale sceglie di sciogliersi da un determinato rapporto giuridico nell’ambito di
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Nel contesto concordatario, quindi, la scelta sulla sorte dei contratti in
corso di esecuzione é totalmente rimessa in capo non ad un organo
della procedura concorsuale, come il curatore o il commissario, bensi
all’imprenditore, che & chiamato obtorto collo a confrontarsi col pro-
blema, pena, in mancanza di opzione, I’operare della regola di default,
ossia la prosecuzione dei contratti, spesso antieconomica. Nelle parole
di un’autorevole dottrina, “la continuazione 0 meno del contratto &
[...] una scelta che deve essere attentamente meditata, in quanto deve
essere valutata la compatibilita tra il mantenimento del contratto e
’onerosita che tale continuazione comporta™>.

Prima di analizzare le implicazioni di questa fondamentale decisione,
ci si attarda ancora per poco sulla richiesta del debitore. In particolare
ci si chiede quale debba essere il contenuto della stessa ed appare per-
suasiva una recente opinione in base alla quale “la domanda del debi-
tore non pud [...] essere generica o riguardare indiscriminatamente
tutti i contratti in corso, ma specifica, con indicazione puntuale dei
contratti oggetto di autorizzazione (allo scioglimento o alla sospensio-
ne) ¢ delle ragioni giustificatrici, nell’ottica del piano di concordato e
della sua migliore fattibilitd”!*%. Non si vede, peraltro, come I’organo
giudiziario investito della domanda potrebbe determinarsi in ordine
all’autorizzazione, laddove non venga esplicitata la causa petendi
dell’istanza.

un proprio disegno imprenditoriale che, nel caso del concordato con riserva, non € obbli-
gatorio comunicare al tribunale, chiamato, quest’ultimo, ad attendere il deposito del pia-
ne”,

35 INZITARI, cit.; CANEPA, cit., afferma che “alla luce delle nuove disposizioni,
Pimprenditore e i professionisti che lo assisteranno nella predisposizione della domanda
di concordato preventivo, dovranno analizzare con ancora maggiore attenzione tutti i con-
tratti in corso di esecuzione ed assumere, sulla base del piano concordatario che verra
adottato, le pill opportune decisioni per il miglior soddisfacimento dei creditori concor-
suali, prevendendo la prosecuzione dei soli contratti realmente funzionali alla procedura”.
B8 PATTL, cit., p.265.
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4.2 La prosecuzione dei contratti pendenti

Ponendo Pattenzione sugli effetti della decisione del debitore, gia ad
una prima lettura della norma s’intuisce che le tre strade percorribili
conducono a conseguenze su tutti i soggetti coinvolti molto diverse fra
loro.

Ipotizzando, anzitutto, che rispetto ad un contratto in corso di esecu-
zione alla data di presentazione del ricorso il debitore non effettui ap-
posita richiesta di svincolo o che decida scientemente di rimanere ob-
bligato da esso, ¢ evidente che, come accennato poco sopra, quel con-
tratto proseguird impegnandolo all’adempimento'??. Cio in quanto tro-
vano applicazione le norme di diritto comune, in particolare ci si rife-
risce all’articolo 1372 c.c., che esprime il noto principio pacta sunt
servanda, in forza del quale “il contratto ha efficacia obbligatoria tra
le parti, con 1l conseguente obbligo per le stesse di dare esecuzione al
rapporto giuridico dedotto in obbligazione [...]'*8.

L’imprenditore gioca, in questa delicata fase, una partita decisiva per
le sorti dell’attivitd economica e per quelle delle posizioni creditorie,
fermo che la sua strategia viene indirizzata dal principio ispiratore del-
la sua azione, nel senso della liquidazione ovvero del risanamento
dell'impresa. In un ottica di dismissione, il debitore tendera ad evitare
in tutti 1 modi la prosecuzione, spesso molto onerosa, dei contratti
pendenti, lasciando indenni solo quelli strettamente necessari alla ces-
sazione dell’impresa; ponendosi d’altro canto in una prospettiva di ri-
qualificazione, cerchera di circoscrivere I’area dei contratti ancora da
cseguire comportanti oneri eccessivi o comunque non giustificati nel

B7 Secondo PATTI, cit., p. 262, la prosecuzione “appare coerente con la tutela [...] del

contraente non insolvente ed ¢ espressione di quella pit generale di sicurezza giuridica
dei traffici commerciali e degli scambi [...]".
%8 DIMUNDO, PATTI, T rapporti giuridici, cit., p. 74. Secondo LENOCL 1l concordato
preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Giuffr8,2010, p. 169 “i rapporti in
essere al momento dell’ammissione al concordato devono continuare ad avere regolare
esecuzione in base alle norme di diritto comune, senza che sulla loro sorte possano avere
incidenza eventuali scelte unilaterali degli organi della procedura”. Secondo NARDEC-
CHIA, Codice commentato, cit., p. 2002, “ove il debitore non chieda [’ autorizzazione allo
scioglimento dai contratti in corso di esecuzione alla data di presentazione del ricorso i
contratti proseguono in costanza di procedura”.
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disegno concordatario ¢ optera per la sospensione o lo scioglimento
degli stessi, lasciando invece sopravvivere i restanti rapporti, funzio-
nali alla continuazione dell’attivita.

Con quanto scritto si ¢ voluto sottolineare una fondamentale differen-
za con quanto accade in ambito fallimentare, ove la dichiarazione di
fallimento, di regola, sospende i contratti non ancora eseguiti 0 non
compiutamente eseguiti da entrambe le parti, in attesa delle determi-
nazioni del curatore. Nel fallimento si assiste ad uno spossessamento
del debitore non rinvenibile invece nel concordato, ove egli conserva
I’amministrazione dei beni e 'esercizio dell’impresa, benché sotto la
vigilanza del commissario giudiziale, Questo, per la sorte dei rapporti
pendenti, ¢ di assoluta rilevanza. Sembra quasi che 1’ordinamento, in
un’ottica di privatizzazione'®® della gestione della crisi d’impresa,
conceda al dominus della stessa un’ultima chance per dimostrare le
sue capacitd manageriali, prima di intraprendere la strada del fallimen-
to, che, storicamente, porta alla definitiva perdita di importanti presidi
produttivi, soddisfacendo in misura minima il ceto creditorio.

Nel caso in cui il contratto pendente prosegua, come accennato, le par-
ti devono eseguirlo secondo buona fede'*®, ferma peraltro la possibilita
di scioglierlo per mutuo consenso' o per cause ammesse dalla leg-

139 PATTI, cit., p. 262, “I’accentuazione della natura privatistica dell’istituto [...] appare
davvero indubitabile”.
140 Articolo 1375 c.c.; nelle parole di GALGANO, Il contratto, cit., p. 559 e ss., “alle
norme che regolano, in modo analitico e circostanziato, la formazione e ’esecuzione del
contratto si accompagnano altre norme, le quali formulano un generale criterio di com-
portamento delle parti contraenti. Sono le norme che impongono loro di comportarsi,
I’una nei confronti dell’altra, secondo buona fede [...]. “Buona fede” altro non significa,
in queste norme, s¢ non correttezza o lealta [...], esprime un dovere: il dovere delle parti
contraertl di comportarsi con correttezza e lealtd”. “La norma che impone alle parti di
eseguire il contratto secondo buona fede & comunemente considerata una norma che con-
corre a formare il contenuto legale del contratto, a2 norma dell’articolo 1374; sicché la vio-
lazione del dovere di esecuzione secondo buona fede ¢ violazione del contratto, inadem-
pimento contrattuale, idoneo di per sé solo a giustificare, ove si riveli di non scarsa im-
portanza per altra parte, la risoluzione del contratto per inadempimento™.
M GALGANO, cit., p. 467 e ss., “per sciogliere il contratto occorre un nuovo atto di au-
tonomia contrattuale, uguale e contrario al precedente [...]. Il mutuo dissenso & figura
contrattuale a sé stante, che non partecipa del tipo contrattuale cui appartiene il contratto
da risolvere: lo si pud definire come il contratto avente la funzione, riconosciuta
dall’articolo 1372 come meritevole di tutela, di risolvere un precedente contratto”.
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ge'* in base al secondo comma dell’articolo 1372 c.c.. In tali ultimi
casi, ponendosi dalla prospettiva del debitore, sard necessario verifica-
re, ai sensi dell’articolo 167 L.F.!¥, se I’atto da compiersi sia ascrivi-
bile all’ordinaria o alla straordinaria amministrazione. Notoriamente,
I’imprenditore concordatario pud, durante la procedura, porre in essere
qualsiasi atto di ordinaria amministrazione, altrettanto non pud dirsi
per alcuni atti tipizzati nel secondo comma dell’articolo 167 L.F. ed in
generale per tutti gli atti eccedenti 1’ordinaria amministrazione, che
necessariamente debbono essere compiuti con 1’autorizzazione scritta
del giudice delegato, pena la loro inefficacia rispetto ai creditori ante-
riori al concordato. Non manca poi la possibilita, per le parti, di per-
correre altre strade, come quelle della rinegoziazione delle condizioni
contrattuali, circa entita, modalitd e termini delle prestazioni, della
cessione del contratto, della transazione!**,

Certo € che 1 reali margini operativi saranno necessariamente influen-
zati dalle modalitd di svolgimento del rapporto contrattuale fino
all’apertura del concordato. Nello specifico, particolari problemi non
dovrebbero porsi nell’ipotesi, per veritd non troppo frequente, di un
regolare adempimento da entrambe le parti fino al momento della
pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese'*, Nell’ipotesi che
il debitore concordatario adempia correttamente le sue obbligazioni, al
contraente in bonis non restera che adempiere a sua volta, in ossequio
al contratto.

142 Ci si riferisce, in particolare, alle ipotesi del recesso ¢ della risoluzione.
3 “Duyrante la procedura di concordato, il debitore conserva ’amministrazione dei suoi
beni e I’esercizio dell’impresa, sotto la vigilanza del commissario giudiziale,
I mutuni, anche sotto forma cambiaria, le transazioni, i compromessi, le alienazioni di beni
immobili, le concessioni di ipoteche o di pegno, le fideiussioni, le rinunzie alle [iti, le ri-
cognizioni di diritti di terzi, le cancellazioni di ipoteche, le restituzioni di pegni, le aceet-
tazioni di ereditd e di donazioni e in genere gli atti cccedenti la ordinaria amministrazio-
ne, compiuti senza [’autorizzazione scritta del giudice delegato, sono inefficaci rispetto ai
creditori anteriori al concordato.
Con il decreto previsto dall’articolo 163 o con successivo decreto, il tribunale pud stabili-
re un limite di valore al di sotto del quale non & dovuta ’autorizzazione di cui al secondo
comma’,
144 In tal senso PATTT, cit., p. 264.
145 Cosi CANEPA, cit..
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La situazione sara invece assai diversa nel caso di inadempimenti pre-
cedenti alla pubblicazione. In questo caso, una linea di confine divide
le obbligazioni sorte, rispettivamente, prima e dopo I’adempimento
del cancelliere: quelle anteriort hanno natura concorsuale, ¢ come tali
vanno attuate, nei tempi e nei modi previsti dalla proposta, quelle suc-
cessive hanno carattere prededucibile'*®,

Non si puo prescindere, in questa analisi, dallo studio della posizione
del contraente in bonis, specificatamente nel caso in cui il contratto
pendente prosegua all’apertura del concordato ed il debitore concorda-
tario sia inadempiente. L’ordinamento offre al contraecnte adempiente
vari rimedi: ad una prima categoria sono ascrivibili quelli di c.d. auto-
tutela. Ci si riferisce all’eccezione di inadempimento, di cui
all’articolo 1460 c.c.'*” e alla sospensione dell’esecuzione della pre-
stazione dovuta, di cui all’articolo 1461 c.c.!*®. Tali strumenti “hanno
la medesima natura di diritto potestativo (di provocare la temporanea
paralisi dellc pretesa altrui ovvero di sospendere legittimamente

146 Ihidem

147 “Nei contratti con prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti pud rifiutarsi di
adempiere la sua obbligazione, se l'altro non adempie o non offre di adempiere contempo-
raneamente la propria, salvo che termini diversi per l'adempimento siano stati stabiliti
dalle parti o risultino dalla natura del contratto. Tuitavia non pud rifiutarsi la esecuzione
se, avuto riguardo alle circostanze, il rifiuto € contrario alla buona fede”. Si veda PATTI,
cit., p. 266, secondo il quale “I’eccezione di inadempimento si fonda sul presupposto del-
la corrispettivita tra le prestazioni ed esige le condizioni dell’inadempimento (o della
mancata offerta della prestazione) della controparte, della contemporaneita delle presta-
zioni e della buona fede dell’eccipiente, potendo essere opposta a fronte di un comporta-
mento attuale della controparte medesima, che giad comprometta la regolare attuazione del
rapporto obbligatorio™.

M8 “Ciascun contraente pud sospendere l'esecuzione della prestazione da lui dovuta, se le
condizioni patrimoniali dell'altro sono divenute tali da porre in evidente pericolo il conse-
guimento della controprestazione, salvo che sia prestata idonea garanzia”. Nelle parole di
PATTI, cit., p. 267, “la facolta di sospensione prevista dall’art. 1461 c.c. costituisce [...]
la reazione ad un dato di fatto, negativamente incidente sulle condizioni patrimoniali della
controparte contrattuale e [...] integra una situazione di pericolo per IPattuazione del rap-
porto obbligatorio. Il mutamento in pejus delle condizioni patrimoniali, in quanto appunto
consistente in una situazione di pericolo, rende soltanto piti problematico ed incerto il
perseguimento della controprestazione, a differenza dell’insolvenza, alla base della deca-
denza prevista dall’art. 1186 c.c., invece comportante I’immediata attuazione del rappor-
to

3>
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P’esecuzione della propria prestazione) fondato sul generale principio,
per il quale “inadimplenti non est adimplendun’*”'5,

Ad una seconda categoria sono poi riconducibili le varie ipotesi di ri-
soluzione'! per inadempimento. Va premesso che, per accedere alla
risoluzione in discorso, non solo deve sussistere inadempimento, ossia
la mancata o inesatta esecuzione della prestazione dovuta, ma inoltre
deve trattarsi, in base al disposto dell’articolo 1455 ¢.c., di un inadem-
pimento non di scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse della
controparte. In sostanza, ¢ necessario che la mancanza di una parte
“sia tale da non rendere piu giustificata la controprestazione
dell’altra”!2,

In primis va ricordata, fra le forme di risoluzione stragiudiziale, la dif-
fida ad adempiere, nel senso che il contraente adempiente pud intima-
re per iscritto all’altra parte di adempiere in un termine congruo'*,
con dichiarazione che, decorso inutilmente tale termine, il contratto

149 1 ctteralmente, all’inadempiente non & dovuto 1’adempimento.
B0 DIMUNDO, PATTI, cit., p. 93. Secondo GALGANO, cit., p. 501 € ss., “I’eccezione di
inadempimento opera stragiudizialmente: ¢ il legittimo rifiuto di adempiere nelle mani di
chi sia, a sua volta, inadempiente. [...] In sé considerata, ’eccezione di altrui inadempi-
mento vale a sospendere I’obbligazione di eseguire la propria prestazione, fino a quando
non sia cessato I'inadempimento altrui, Non ha effetto risolutivo del contratto, né ha ef-
fetto definitivamente liberatorio per il debitore. [...] Analoga all’eccezione di inadempi-
mento ¢ ’eccezione basata sul mutamento delle condizioni patrimoniali dell’altro con-
traente, divenute tali da porre in evidente pericolo il conseguimento della contropresta-
zione”, Peraltro, sempre nelle parole dello stesso autore, “¢ valida la clausola con la quale
le parti rinunciano ad opporre le eccezioni ex art. 1460 e 1461 e, in genere, le eccezioni
diverse dalle irrinunciabili ecceziond di nullita, annullabilitd e rescissione del contratto. In
presenza di una simile clausola, ciascuna delle parti sara tenuta alla propria prestazione,
nonostante I’inadempimento dell’alira o il mutamento delle sue condizioni patrimoniali®,
131 Secondo GALGANO, cit., p. 490, “risoluzione altro non significa se non scioglimento
del contratto [...], la risoluzione ¢ una vicenda del rapporto contrattuale (allo stesso modo
delle condizione risolutiva e del recesso unilaterale): il contratto, in sé considerato, & e re-
sta valido, ma il rapporto contrattuale si scioglic”. Cio tornera utile nel prosieguo, quando
ci confronteremo con ’ipotesi della richiesta di scioglimento dei contratii in corso di ese-
cuzione alla data di presentazione del ricorso da parte del debitore concordatario.
152 Ihidem, p. 493.
133 In base al secondo comma dell’articolo 1454 c.c. “il termine non pud essere inferiore a
quindici giorni, satvo diversa pattuizione delle parti o salvo che, per la natura del contrat-
to o secondo gli usi, risulti congruo un termine inferiore”,
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s’intendera senz’altro risolto!*. Va poi posta attenzione all’eventuale

presenza in contratto di una clausola risolutiva espressa, che in forza
dell’articolo 1456 c.c. pud essere inserita dai contraenti nell’ambito
del loro accordo per subordinare il proseguimento dello stesso
all’adempimento di una determinata obbligazione secondo modalitd
stabilite. In caso contrario, il contratto verra risolto di diritto, non pri-
ma pero della necessaria dichiarazione in tal senso della parte interes-
sata alla controparte'®. Infine, sempre in terreno estranco a quello
giudiziale, va richiamata [’ipotesi della presenza di un termine essen-
ziale per una delle parti nell’interesse dell’altra, la quale, se vuole co-
munque conseguire la prestazione una volta scaduto il termine, ne de-
ve dare notizia all’altra entro tre giorni, pena la risoluzione di diritto
del contratto'®,

Nella terza categoria si rinvengono le ipotesi dell’azione giudiziale.
Nei contratti con prestazioni corrispettive, ai sensi dell’articolo 1453
c.c., quando uno dei contraenti non adempie lc sue obbligazioni,
I’altro pud chiedere al giudice I’adempimento’®? oppure la risoluzione

13 GALGANO, cit. p. 498, “la diffida produce I’effetto di rimettere il debitore in termini
fino alla data fissata; allo spirare del termine il contratto € risolto di diritto, senza necessi-
td per la parte adempiente di domandare al giudice di pronunciare la risoluzione.
S’intende che la diffida ad adempiere non elimina il requisito della importanza
dell’inadempimento [...]".
193 Ibidem, “le parti possono convenire che, se una di esse sard inadempiente, il contratto
si risolvera di diritto, senza necessita di rivolgersi al giudice. Non basta perd il solo fatto
dell’inadempimento: occorre anche che la parte adempiente dichiari all’altra che intende
valersi della clausola risolutiva. Sard percid questa dichiarazione a provocare la risoluzio-
ne del coniratto [...]. La previsione di una clausola risolutiva espressa per
I’inadempimento del contratto esonera dalla necessitd di valutare 1’importanza
dell’inadempimento, questa essendo gia stata valutata dai contraenti, che hanno ricollega-
to la risoluzione di diritto all’inadempimento, secondo [a lettera dell’art, 1456, di una de-
terminata obbligazione [...]".
136 Ai sensi dell’articolo 1457 “Se il termine fissato per la prestazione di una delle parti
deve considerarsi essenziale nell'interesse dell'altra, questa, salvo patto o uso contrario, se
vuole esigerne l'esecuzione nonostante la scadenza del termine, deve darne notizia all'al-
tra parte entro tre giorni. In mancanza, il contratto si intende risoluto di diritto anche se
non ¢ stata espressamente pattuita la risoluzione”.
157 Si domanda al giudice di condannare 1a parte inadempiente ad eseguire I’obbligazione,
sul presupposto che si ha ancora interesse a conseguine I’ oggetto.
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del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno'>®, La pri-

ma strada non inibisce la seconda, perché 1'interesse a conseguire la
prestazione, inizialmente presente, pud venire meno in un secondo
tempo. Altrettanto non puo dirsi per la via della risoluzione, che inibi-
sce la possibilita di domandare I’adempimento ed impedisce
all’inadempiente di adempiere dal momento della domanda, cid per-
ché una tale istanza presuppone il venir meno dell’interesse a ricevere
la controprestazione.

Diventa quindi essenziale, a questo punto, comprendere quali sono gli
cffetti della risoluzione del contratto per inadempimento. Lo sciogli-
mento dell’accordo ha effetto retroattivo tra le parti, salvo solo il caso
di contratti ad esecuzione continuata o periodica, riguardo ai quali
I’effetto non investe le prestazioni gia eseguite’. Da ciod che la risolu-
zione, quando investe un contratto a prestazioni corrispettive ad ese-
cuzione istantanea o differita, obbliga le parti a ripristinare la situazio-
ne giuridica esistente ante contratto mediante restituzione delle presta-
zioni gia conseguite, fermo peraltro il risarcimento del danno da parte
dell’inadempiente, Cid non pud dirsi per i contratti ad esecuzione con-
tinuata o periodica, rispetto ai quali la lo scioglimento opera ex nunc,
svincolando le parti dall’adempimento di prestazioni future, senza ne-
cessita di restituire le prestazioni gia eseguite.

Resta da indagare [’ipotesi del recesso unilaterale!®’ dall’accordo. Tale
diritto potestativo puo essere attribuito ad una o ad entrambe le parti e
puo essere esercitato finche il contratto non abbia avuto un principio

138 GALGANO, cit., p. 506, “la parte inadempiente & in ogni caso tenuta al risarcire il
danno cagionato alla controparte, sia che ’alira parte abbia agito per I’adempimento op-
pure per la risoluzione del contratto: il danno per 1’inadempimento o il danno per il ritar-
do, se la parte esegue con ritardo la prestazione; il danno per la risoluzione del contratto,
se a causa del suo inadempimento il contratto ¢ risolto [...] il risarcimento del danno per
I’inadempimento o per il ritardo non & Iegato ai presupposti della risoluzione: pud essere
ottenuto anche se I'inadempimento non rivesta il requisito dell’importanza di cui all’art.
1455 o, in caso di ritardo, anche se il termine non fosse qualificabile come essenziale ai
sensi dell’art. 14577,
159 Articolo 1458 c.c..
160 GAT.GANO, cit., p. 471, “& Iatto unilaterale di una parte ¢ non richiede, proprio per-
ché atto unilaterale, 1’accettazione dell’altra: basta che venga portato a sua conoscenza ¢
produce Peffetto di sciogliere il contratto, secondo la regola propria degli atti unilaterali
(art. 1334), nel momento stesso in cui viene comunicato™.

58




di esecuzione. Una tale ipotesi potrebbe verificarsi proprio relativa-
mente ai contratti in corso di esecuzione oggetto di studio, che come
piu sopra evidenziato, sono quelli che all’apertura della procedura so-
no si conclusi, ma non ancora eseguiti dalle parti. Per quanto specifi-
catamente concerne i contratti ad esecuzione continuata o periodica, il
recesso puo essere esercitato anche in un momento successivo
all’inizio dell’esecuzione, ma non produce effetti per le prestazioni gia
eseguite o in corso di esecuzione.

In ogni ipotesi, il recesso opera ex nunc: “il contratto conserva piena
cfficacia per tutto il tempo anteriore alla data di efficacia del recesso, ¢
le parti non possono pretendere la restituzione di cio che, fino quella
data, hanno prestato”®!,

4.3 La sospensione dei contratti pendenti

Esaminate le conseguenze prodotte dalla continuazione di una rappor-
to pendente al sopraggiungere del concordato, € necessario ora com-
prendere quelle derivanti dalla richiesta del debitore nel senso della
sospensione o dello scioglimento dell’accordo.

Appare opportuno, anzitutto, considerare 1’ipotesi della sospensione,
che puo essere domandata per non pit di sessanta giorni'®?, prorogabi-
li una sola volta per un periodo di eguale durata.

Si puo immaginare che una scelta di questo tipo sia dettata dalla vo-
lonta di non conseguire le prestazioni dedotte in contratto soltanto per
un periodo limitato; non viene definitivamente meno 1’interesse
all’altrui adempimento, che giustificherebbe una richiesta di sciogli-
mento, la mancanza di tale interesse € soltanto temporanea. D’altro
canto, si pud ipotizzare che il debitore tenti in prima istanza la strada
della sospensione, per poi conseguire solo in un secondo momento,
quando la situazione generale viene a definirsi, lo scioglimento.

151 Ibidem, p. 472.
162 Secondo NARDECCHIA, cit. p. 2006, il “termine di sessanta giorni & mutuato dall’art.
72 1. fall., disposizione che prevede che il contraente pud mettere in mora il curatore, fa-
cendogli assegnare dal giudice delegato un termine non superiore a sessanta giorni, de-
corso il quale il contratto si intende sciolto™.
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Certo € che, laddove intervenga la necessaria autorizzazione, “per ef-
fetto della sospensione il debitore ¢ [...] esonerato dall’adempiere la
propria prestazione pecuniaria o di altra natura per tutto il periodo
concesso™%, Con la stessa sicurezza si pud affermare che, una volta
concluso il periodo di sospensione, il contratto “riprende il suo corso
con congeguente obbligo di adempimento da entrambe le parti”!®*,

Diversi problemi si pongono con riferimento alle varie tipologie di
contratti oggetto di interruzione. Ne esistono, infatti, che consentono
al contraente in bonis di sospendere a sua volta I’esecuzione, altri che,
al contrario, non lo permettono oppure non lo permettono facilmen-
te!, Si pensi, a titolo esemplificativo di questi ultimi, alla locazione
oppure al leasing, o ancora alla somministrazione. Per tali contratti,
secondo un’autorevole dottrina, il debitore concordatario contrae un
debito relativo alle prestazioni conseguite, col differimento del paga-
mento'®® al venire meno della interruzione, mentre per gli accordi del
primo tipo, alla luce della sospensione del sinallagma contrattuale,
nulla sarebbe dovuto dal debitore'®’. In senso contrario si esprime un
altro autore, che in una tale interpretazione vede una vanificazione
della “volonta del legislatore, che chiaramente riconosce, anche

18 INZITAR], cit.; secondo CANEPA, cit., “la sospensione, una volta autorizzata, con-
durra il contratto in una fase di quiescenza, legittimando il debitore a non adempiere [a
propria prestazione per tutto il periodo di sospensione”.
Y64 Ibidem; secondo NARDECCHIA, cit., “nel concordato preventivo decorso il termine
di sessanta giomi (o quello maggiore di 120 concesso dal giudice) ove il debitore non ab-
bia richiesto ed ottenuto che alla sospensione faccia seguito lo scioglimento del rapporto,
il contratto pendente dovra essere regolarmente eseguito dalle parti”.
165 Cosi INZITARLI, cit.; CANEPA, cit., per il quale “pare ragionevole ipotizzare che ana-
loga legittimazione (di sospende I’esecuzione) spetterd all’altro contraente”. Secondo tale
autore, in senso contrario rispetto al primo, il contraente in bonis “conserverebbe anche il
diritto ad un indennizzo equivalente al risarcimento del danno conseguente al mancato
adempimento”,
168 Secondo INZITARYI, cit., “trattandosi di sospensione accordata dalla legge ed autoriz-
zata dagli organi della procedura, il debitore non potrd essere considerato in mora, con
esclusione quindi della decorrenza degli interessi moratori sia nella misura di legge, che
eventualmente convenzionale, nonché di ogni altro onere di natura risarcitoria. Restano
dovuti gli interessi compensativi nella misura del tasso legale, avendo il debitore tratto
vantaggio sia dalla dilazione del pagamento della sua prestazione, sia dall’esecuzione del-
la controprestazione da parte del contraente in bonis™.
187 INZITARI, cit..
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nell’ipotesi in esame [...] il diritto del contraente in bonis ad un in-
dennizzo, equivalente al risarcimento del danno conseguente al man-
cato (qui: tempestivo) adempimento, da soddisfare nel concorso dei
creditori (anteriori)”!®®, Sarebbe quindi necessario, secondo la stessa
opinione, ritenere che il contraente in bonis sia tenuto in ogni caso al
regolare adempimento delle proprie obbligazioni, pena altrimenti
I’impossibilita di individuare un danno indennizzabile.'®
Ci appare poi necessario esaminare le applicazioni della norma pit ri-
levanti fino ad oggi, attraverso ’indagine di varie sentenze di merito
in materia di sospensione dei rapporti pendenti.
Prima di porre attenzione alle singole pronunce, si segnala il docu-
mento prodotto dalla Seconda Sezione Civile del Tribunale di Milano,
n un plenum tenutosi il 20 settembre 2012 ai sensi dell’articolo 47
quater Ordinamento Giudiziario!”, per I’adozione di prassi condivise
da parte dei Giudici Delegati in merito alla riforma introdotta con il
Decreto Sviluppo. In tale consesso, in merito ai contratti pendenti, si ¢
stabilito che:

1) I’autorizzazione di eventuali sospensioni implica I’immediata

disponibilita di piano/proposte
2) puo darsi Pautorizzazione alla sospensione ove sia il caso, ma
di norma esclusivamente nel termine minimo, che € prorogabile

168 PATTI, cit., p. 268. Nello stesso senso anche CANEPA, cit., che dapprima avanza
dubbi circa la possibilitd di chiedere ed ottenere 1’autorizzazione alla sospensione dei
contratti per i quali il debitore continui a beneficiare della controprestazione anche nel pe-
riodo di quiescenza temporanea, ma poi, facendo leva sul dato letterale della norma, rico-
nosce al contraente in bonis che renda la controprestazione anche dopo Paperfura del
concordato il diritto all’indennizzo di cui al secondo comma, nonostante la penalizzazio-
ne che cid comporta per I’adempiente,
169 PATTI, cit., p. 268; cosi anche CENSONI, cit., per il quale “non si pud non sottolinea-
re come anche la sospensione imponga comunque al contraente in bonis un sacrificio, ob-
bligande lo stesso a tenersi pronto ad adempiere per tutto il periodo concesso [...]: un
termine indubbiamente molto lungo ¢ potenzialmente anche pit lungo di quello concesso
al curatore, messo “in mora” dal contraente iz bonis a norma del secondo comina dell’art.
72 1. fall., per decidere se subentrare nel rapporto o sciogliersi da esso™.
170 1] presidente di sezione, oltre a svolgere il lavoro giudiziario, dirige la sezione cui &
assegnato e, in particolare, sorveglia l'andamento dei servizi di cancelleria ed ausiliari,
distribuisce il lavoro tra i gindici e vigila sulla loro attivita, curando anche lo scambio di
informazioni sulle esperienze giurisprudenziali all'interno della sezione. Collabora, altre-
si, con il presidente del tribunale nell'attivita di direzione dell'ufficio™.
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solo se la richiesta non implichi soluzione di continuita. Dopo la
nuova prosecuzione del contratto che si verifica dopo la fine
della sospensione non pud essere infatti pit accordata una nuo-
va sospensione (ma semmai autorizzato solo lo scioglimento).
In sostanza, i magistrati non escludono che la richiesta di sospensione
dei contratti pendenti possa essere avanzata nell’ambito di una do-
manda con riserva, tema sul quale ci si tratterra oltre, ma si affrettano
a porre come condizione per 1’autorizzazione la disponibilita di piano
¢ proposta, che notoriamente nel concordato in bianco sono oggetto di
deposito solo in un secondo momento. Inolire statuiscono
I’opportunitd di concedere la sospensione, se del caso, soltanto nel
termine minimo di sessanta giorni e che la proroga & possibile soltanto
ove la richiesta non comporti una interruzione della sospensione. Infi-
ne, si esprimono nel senso dell’impossibilita di concedere un nuovo
periodo di quiescenza dopo che il contratto ha riacquistato piena effi-
cacia dopo la sospensione, essendo solo possibile, in tale caso, auto-
rizzare lo scioglimento.
Nelle linee tracciate dal Tribunale di Milano s’inserisce una pronuncia
di poco successiva del Tribunale di Mantova, che statuisce
Pimpossibilita di accogliere la richiesta di sospensione di un contratto
di leasing, inserita in una domanda di concordato con riserva non re-
cante una sufficiente disclosure degli elementi essenziali della propo-
stal”l,
Una pronuncia successiva, in un’ottica meno rigida della precedente,
ma ancora piuttosto restrittiva, opta per una distinzione fra richiesta di
scioglimento da un lato e sospensione dei rapporti pendenti dall’altro.
In particolare, la prima non potrebbe essere accolta laddove avanzata
in una domanda di concordato con riserva, mentre, al contrario, po-
trebbe essere concessa la sospensione!”?,

7! Tribunale Mantova 27 settembre 2012, da
hitp://fwww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/7874.php, con commento di DE SIMONE;
“non pud trovare accoglimento la richiesta del proponente il concordato preventivo for-
mulata ai sensi dell'art. 169 bis L., in seno ad un ricorso ex art. 161 VI co. L.f, di essere
autorizzato alla sospensione di contratti di leasing pendenti se non viene delineato il tipo
di concordato che sara proposto, e non viene rappresentata l'incidenza dei canoni di lea-
sing in essere nella gestione ordinaria della societa”.

172 Tribunale Pistoia 30 ottobre 2012, da
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Ancora piu rigida appare una decisione del giorno successivo, che
esclude del tutto la possibilitda di concedere tanto lo scioglimento
quanto la sospensione in seguito ad una domanda prenotativa, dichia-
rando praticabile tale via soltanto nell’ipotesi di ricorso recante una
completa disclosure ai sensi dell’articolo 161, primo comma L.F.'™,
D1 senso completamente opposto € una pronuncia che interviene un
mese pit tardi ad opera di un tribunale emiliano, ove, facendo leva sul
dato letterale della norma, si afferma che sia la sospensione sia lo
scioglimento dei rapporti pendenti possono essere domandati anche
nel concordato con riserva!”,

Nel binario tracciato dalla decisione del Tribunale di Pistoia, poco so-
pra esposta, s’inserisce una decisione del principio dell’anno corrente,
ove, oltre alla conferma di quanto affermato nella pronuncia emilia-
na'”, la sospensione del rapporto pendente, nel caso di domanda con

http:/fwww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8079.php, con commento di BENASSIE “lo
scioghimento dei contratfi in corso di esecuzione, previsto dall'articolo 169 bis, legge fal-
limentare, non pud essere disposto nell'ipotesi di ricorse per concordato preventivo con
riserva di cui dal sesto comma dell'articolo 161. In detta ipotesi, potra tuttavia essere con-
cessa la sospensione di detti contratti per il periodo massimo di 60 giorni”,

173 Tribunale Verona 31 ottobre 2012, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8381 .php, con commento di BENASSI: “la
disciplina di cui all’art. 169 bis legge fall., la quale consente al proponente il concordato
di richiedere I’ autorizzazione alla sospensione o allo scioglimento dei contratti in corso di
esecuzione alla data di presentazione del ricorso, ¢ applicabile unicamente nell’ambito del
ricorso per concordato di cui al primo comma dell’art. 161 legge fall. ¢ non nel caso in
cui venga presentata domanda di concordato con riserva di presentazione del piano e della
documentazione di cui al sesto comma della stesa norma”.

1" Tribunale Modena 30 novembre 2012, da
hitp:/Awww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8196.php, con commento di BENASSI: “con
il ricorso per concordato preventivo cd. con riserva di cui all'articolo 161, sesto comma,
legge fallimentare, il debitore puod richiedere di essere autorizzato sia alla sospensione che
allo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione, Mentre, infatti, nessun dato testuale
consente di escludere che la disciplina di cui all'articolo 169 bis, legge fallimentare possa
esserc applicata anche al concordato preventivo con riserva, occorre tenere presente che
qualora la proposta preveda la liquidazione di determinati beni non & escluso che sia pos-
sibile sin da subito individuare i contratti da abbandonare cosi da evitare eventuali spese

da pagarsi in prededuzione o iniziative comunque destinate, a non essere portate a com-

pimento”,

175 Tribunale Monza 16 gennaio 2013, da

http:/fwww.ilcaso. it/ giurisprudenza/archivio/8351 php, con commento di BENASSI: “lo

scioglimento e Ia sospensione dei contratti in corso di esecuzione pud essere richiesta dal
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riserva, viene valorizzata come strumento di riflessione atto al bilan-
ciamento degli interessi del debitore e del contraente in bonis, quan-
tomeno fino al momento di completa disclosure del concordato, pro-
pizia allo scioglimento dei contratti'’®, 11 giudice si sofferma anche sul
contenuto che la richiesta di scioglimento o sospensione deve recare
per meritare accoglimento, in particolare essa deve essere accompa-
ghata dall’esposizione del tipo di concordato che s’intende proporre ¢
della situazione economica aggiornata, dell’incidenza della continua-
zione degli accordi sul passivo della procedura e dell’assenza di utilita
delle prestazioni dedotte in contratto per la prosecuzione dell’attivita
cconomica'”’,

Va infine segnalata una recente pronuncia del Tribunale di Piacenza,
nella quale, oltre a ribadire il revirement intervenuto con la delibera-
zione del Tribunale di Modena circa 1’ammissibilitd della richiesta di
svincolo anche in ambito prenotativo!’®, si afferma doversi ritenere

debitore anche in caso di deposito di domanda di concordato cd. “in bianco” ai sensi
dell'articolo 161, comma 6, legge fallimentare”.

178 Ibidem: “nel caso di domanda di concordato "in bianco”, la sospensione dei contratti in
corso di esecuzione prevista dall'articolo 169 bis, legge fallimentare costituisce un valido
contemperamento degli interessi della debitrice e della controparte contrattuale, per cui
appare opportuno disporre lo scioglimento di detti contratti solo dopo che sia stata deposi-
tata la domanda di concordato completa e accompagnata dalla dettagliata situazione di
ciascun contratto™.

177 Ibidem: “la richiesta di scioglimento o sospensione dei contratti in corso di esecuzione
contenuta nella domanda di concordato in “bianco” deve essere accompagnata da una
disclosure circa il tipo di concordato proposto (se il liquidatorio o in continuitd), al fine di
consentire al tribunale il vaglio della sussistenza dei presupposti per lo scioglimento o la
sospensione, 1 quali comportano benefici per il debitore e sacrifici per la controparte con-
trattuale. In considerazione di cio, il tribunale dovra operare una attenta valutazione della
effettiva opportunita per la procedura di evitare la prosecuzione dei contratti, valutazione
che non pud essere effettuata in assenza di elementi quali la tipologia di concordato che il
debitore intende perseguire, l'esposizione della situazione economica aggiornata, l'inci-
denza della prosecuzione dei contratti sul passivo concordatario, l'inutilitd dei beni e ser-
vizi oggetto di tali contratti per l'eventuale prosecuzione dell'attivita di impresa in caso di
presentazione di domanda di concordato in continuita”.

78 Tribunale Piacenza 5 aprile 2013, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id cont=8798.php, con commento di
BENASSI: “lo scioglimento e la sospensione dei contratti in corso di esecuzione & am-
missibile anche nell'ambito del concordato preventivo con riserva”.
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implicitamente formulata, in via subordinata rispetto alla richiesta di
scioglimento, la richiesta di sospensione'”.

4.4 Lo scioglimento dei contratti pendenti

Rimane da indagare la terza via percorribile dal debitore, quella della
richiesta di scioglimento dei contratti in corso di esecuzione alla data
di presentazione del ricorso. Piu volte, anche in precedenza, si & cerca-
to di comprendere le ragioni di una domanda di tale tenore. A monte
della stessa, si pud immaginare, vi ¢ una valutazione riguardante una
parte pitt 0 meno ampia dei rapporti pendenti, nel senso della loro inu-
tilitd o anticconomicitd per ’attivitd d’impresa. Probabilmente, in ca-
po al debitore, lo stato di crisi determina un tale mutamento delle con-
dizioni nelle quali alcuni accordi sono maturati, che, al principio del
concordato, rispetto a questi ultimi viene meno I’interesse a conse-
guitne ’esecuzione. Secondo un illustre Autore, nel concordato lo
scioglimento “¢& il risultato di una scelta del debitore volta alla miglio-
re valorizzazione dei beni e rapporti aziendali”*®°,
Per quanto concerne il rapporto con la richiesta di sospensione, va det-
to che due paiono gli approdi attuali:
1) la richiesta di scioglimento dovrebbe implicitamente includere,
in via subordinata, la domanda di sospensione!®!
2) il debitore dovrebbe poter domandare in prima istanza la so-
spensione del contratto, per poi eventualmente chiedere lo scio-

' Ihidem: “nella richiesta di scioglimento dei contratti in corso di esecuzione puod rite-
nersi implicitamente formulata, in via subordinata, quella di sospensione dei medesimi
contratti”.
180 INZITARI, cit.. Si veda anche PATTI, cit.: “occorre allora, nell’esercizio di uno seru-
tinio attento delle criticitd ed onerositd di ogni contratto in corso, valutarne la concreta in-
cidenza sul piano, saggiandone la coerente rispondenza agevolatrice o meno, tenuto conto
della portata strategica o marginale o addirittura antieconomica del contratto in corso, se-
condo un apprezzamento [...] di tendenziale essenzialitd per la prosecuzione dell’attivita
d’impresa e della funzionalita per la migliore soddisfazione dei creditori [...]”.
181 Tribunale Piacenza 5 aprile 2013, cit..
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glimento solo in un secondo tempo, ma in ogni caso prima della

scadenza del periodo di interruzione concesso!'®?,
E necessario domandarsi, rinviando al prosieguo per I’esame della po-
sizione del contraente in bonis'®, cosa significa precisamente sciogli-
mento del contratto. Qui appare non discutibile un’illustre dottrina ci-
tata in precedenza'®, che si esprime nel senso della equivalenza fra i
concetti di scioglimento e di risoluzione. In sostanza, il termine ogget-
to d’indagine altro non starebbe a significare che rimozione di un vin-
colo, nello specifico di quello conseguente alla valida conclusione del
contratto.
Nell’ipotesi che la domanda del debitore trovi accoglimento,
I’obbligazione contrattuale cessa di impegnare le parti, che sono quin-
di “liberate dalle prestazioni ancora dovute™®, “Lo scioglimento & da
ricondurre, in ultima istanza, ad un atto unilaterale del debitore: il che,
dal punto di vista sistematico, & senz’altro da apprezzarsi come
un’eccezione al principio generale “pacta sunt servanda”'*®, Secondo
un autore, lo scioglimento ha “valore assoluto e definitivo, rimanendo
fermo, in quanto atto legalmente compiuto, anche nell’ipotesi in cui la

'8 Cosl CENSONI, cit, al quale questa “pare la soluzione migliore, soprattutto
nell’ipotesi della domanda con riserva, concedendo al debitore piti tempo per verificare
eventuale incompatibilitd del rapporto in corso cou il piano concordatario in fieri e per
motivare adeguatamente la successiva istanza diretta al suo scioglimento”
' Secondo NARDECCHIA, cit., p. 2001, “I’intento legislativo & volto ad attribuire pre-
valenza agli interessi del debitore e della massa dei creditori concordatari a quelli del sin-
golo contraente, in ragione del fatto che la scelta sul “se” sciogliersi da un contratto com-
porta indubbi riflessi sulla determinazione e liquidazione dell’attivo da destinarsi ai credi-
tori in ragione della acquisizione di utilith ed all’impegno in termini di pagamento inte-
grale della controprestazione cosl dovuta. La determinazione dell’attivo e del passivo
concordatario, infatti, si compie anche attraverso la definizione dei rapporti conirattuali in
essere secondo scelte del debitore. In questo ambito, il contraente in bonis, per parte sua,
vede sacrificato il proprio interesse non potendo influire sulla scelta del debitore ed aven-
do egli unicamente diritto ad un indennizzo equivalente al risarcimento del danno conse-
guente al mancato adempimento”,
¥ GALGANO, cit., p. 490; FABIANI, Nuovi incentivi per la regolazione, cit., parla di
“una sorta di recesso non contrattualmente previsto”.
185 CANEPA, cit..
18 NIGRO, VATTERMOLI, cit., p.14.
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procedura di  concordato non dovesse concludersi con
I’omologazione™!¥’,

Degne di non marginale attenzione ci appaiono diverse pronunce di
merito dedicate proprio all’ipotesi in discorso. In due decisioni risa-
lenti all’ottobre scorso, gia citate in precedenza trattando della sospen-
sione, si stabilisce, restrittivamente, la non praticabilita della via dello
scioglimento nel caso della domanda di concordato con riservalss,

Una pronuncia di poco successiva, mutando prospettiva rispetto a
quelle appena evocate, subordina 1’accoglimento della richiesta di
scioglimento, fra le altre, ad un’adeguata motivazione!s?,

Come esposto pill sopra, diverse decisioni successive a queste si
esprimono nel senso della richiedibilitd, anche in ambito prenotativo,
non solo della sospensione, ma anche dello scioglimento dei rapporti
pendenti'™. Va perd aggiunto che alcune pronunce seguenti delineano
in modo pil certo le condizioni di proponibilitd della richiesta. Si fa
riferimento, in particolare, ad una deliberazione della fine dell’anno
passato, nella quale si afferma ’impossibilita di disporre lo sciogli-

7 Ibidem

188 Tribunale Pistoia 30 ottobre 2012, da
http:/fwww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8079.php, con commento di BENASSE “lo
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione, previsto dall'articolo 169 bis, legge fal-
limentare, non pud essere disposto nell'ipotesi di ricorso per concordato preventivo con
riserva di cui dal sesto comma dell'articolo 161%; Tribunale Verona 31 ottobre 2012, da
hitp.//www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8381.php, con commento di BENASSI: “la
disciplina di cui all’art. 169 bis legge fall.,, la quale consente al proponente il concordato
di richiedere I’autorizzazione alla sospensione o allo scioglimento dei contratti in corso di
esecuzione alla data di presentazione del ricorso, & applicabile unicamente nell’ambito del
ricorso per concordato di cui al primo comma dell’art. 161 legge fall. € non nel caso in
cui venga presentata domanda di concordato con riserva di presentazione del piano e della

documentazione di cui al sesto comma della stesa norma,

139 Tribunale Biella 13 novembre 2013, da
hitp://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8359,php, con commento di BENASSI: “la
domanda di scioglimento dei contratti in corso di esecuzione alla data di presentazione
della domanda di concordato preventivo con riserva della presentazione del piano e dei
documenti di cui all’art. 161, comma 6, legge fall. deve essere adeguatamente motivata a
pena d’inammissibilita”.

1% Tribunale Modena 30 novembre 2012, cit.; Tribunale Monza 16gennaio 2013, cit.;
Tribunale Piacenza 5 aprile 2013,
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mento a seguito di una domanda in bianco che non rechi gli elementi
necessari alla determinazioni del caso''.

Dello stesso tenore ¢ una decisione di poco successiva, nella quale si
delinea la necessitd, in concomitanza della domanda prenotativa, di
un’ampia disclosure sulle modalita del concordato, al fine di consenti-
re il vaglio della sussistenza dei presupposti per lo scioglimento'.
Appare poi di fondamentale importanza quanto si statuisce nel Tribu-
nale di Monza al principio dell’anno corrente: il contraddittorio con il
contraente in bonis viene elevato ad elemento imprescindibile per de-
liberare circa la richiesta di scioglimento del contratto in corso di ese-
cuzione, al fine di consentire alla controparte di esporre le proprie ra-
gioni in fatto e in diritto!. Nella stessa pronuncia ci si sofferma sul

191 Tribunale Ravenna 24 dicembre 2012, da
hitp://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8272.php, con commento di BENASSI: “lo
scioglimento dei contratti pendenti di cui all'articolo 169 bis, legge fallimentare, non pud
essere disposto a fronte di una domanda di concordato preventivo con riserva che non of-
fra elementi di conoscenza in ordine alle linee essenziali del piano, all'aitivo, al passivo
ed alla possibilita di soddisfacimento del ceto creditorio e che non offra, quindi, la possi-
bilitd di verificare che gli effetti irreversibili prodotti dallo scioglimento dei contratti sia-
no conformi alla migliore realizzazione del piano e finalizzati al miglior soddisfacimento
dei creditori”.

192 Tribunale Monza 16 gennaio 2013, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8351.php, con commento di BENASSI: “la
richiesta di scioglimento o sospensione dei contratti in corso di esecuzione contenuta nel-
la domanda di concordato in “bianco” deve essere accompagnata da una disclosure circa
il tipo di concordato proposto (se il liquidatorio o in continuitd), al fine di consentire al
tribunale il vaglio della sussistenza dei presupposti per lo scioglimento o la sospensione, i
quali comportano benefici per il debitore e sacrifici per la controparte contrattuale. In
considerazione di cio, il tribunale dovrd operare una attenta valutazione della effettiva
opportunitd per la procedura di evitare la prosecuzione dei contratti, valutazione che non
pud essere effettuata in assenza di elementi quali la tipologia di concordato che il debitore
intende perseguire, l'esposizione della situazione economica aggiornata, l'incidenza della
prosecuzione dei contratti sul passivo concordatario, 'inutilitd dei beni e servizi oggetto
di tali contratti per I'eventuale prosecuzione dell'attivita di impresa in caso di presentazio-

ne di domanda di concordato in continuitad”.

198 Tribunale Monza 21 gennaio 2013, da

http:/fwww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8530.php, con commento di BENASSI: “la

valutazione in ordine all'opportunitd di autorizzare lo scioglimento del contratto in corso

di esecuzione al momento della presentazione della domanda di concordato preventivo

non pud prescindere dall'instaurazione del contraddittorio con la controparte contrattuale
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tema del bilanciamento degli interessi facenti capo alle parti coinvolte,
con particolare attenzione al sacrificio imposto alla controparte, giusti-
ficabile soltanto nel caso in cui la prosecuzione dei contratti risulti di
ostacolo al perseguimento della soluzione concordataria, con specifica
attenzione ai vantaggi del ceto creditorio'®,

Tanto 1l principio del contraddittorio, quanto il tema del sacrificio im-
posto al contraente in bonis sono ripresi e ribaditi in una decisione del
Tribunale di Novara di circa due mesi dopo!®®. Lo stesso pud dirsi di
una pronuncia di poco successiva proveniente dal Tribunale di Pia-
cenza'”®,

atfinch¢ questa possa esprimere le proprie considerazioni € le eventuali ragioni di opposi-
zione”,

1% Ibidem: “fermo restando che la richiesta di scioglimento o di sospensione dei contratti
in corso di esecuzione contenuta nella domanda di concordato con riserva deve essere ac-
compagnata da una disclosure circa la tipologia di proposta di concordato che si intende
perseguire, con particolare riferimento alla ipotesi di scioglimento va osservato che il sa-
crificio imposto alla controparte contrattuale si giustifica solo nel caso in cui la prosecu-
zione dei contratti risulti di ostacolo al perseguimento della soluzione concordataria e,
quindi, alla migliore valorizzazione, a vantaggio di tutti i creditori, dei beni e dei rapporti
aziendali, valorizzazione che si realizza anche attraverso il contenimento dell'onerosita
conseguente al mantenimento di rapporti negoziali divenuti superflui o comungue non pit
rispondenti alle necessita del nuovo piano industriale o della liquidazione”.

15 Tribunale Novara 27 marzo 2013, da
http.//www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id_cont=8819.php, con commento di
BENASSI: “la valutazione in ordine all'opportunita, prevista dall'articolo 169 bis L.F., di
autorizzare lo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione non pud prescindere dalla
instaurazione del contraddittorio con le controparti contrattuali, alle quali deve essere da-
to modo di esprimere le proprie considerazioni in relazione alla determinazione dellin-
dennizzo previsto dalla citata norma”; “il sacrificio che per effetto dello scioglimento dei
contratti in corso di esecuzione viene imposto al contraente, al quale va riconosciuto un
indennizzo equivalente al risarcimento del danno da mancato adempimento, si giustifica
solo nel caso in cui la prosecuzione dei contratti pendenti risulti di ostacolo all'impresa

che propone il concordato, in rapporto alle finalitd perseguite dalla soluzione concordata-
tia, alla migliore valorizzazione, a vantaggio di tutto il ceto creditorio, dei beni ¢ dei rap-
porti aziendali, la quale si realizza anche attraverso il contenimento della onerosita che
comporta il mantenimento in essere dei rapporti negoziali divenuti superflui o, comungue,
non pit rispondenti alle necessita del nuovo piano industriale o della liquidazione”.
19 Tribunale Piacenza 5 aprile 2013, da
hitp://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id_cont=8798.php, con commento di
BENASSL: “Tautorizzazione allo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione
nell'ambito del concordato preventivo deve contemperare l'intercsse del debitore con
quello della controparte contrattuale, alla quale deve essere ticonosciuto un indennizzo
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Sempre in questa ottica ¢ una decisione risalente all’intervallo di tem-
po intercorrente fra le ultime due citate: in essa si appunta I’attenzione
sia sulla richiesta di scioglimento, che deve recare una comparazione
fra gli oneri derivanti dalla prosecuzione e quelli derivanti dallo scio-
glimento o dalla sospensione dei contratti, sia sulle modalita di deci-
sione dell’organo giudicante, che si riserva il contemperamento tra 1
vantaggi derivanti al ceto creditorio e gli svantaggi cul sono esposte le
controparti in bonis, ai fini delle determinazioni del caso™’.

Abbandonando le decisioni di merito e tornado al testo legislativo, re-
sta da soffermarsi su di un punto che puo sembrare meno rilevante, ma
che invece solleva questioni non del tutto marginali. Ci si riferisce a
quel comma dell’articolo 169 bis L.F., il terzo'®, che estromette dal
raggio d’azione dello scioglimento I’eventuale clausola compromisso-
ria contenuta nel contratto oggetto della decisione. Come ricordato in
precedenza, la clausola compromissoria ¢ quella attraverso la quale le
parti di un contratto stabiliscono che le controversie nascenti dallo

commisurato al risarcimento del danno derivante dal mancato adempimento nonché il di-
ritto di esporre in contraddittorio le proprie eventuali ragioni di opposizione all'accogli-
mento della richiesta”; “la produzione di effetti irreversibili determinati dallo scioglimen-
to dei contratti in corso di esecuzione pud giustificarsi solamente quando detti effetti sia-
no effettivamente funzionali alla realizzazione del piano concordatario. In ragione di cio,
la richiesta di scioglimento dei contratti deve essere accompagnata dalla rappresentazione
dell'incidenza che la loro continuazione avrebbe sul piano concordatario”.

197 Tribunale Novara 3 aprile 2013, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id cont=8830.php, con commento di
BENASSI: “la richiesta di scioglimento dei contratti in corso di esecuzione di cui all'arti-

colo 169 bis L.F. deve essere accompagnata dalla comparazione tra gli oneri conseguenti
alla prosecuzione dei contratti e quelli che conseguirebbero allo scioglimento o alla so-
spensione dei medesimi quali l'indennizzo equivalente al risarcimento del danno conse-
guente al mancato adempimento e da soddisfarsi come credito anteriore al concordato”;
“& riservato al vaglio del tribunale il contemperamento tra il vantaggio che deriva alla
massa dei creditori ed il danno che subisce il contraente per effetto dello scioglimento dei
contratti in corso di esecuzione di cui all'articolo 169 bis L.F.; a tal fine il tribunale dovra
tener conto delle condizioni contrattuali vigenti ed il rischio che la scelta di sciogliere il
rapporto negoziale riverbera sulla procedura anche in considerazione del contenzioso che
ne potrebbe scaturire”.
198 «] o scioglimento del contratto non si estende alla clausola compromissoria in esso
contenuta”.
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stesso saranno decise da arbitri'®. Da tutto cid che “il procedimento

arbitrale pud essere iniziato e pud proseguire anche a seguito
dell’apertura della procedura e dell’autorizzazione allo scioglimento
del contratto, con conseguente efficacia ed opponibilita del lodo nei
confronti del debitore™?",

Va inoltre evidenziata la differenza fra la disposizione in esame con
quella omologa in materia fallimentare, 1’articolo 83 Ais L.F., in base
al quale “se il contratto in cui ¢ contenuta una clausola compromisso-
ria & sciolto a norma delle disposizioni della presente sezione (dedica-
ta agli effetti del fallimento sui rapporti giuridici preesistenti), il pro-
cedimento arbitrale pendente non pud essere proseguito™!,

La ratio della norma in discorso, nelle parole di una stimata dottrina,
“appare quella di rispetto della volonta delle parti, in ordine alla scelta
di definizione della controversia [...]"*%.

Particolari problemi sembra porre il rapporto fra clausola compromis-
soria presente nel contratto oggetto di scioglimento e determinazione
dell’indennizzo dovuto al contraente in bonis ai sensi del secondo
comma dell’articolo 169 bis L.F., del quale ci si occupera nel seguito.
Per alcuni autori, che ritengono non ascrivibile al contratto la contro-
versia relativa al quantum dell’indennizzo, tale decisione non pud

spettare ad arbitri®®; per altri, al contrario, la presenza di una clausola

199 Dal Devoto-0li, 2009: “nel linguaggio giuridico, chiunque sia investito della potesta di
giudizio dalla concorde volonta delle parti per decidere una controversia”.
W NARDECCHIA, cit., p. 2007,
MM PATTI, cit., p. 265; CANEPA, cit..
202 PATTI, cit., p. 265; nello stesso senso GUGLIELMUCCI, Formulario annotato, cit., p.
103, per il quale “lo scioglimento del contratto non si estende alla clausola compromisso-
ria in esso contenuta, evidentemente per non incidere sulla competenza arbitrale gia pre-
vista, stravolgendo i termini stessi di regolamento pattizio delle controversie”™; cosi anche
CANEPA, cit.: “viene mantenuta e rispettata, pur a fronte del successivo scioglimento del
contratto, la volonta delle parti in favore della giurisdizione arbitrale”.
203 INZITARI, cit.: “la questione relativa alla determinazione dell’indennizzo per lo scio-
glimento del contratto ai sensi del secondo comma dell’articolo 169 bis, non potra essere
considerata controversia nascente dal confratto, in quanto essa non trova origine nel con-
tratto ma in una previsione di legge. La decisione dell’indennizzo, pur in presenza di una
clausola compromissoria contenuta nel contratto, spetta quindi alla giurisdizione ordinaria
secondo fe regole di competenza ordinaria, non essendo prevista la competenza funziona-
le del giudice delegato o del Tribunale presso il quale & stata presentata la domanda di
concordato”. Cosi anche CANEPA, cit.: “appare ragionevole ritenere chela determinazio-
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compromissoria determinerebbe la devoluzione della quantificazione
proprio agli arbitri designati secondo le modalita convenute?™,

4.5 1 contratti bancari pendenti

Giunti a questo punto della trattazione, appare opportuno esplorare la
sorte di una specifica categoria di contratti, quelli bancari?®, in rela-
zione alle norme concordatarie in esame. Il perché di tale indagine, &
intuibile, va individuato nell’importanza degli accordi in discorso per
le imprese, che di regola intrattengono col mondo creditizio una fitta
trama di rapportiZ%,

ne della misura del’indennizzo spetti alla giurisdizione ordinaria, secondo le comuni re-
gole di competenza; neppure potrd demandarsi la determinazione dell’indennizzo al tri-
bunale fallimentare o al Giudice Delegato, non essendo ¢id previsto da alcuna norma’
M NIGRO, VATTERMOLY, cit.: “in caso di scioglimento, alla controparte in bonis & ri-
conosciuto un credito [...] per i danni subiti per effetto del mancato adempimento, il cui
importo, nel dissenso fra le parti, verrd stabilito dal tribunale competente, salva la presen-
za, nel contratto sciolto, della clausola compromissoria [...}, nel qual caso sara il collegio
arbitrale a determinare ’ammontare dell’indennizzo”; CECCHERINI, 1l concordato pre-
ventivo con prenotazione, in 1 diritto fallimentare, 2/2013, p. 316 ¢ ss.: “ la clausola
compromissoria ¢ una clausola indipendente, e non viene intaccata neppure dalla nullita
stessa del coniratto, restando valida ed efficace. Tale prescrizione permettera, nel caso di
insorgere controversie (ad esempio sulla quantificazione dell’indennizzo equivalente), di
devolvere la valutazione ad arbitri”.
25 Voce Contratti Bancari, da http://www.treccani.it/enciclopedia/contratti-bancari/: “So-
no contratti stipulati dall’impresa bancaria e finalizzati alla prestazione di un servizio o
all’erogazione di un credito. Nascono da figure contrattuali tradizionali, quali il mutuo o
il deposito, adattate alle peculiaritd dell’attivitd bancaria. L’asimmetria di potere econo-
mico ¢ di informazioni disponibili tra banca e cliente ha indotto il legislatore a imporre
alla banca obblighi specifici di trasparenza nelle condizioni contrattuali. T contratti banca-
ri sono funzionali alla realizzazione di tre tipi di operazioni: le operazioni cosiddette
“passive”, di raccolta dei capitali presso il pubblico dei risparmiatori; le operazioni “atti-
ve”, di redistribuzione di capitali; i servizi bancari”,
206 PRESTI, RESCIGNO, Corso di diritto commerciale, cit., p. 145: il nostro sistema
viene definito “bancocentrico”. Non solo le banche [...] sono state le assolute protagoni-
ste del finanziamento alle imprese tramite il risparmio raccolto presso il pubblico [...];
esse sono anche , direttamente o tramite societa controllate, i pitl importanti attori: a) nel
seitore dell”investimento in strumenti finanziari, per conto proprio o dei loro clienti [...];
b) nell’ambito delle c.d. operazioni parabancarie (p.e. leasing, factoring, cartolarizzazione
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Gli imprenditori si rivolgono infatti alle banche per soddisfare molte-
plict esigenze: depositare somme di danaro e strumenti finanziari di
cui dispongono, investire in titoli di vario genere, finanziare le loro at-
tivitd economiche, monetizzare 1 propri crediti. Cid fanno ricorrendo a
varie tipologie contrattuali quali, a titolo non esaustivo, il conto cor-
rente bancario, il deposito bancario, il mutuo, I’apertura di credito,
I’anticipazione bancaria, lo sconto®”, il deposito titoli in amministra-
zione ed il servizio delle cassette di sicurezze?®s,

Nel caso in cui 'tmpresa, in stato di crisi, si avvii verso una procedura
concordataria, il dominus della stessa, come gid evidenziato in prece-
denza, ¢ chiamato a valutare la convenienza di tutti i contratti in corso
di esecuzione e, fra questi, particolare attenzione riceveranno proprio
quelli bancari, attesa la loro rilevanza, tanto sotto il profilo quantitati-
vo quanto sotto quello qualitativo.

Quel che appare indiscutibile ¢ che, anche con riguardo ai rapporti in
discorso, una distinzione a monte va fatta ponendo attenzione alle fi-
nalita, liquidatorie oppure di risanamento, della procedura concordata-
ria che s’introduce. Se nel primo caso ci si potra attendere una volonta
risolutoria in capo all’imprenditore, nel secondo la valutazione sara
invece piu articolata, ferma peraltro 1’impossibilitd per la banca di av-
valersi di eventuali clausole risolutive espresse nelle ipotesi di con-
cordato in continuita, ai sensi del terzo comma dell’articolo 186 bis
L.F..

L’imprenditore, all’atto del deposito della domanda introduttiva della
procedura, di norma ha in essere con gli istituti bancari sia rapporti in
passivo che rapporti in attivo; inoltre, anche in seguito al ricorso, atte-
so che egli conserva ’amministrazione dei suoi beni ¢ 1’esercizio
dell’impresa, seppure sotto la vigilanza del commissario giudiziale,
continuera ad avvalersi dell’opera degli stessi.

dei crediti) di finanziamento dell’attivitd d’impresa; c¢) nell’intermediazione del sistema
dei pagamenti (p.e. carte di credito ed emissione di moneta elettronica)”.
27 CAMPOBASSO, Diritto commerciale, Vol.3, cit., “I"utilizzazione dello sconto tende a
ridursi per I’'mergere di alire tecniche che consentono un migliore soddisfacimento delle
esigenze di liquidity della clientela commerciale, quali le operazioni su ricevute bancarie
ed il factoring”.
% Queste sono le tipologie contrattuali classicamente analizzate nella manualistica istitu-
zionale.
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Indubbiamente, alla luce dell’articolo 169 bis 1.F., i contratti bancari,
a patto che siano ascrivibili alla categoria dei contratti in corso di ese-
cuzione secondo le specifiche wviste piu sopra, proseguono
all’mtroduzione del concordato, con Ia possibilitad per ’imprenditore
di chiedere I’autorizzazione alla sospensione o allo scioglimento degli
stessi, ferma peraltro 1’esclusione di cui al quarto comma relativa ai
finanziamenti destinati ad uno specifico affare di cui all’articolo 2447
bis c.c., primo comma, lettera b), i quali certamente permangono, sen-
za alcuna possibilita di svincolo da parte del debitore.

Tanto prima della riforma da ultimo intervenuta®®, quanto in questo
primo anno di applicazione delle nuove norme, 1 maggiori problemi si
sono posti in relazione ad alcuni contratti bancari, in particolare ¢i si
riferisce “ai conti anticipi, fatture ¢/o export o s.b.f, e ovviamente an-
che ai finanziamenti’?!°,

Nella prassi operativa, le aziende si rivolgono alle banche per mone-
tizzare 1 propri crediti commerciali atiraverso la presentazione di fattu-
re emesse, ricevute bancarie o altri titoli. In tal modo, si finanziano nel
breve e medio periodo.

Nel vigore delle nuove norme sui contratti in corso di esecuzione, ci si
domanda se la banca che ha anticipato somme di danaro all’impresa
prima del ricorso introduttivo del concordato possa poi, iniziata la
procedura, incassare quanto riscosso portandolo in compensazione con
quanto anticipato.

Sul punto, in verita, gia prima del Decreto Sviluppo, il dibattito, tanto
in dottrina quanto in giurisprudenza, ¢ stato notevole. Possono indivi-

29 8i veda ZANICHELLI, I concordati giudiziali, cit., ove si legge che “il contratto di
conto corrente non si scioglic ma i rapporti di dare e avere si cristallizzano alla data della
domanda con la conseguenza che la banca non potra portare a detrazione del suo eventua-
le credito le rimesse successive; non si sciogliec neppure il mandato all’incasso, sempre
con il divieto di compensazione di cui sopra; mantiene la sua efficacia, invece, la cessione
del credito, trattandosi di diritto ormai uscito da patrimonio, per cui la banca potra incas-
sare e trattenere: ¢ importante accertare in {utti i casi di cessioni di crediti o di sconti se
gli stessi siano reali o non siano sostanzialmente trattati come mandati all’incasso, come
deve ritenersi per lo sconto di fatture o ricevute bancarie che non sono titoli di credito”.
219 REBECCA, Contratti pendenti: sospensione e scioglimento nel concordato in conti-
nuita e nel concordato in bianco. I contratti bancari, in patticolare, da
www.ilfallimentarista.it, 14/05/2013.
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duarsi, in sostanza, due correnti principali di pensiero: ['una parzial-
mente a favore della compensazione, 1’altra contraria.

La prima si fonda sulla presenza, nel contratto, di un patto di compen-
sazione, in forza del quale la banca potrebbe procedere a compensare
il debito del riscosso verso il cliente col preesistente credito per le an-
ticipazioni effettuate, “a nulla rilevando 1’anterioritd del credito e la
posteriorita del debito rispetto alla procedura™!!, La seconda, invece,
fa leva sull’assunto in base al quale, affinché possa operare la com-
pensazione, sarebbe necessario che le partite contrapposte presentino
entrambe un momento genetico anteriore all’apertura della procedura,
cid non accadrebbe in tutte le ipotesi in cui la banca incassi somme in

*'' REBECCA, ALBE, Anticipo fatture e concordato preventivo, da
www.ilfallimentarista it, 22/05/2013. Questa corrente di pensiero fa leva su diverse sen-
tenze della Suprema Corte di Cassazione: n. 6870/1994; n. 7194/1997; n. 2539/ 1998; n.
17999/2011. Per una nutrita rassegna, si veda LEMBO, Il contratto di finanziamento pen-
dente alla data di apertura del riformato concordato, in Fallimento 5/2013, p. 638 e ss.
“secondo la pil recente giurisprudenza in materia concordataria (ancorché antecedente Ia
riforma) ¢ consentito alla banca cessionaria del credito I’incameramento del pagamento
del terzo o comunque di avvalersi della compensazione. Pill in particolare, la pia recente
giurisprudenza di legittimita [...] si esprime nel senso di ammettere la compensazione per
gli accrediti relativi a portafoglio commerciale anticipato al salvo buon fine — ancorché
pervenuti in data successiva al deposito della domanda di concordato preventivo — anche
in assenza della cessione del credito, ma semplicemente in applicazione della clausola re-
lativa alla compensazione contenuta nel contratto di conto corrente ¢ sul presupposto del-
la prosecuzione del rapporto di conto corrente dopo la presentazione della domanda di
concordato preventivo, con la conseguente inapplicabilitd dell’art. 56 della legge falli-
mentare (conforme Cass. 28 gingno 2002, n. 9494). [...] Sembra, quindi, sufficientemente
chiaro che i crediti anticipati dalla banca prima dell’apertura della procedura possano es-
sere dalla stessa riscossi, ¢ trattenuti a deconto delle pregresse esposizioni”. Nello stesso
senso, anche diverse sentenze di merito: Tribunale Bergamo n. 2765 del 19 ottobre 201 L;
Tribunale Bergamo n. 2606 del 21 novembre 2011; Tribunale Roma 21 aprile 2010. Per
un ampio commento delle pronunce del Tribunale di Bergamo si veda GIORGETTI, An-
ticipazioni bancarie e concordato preventivo, da www.ilfallimentarista.it, 19/06/2012.
In dottrina, nello stesso filone, si vedano CEDERLE, Anticipazione di crediti e concorda-
to preventivo: la banca mandataria tra obblighi restitutori e patto di compensazione, in
Fallimento 2010, 1301; TARZIA, Operativita del patto di compensazione nel concordato
preventivo, in Fallimento 2012, 586.
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un momento successivo all’apertura della procedura, in forza di un
mandato all’incasso e non in seguito ad una cessione del credito®'2.
Con I'entrata in vigore del Decreto Sviluppo, quanto appena detto, con
tutti i dubbi interpretativi ed applicativi conseguenti, vale certamente
nell’ipotesi della prosecuzione dei rapporti bancari pendenti, che paci-
ficamente rappresenta la regola nel caso di presentazione della do-
manda di concordato.

Laddove il debitore si determini per la continuazione dei contratti (o,
il che & lo stesso, non si determini in alcun senso), si pone anzitutto il
problema se 1’utilizzo degli affidamenti sia soggetto a specifica auto-
rizzazione da parte dell’organo giudicante. Sul punto, una sentenza
dello scorso anno del Tribunale di Terni si ¢ espressa nel senso che “¢
possibile affermare che le operazioni di anticipo o sconto di fatture ef-
fettuate presso istituti bancari o di factoring, con sottostante cessione
dei crediti anticipati, che siano in corso di esecuzione alla data di de-
posito del ricorso per concordato, siano da ritenersi atti di ordinaria
amministrazione e cid non solo per 1'uso pregresso che ne abbia even-
tualmente fatto 1'impresa, ma anche perché si tratta del tipo di opera-
zioni pit diffuso nella prassi commerciale e che consentono lo smobi-
lizzo dei crediti d'impresa in funzione cd. “autoliquidante™*', da tutto
cid si deduce che non abbisogna di alcuna licenza [’imprenditore che

voglia continuare nell’utilizzo delle proprie linee di credito?'*.

212 REBECCA, ALBE, cit.. Questa corrente di pensicro fa leva su varie sentenze della
Corte di Cassazione: n. 13769/2007; n. 14067/2008; n. 10548/2009; n. 10025/2010; n.
18915/2010.

213 Tribunale di Terni 12 ottobre 2012, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8036.php, con commento di BENASSI.

24 1,00 PRESTI, Preconcordato e autorizzazioni eventualmente necessarie per I utilizzo di
lince di credito a breve termine (c.d. autoliquidanti), da www.ilfallimentarista.it,
06/05/2013: “per quanto esposto, il deposito della domanda di concordato preventivo in
bianco non comporta né la sospensione, né lo scioglimento dei contratti bancari in corso
inerenti la concessione di linee di credito cd. auto liquidanti, in quanto la prosecuzione
dei contratti pendenti deve considerarsi la regola. L’imprenditore, evidentemente in ipote-

si di continuazione aziendale, potrd dunque giovarsi di tali linee di credito senza soluzio-
ne di continuitd e, soprattutto, senza richiedere alcuna autorizzazione al Tribunale trattan-
dosi di atto di ordinaria amministrazione. Ovviamente restera salva la facoltd della banca
di recedere dai rispettivi rapporti in ipotesi di inadempimento contrattuale della contro-
parte secondo le regole civilistiche pur nel rispetto dei principi di correttezza € buona fe-
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Per quanto invece concerne la posizione dell’istituto di credito, sem-
pre nel caso della prosecuzione, questo pud certamente valersi di tutti i
mezzi di tutela ed autotutela che ’ordinamento accorda ad esso e che
pill sopra sono stati esposti con riguardo alla generalita dei contratti?!’,
Cosa accada, invece, nell’ipotesi in cui il debitore domandi
’autorizzazione alla sospensione oppure allo scioglimento dei contrat-
ti in esame, merita ulteriore approfondimento. Sicuramente,
I’imprenditore si determina in tal senso laddove ritenga non piu utili,
oppure antieconomici, gli affidamenti di cui si ¢ avvalso fino al ricor-
50216,

de, dal momento che I’inadempimento della societa a partire dal deposito della domanda
di concordato preventivo ¢ per cosi dire “legale” e sempre salvo quanto previsto dall’art.
186-bis, comma 3, 1. fall.”

71> TAVORMINA, Contratti bancari e preconcordato, Relazione al convegno su Crisi
d’impresa e primi orientamenti dopo il Decreto Sviluppo — Milano, 29-30/11/2012, da
http://www.uilpadirigentiministeriali.com/attachments/article/248 7/contratti_ %20bancari
%20 _e%20_preconcordato.pdf; LEMBO, cit., p. 643: “il deposito e la pubblicazione nel
registro delle imprese della domanda do concordato [...] ben potrebbe rappresentare un
glustificato motivo per la revoca o — soprattutto per il concordato in bianco (o con riserva)
— la sospensione dell’utilizzo dell’affidamento in attesa di conoscere 1a proposta ed i con-
tenuti del piano™; CORNOQ, Debitori, banche e tribunali di fronte ai concordati in conti-
nuita aziendale, da www.ilfallimentarista.it , 08/04/2013: “la prassi recente, peraltro, evi-
denzia, successivamente alla presentazione di una domanda di concordato ex art. 161,
comma 6, L. fall,, I’invio al debitore di comunicazioni formali con le quali gli istituti di
credito comunicano la decisione di sospenderc la esecuzione dei rapporti in essere, pur
confermando la volontd di avvalersi del cd “patto di compensazione”, anche chiamato
“patto di annotazione ed elisione nel conto di partite di segno opposto”, di norma conte-
nuto nei contratti di conto corrente. Patto che opera in presenza di pili rapporti bancari (e,
quindi, non in caso di un contratto di conto corrente assistito da apertura di credito) e che
consente alla banca di compensare crediti e debiti derivanti dai rapporti in essere, in dero-
ga al principio di “cristallizzazione” del patrimonio del debitore ai sensi degli artt. 167 e
168 1. fall., e di quanto previsto dall’art. 56 1. fall. (in tal senso, da ultima, Cass. 1 settem-
bre 2011, n. 17999; si sono perd registrate pronunce contrarie nella giurisprudenza di me-
rito: efr. App. Milano 2 marzo 2001)”,

216 PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione ¢
scioglimento, cit., p. 271: “la valutazione da operare & [...] di convenienza del manteni-
mento delle linee di credito, con le pattuizioni ad esse accedenti (eventuali cessioni di
crediti o patti di compensazione, in funzione solutoria, in favore della banca finanziatrice)
e Pordinario servizio di incasso dei crediti (per cui indubbiamente essa professionalmente
pil attrezzata), ovvero di scioglimento dal contratto pendente, con i coerenti effetti di ca-
ducazione di futti i patti accedenti”,
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La ratio della richiesta di svincolo del debitore va individuata nella fi-
nalitd di impedire che operi il pactum de compensando presente in
contratto. Questo perché, con le parole di un recente commento,
“I’operativita del patto di compensazione priva il debitore di impor-
tanti risorse finanziarie, soprattutto ove voglia proseguire nello svol-
gimento della propria attivita, sia pure a seguito di una ristrutturazione
dai contorni definiti o da definire successivamente™?"’.

Ecco allora che in questi mesi non sono mancate istanze di questo te-
nore, e gid diverse pronunce si sono occupate del tema in discorso.

In primis il Tribunale di Terni, che ha ribadito la tesi della giurispru-
denza di legittimita parzialmente favorevole alla compensazione?'®.
Poi si registra un’importante decisione del Tribunale di Como, che au-
torizza lo scioglimento di vari contratti bancari, in particolare di anti-
cipo fatture e di anticipo ricevute, nonché di conto corrente, mandato
all’incasso e patti di compensazione in essi contenuti, onde evitare ef-
fetti pregiudizievoli per il ceto creditorio all’operare di questi ulti-

mi219_

A7 CORNO, cit..
218 Tribunale di Terni 12 ottobre 2012, cit., con commento di BENASSI: “posto che le
operazioni di anticipo o sconto di fatture presso istituti bancari o di factoring che siano in
corso di esecuzione alla data di deposito del ricorso per concordato preventivo, sono
normalmente da ritenersi atti di ordinaria amministrazione, occorre tener presente che la
giorisprudenza di legittimitd, in applicazione del combinato disposto degli articoli 169 ¢
56, legge fallimentare, ha ritenuto non compensabili i crediti vantati dalla banca mandata-
ria all'incasso verso il debitore concordatario con le somme riscosse dopo il deposito della
domanda di concordato, salva l'ipotesi in cui vi sia uno specifico patto di compensazione
anteriore all'apertura della procedura relativo alla cessione del credito, patto in base al
quale la banca sia legittimata a riscuotere il credito cedutole anteriormente non gia come
mandataria (ossia per conto del mandante), ma come vera & propria cessionaria. Infatti, a
differenza della cessione del credito, il mandato all'incasso non determina il trasferimento
del credito in favore del mandatario, ma comporta l'obbligo di costui di restituire al man-
dante la somma riscossa, obblige che sorge non al momento del conferimento del manda-
to, ma all'atto della riscossione del credito medesimo, con la conseguenza che, se avvenu-
to in epoca successiva al deposito della domanda di concordato preventivo, non & idoneo
a soddisfare il presupposto della preesistenza di entrambi 1 crediti contrapposti alla proce-
dura, presupposto, questo, necessario (unitamente a quello della reciprocita, ossia al fatto
di riguardare gli stessi soggetti) ai fini della compensazione in sede concorsuale”.
219 Tribunale Como 5 novembre 2012, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8523.php, con commento di BENASSIL: “a
fronte di domanda di concordato preventivo con riserva, pud essere autorizzato, su richie-
78




Nello stesso binario s’inseriscono diverse pronunce successive, in par-
ticolare quella che proviene, al principio dell’anno in corso, dal Tribu-
nale di Monza e quella, di poco successiva, del Tribunale di Busto Ar-
sizio, entrambe nel senso della possibilita di autorizzare la sospensio-
ne del contratti bancari, onde evitare la compensazione e la conse-
guente lesione della parita fra i creditori®?°.

Di tenore non dissimile € anche una pronuncia recente del Tribunale
di Piacenza, nella quale si dispone la sospensione dei contratti bancari
di anticipazione dei crediti su fatture e su ricevute bancarie e si ordina
alla banca di mettere immediatamente a disposizione della istante tutte
le somme che verranno versate dai clienti della societd debitrice dalla
data di deposito del ricorso, cid al fine di evitare qualunque pregiudi-
zio al ceto creditorio®?!,

sta del debitore, lo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione con gli istituti di cre-
dito e cio al fine di evitare il pregiudizio che dalla loro prosecuzione deriverebbe in capo
al credifori sociali qualora le somme incassate dalla banca successivamente alla data di
pubblicazione del ricorso per concordato fossero dalla stessa definitivamente trattenute in
violazione della par condicio creditorum’”.

220 Tribunale Monza 16 gennaio 2013, da
http://www,ilcaso,it/giurisprudenza/archivio/8351 .php, con commento di BENASSI:
“qualora venga proposta domanda di concordato "in bianco”, il tribunale, ove richiesto ai
sensi dell'articolo 169 bis, legge fallimentare, puod disporre la sospensione dei contratti di
swap stipulati con istituti bancari nonché dei contratti di anticipazione bancaria, questi ul-
timi allo scopo di evitare che gli istituti di credito possono opporre in compensazione i
crediti maturati”; Tribunale Busto Arsizio 11 febbraio 2013, da
http.//www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/fal.php?id cont=8564.php, con commento di
BENASSI: “a fronte della presentazione di una domanda di concordato preventivo con
riserva & possibile disporre la sospensione dei contratti bancari allo scopo di evitare che
gli istituti di credito pongano in compensazione i propri crediti verso la ricorrente con le
somme che affluiscono sui relativi conti correnti, con conseguente lesione della par con-
dicio creditorum ed in contrasto con i principi stabiliti dagli articoli 168 e 169, legge fal-
limentare™.

21 Tribunale Piacenza 1 marzo 2013, da
http:/fwww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id cont=8631.php, con commento di
BENASSI: “in seguito alla presentazione di ricorso per concordato preventivo con riserva
finalizzato al perfezionamento di un accordo di ristrutturazione ex art. 182 bis, L.F., pud
essere disposta la sospensione dei contratti di anticipazione di crediti su fatture e Ri.Ba.
ed ¢ altresi possibile ordinare agli istituti di credito di mettere a disposizione della ricor-
rente tutie le somme versate dai clienti in pagamento deghi importi anticipati. Detto prov-

vedimento consente, infatti, di evitare il pregiudizic che deriverebbe alla collettivity dei
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Sul punto, appare opportuno dar conto anche di una pronuncia del
Tribunale di Bologna, che se da un lato conferma quanto appena espo-
sto, dall’altro non manca di evidenziare come, concluso il periodo di
sospensione, il contratto bancario riprende ¢ con esso anche
’applicazione della clausola di compensazione??,

In senso contrario rispetto alla possibilita di concedere la sospensione
dei rapporti bancari e quindi all’inoperativita della clausola di com-
pensazione parrebbe perd essere, secondo una dottrina citata, i1 Tribu-

nale di Milano??,

4.6 Profili procedurali e profili sostanziali connessi

Ci sembra ora necessario dedicare i nostri sforzi all’analisi dei molte-
plici problemi di natura procedurale che la norma solleva.

creditori dal compimento di atti che potrebbero essere resi inefficaci da azioni esercitabili
nell'ambito di una futura eventuale procedura di fallimento™,

222 Tribynale bologna 26 aprile 2013, da

http://www ildirittodegliaffari.it/giurisprudenza/54: “3) ai contratti bancari che prevedono
I’erogazione del credito su anticipazione di fatture o di ricevute bancarie, che, in virti
dell’ordinaria prosecuzione del rapporto in base agli art. 186 bis, terzo comma Lfall., €
169 bis 11all. , continuano nel concordato, potra applicarsi, ove prevista, la clausola di
compensazione tra il debito relativo all’avvenuta anticipazione ed il credito per le somme
incassate dalla banca. 4) La sospensione autorizzata dagli organi fallimentari secondo
quanto previsto dall’art. 169 bis Lfall. comporta la sospensione degli effetti di ogni clau-

sola del contratto, compresa la clausola di compensazione, con conseguente devoluzione
di ogni incasso effettuato dalla banca al debitore concordatario. 5) La prosecuzione del
rapporto contrattuale, superata ’interinale sospensione, comporta la integrale applicazio-
ne della citata clausola di compensazione”.
222 REBECCA, ALBE, cit.: “di contrario avviso, perd, il Tribunale di Milano, che ha ri-
gettato analoghe istanze reputando che la sospensione abbia un’ efficacia necessariamente
bilaterale, e dunque che non possa produrre né un effetto favorevole al solo debitore, né il
perdurare di obblighi di comportamento solo della banca inerenti alla gestione anche solo
conservativa del conto durante il periodo di sospensione, né comungue possa determinare
Pinoperativitd definitiva della clausola compensativa (con conseguente ipotetica utilitd
solo provvisoria della cautela), fermo restando che eventuali condotte lesive della par
condicio o comunque contrattualmente illegittime (quando cioé si accerti che il patto
compensativo non avrebbe potuto né potrebbe operare) potranno essere fatte valere di-
nanzi al Giudice ordinario o, in caso di eventuale successivo fallimento, dinanzi al Giudi-
ce Delegato ¢ al Tribunale fallimentare™.
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Anzitutto bisogna interrogarsi circa lo strumento ed il momento di
presentazione della richiesta di autorizzazione. 1l testo di legge sembra
offrire al debitore due strade, quella dell’inclusione della domanda nel
ricorso introduttivo e quella della presentazione della stessa in un se-
condo momento, attraverso un’apposita istanza. Quest’ultima andra
avanzata al Tribunale nel periodo che intercorre fra il deposito del 1i-
corso ed il decreto di ammissione ed al giudice delegato successiva-

mente all’ammissione e fino all’inizio delle operazioni di voto®*,

24 Cosl INZITAR], cit.: “nella nuova disciplina [...] & al debitore che viene riconosciuto
il diritto di chiedere lo scioglimento del contratto, mediante istanza da presentarsi al Tri-
bunale o al giudice delegato, a seconda che la richiesta sia avanzata prima della designa-
zione del giudice delegato (ciod nel tempo che intercorre tra la presentazione della do-
manda di concordato ed il decreto di ammissiong), oppure successivamente
all’ammissione del debitore alla procedura”; CENSONI, cit.: “la formulazione della nor-
ma [...] appare ambigua, non essendo chiaro se la relativa istanza [...] debba essere ne-
cessariamente proposta dal debitore nel contesto del ricorso introduitivo; o se possa esse-
re proposta anche successivamente o al tribunale [...] o al giudice delegato, come lasce-
rebbe intendere il riferimento a quest’ultimo, che, come si sa, viene nominato appunto
con il decreto di ammissione; o se solo la sospensione possa essere chiesta [...] successi-
vamente al ricorso introduttivo con autonoma istanza, come lascerebbe intendere la se-
conda proposizione del primo comma dell’art. 169 bis 1. fall., separata dalla prima col
punto. Ragionevolmente appare preferibile ritenere che I'istanza possa essere proposta
anche successivamente al ricorso introduttivo, soprattutto se si parte dal presupposto che
il debitore debba prima fare (sia pur sommaria) disclosure delle proprie intenzioni sulla
proposta concordataria; ma & evidente che cié debba avvenire comunque in tempi molto
rapidi e possibilmente prima della scadenza delle reciproche obbligazioni, perché nel frat-
tempo il contratto continua € I’csecuzione da parte del contraente in bonis della prestazio-
ne da lui dovuta finirebbe per gravare della controprestazione il patrimonio del debitore
concordatario, gid assoggettato ad un vincolo di natura coattiva; NARDECCHIA, cit.: “la
norma indica nel ricorso di cui all’art. 161 1. fall. lo strumento che il debitore deve utiliz-
zare per la richiesta di sospensione o scioglimento del contratto pendente. 11 riferimento al
giudice delegato quale legittimato, in alternativa al tribunale, all’emissione
dell’autorizzazione, fa ritenere che tale facoltd possa essere esercitata anche dopo
1’ammissione. 1l che & un logico precipitato della possibilitd di modificare la proposta si-
no all’inizio delle operazioni di voto. La facoltd di modifica concessa al debitore dall’art.
175 1. fall. riguarda evidentemente anche la sorte dei rapporti giuridici pendenti, potendo
il debitore decidere in un secondo momento di sciogliersi dal rapporto. Va poi sottolinea-
to come nel caso di deposito della sola domanda di concordato, con riserva di produrre Ja
proposta, il piano e la documentazione in un secondo tempo [...] sara ben difficile che la
richiesta di autorizzazione allo scioglimento sia contenuta nell’ originaria domanda, in as-
senza di una proposta ¢ di un piano. [...] salvo che si tratti di un concordato meramente
liquidatorio, sarebbe assai arduo per il debitore prendere delle decisioni irrevocabili sulla
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In senso contrario, o quantomeno restrittivo, si esprime un’autorevole
dottrina, che ritiene non doversi interpretare la norma facendo leva
esclusivamente sul dato letterale, ma affidandosi al dato sistematico, il
quale imporrebbe di considerare come momento cardine per la richie-
sta quello della presentazione del ricorso introduttivo®?, In termini
marcatamente dubitativi e non risolutori si esprime invece un altro au-
tore?%6,

1l tema che maggiormente ha impegnato studiosi e magistrati nei primi
mesi di applicazione delle nuove norme € quello dell’applicabilita del-
la norma anche nell’ipotesi di concordato con riserva di cui
all’articolo 161, sesto comma, L.F.. Se il dato letterale sembra sugge-
rire la soluzione affermativa®’, nel senso quindi della richiedibilita

sorte dei rapporti giuridici pendenti prima ancora di aver definito e pianificato le azioni
programmate per la soluzione della crisi”.
225 PATTI, cit., p. 268 e ss.: “davvero mi pare che il momento di collocazione della ri-
chiesta difficilmente possa essere individuato al di 1a del ricorso, in cui dovrebbe necessa-
riamente contenuta, anche soltanto a livello previsionale: magari con una modulazione
temporale, per esigenze di tempistica di piano, in un momento successivo all’apertura
della procedura, cosi giustificando il riferimento all’autorizzazione del giudice delegato”.
E ancora: “credo che, salve soltanto sopravvenute e sostanzialmente impreviste circostan-
ze, sia (se non obbligatorio, quanto meno) opportuno che la determinazione in ordine ai
rapporti pendenti venga assunta dal debitore fin da subito: riterrei comunque che essa non
possa eccedere I'inizio delle operazioni di voto, fissato dall’art. 175, secondo comma 1.
fall. come termine di immodificabilita della proposta, per i verosimili riflessi di variazio-
ne sulla stessa dei rapporti pendenti”.
#% CANEPA, cit.: “la disposizione normativa lascia [...] un discreto margine di ambigui-
ta circa il momento effettivo in cui la richiesta dovra essere avanzata. 1l chiaro riferimento
al ricorso ex art. 161 L.F. farebbe propendere per la necessita di proporre tale richiesta
con "atto introduttivo, senza la possibilita di sopperire successivamente a tale mancanza
attraverso il deposito di autonome istanze. Il richiamo al Giudice Delegato, competente
dopo il decreto di ammissione, potrebbe tuttavia suggerire una diversa interpretazione,
che consenta di formulare la richiesta anche dopo 1’apertura della procedura”.
7 CENSONI, cit.: “mi pare difficilmente contestabile (anche se non & mancata qualche
isolata voce coniraria) che la norma, almeno in astratto, sia applicabile ad ogni ipotesi di
pre-concordato: infatti il generico ¢ unitario riferimento al “ricorso di cui all’articolo 1617
non consente di escludere dall’ambito dell’esercizio delle facolta previste a favore del
contraente concordatario dall’art. 169 bis la presentazione di una domanda “con riserva”,
anche se per questa & opportuno tenere conto di alcune precondizioni”, “non sono f...] da
condividere né la tesi che pretenderebbe di escludere del tutto e pregiudizialmente
Papplicazione dell’art. 169 bis 1. fall. fino a quando il debitore non abbia adempiuto
all’onere di depositare, dopo la domanda “con riserva”, la proposta, il piano concordatario
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dell’autorizzazione anche nella domanda prenotativa, le prime pro-
nunce, come evidenziato gia in precedenza, st Sono espresse in senso
diametralmente opposto?®. Questo, almeno, & cid che & accaduto nei
primi quattro mesi di vigenza della disposizione, Dopo si & invece as-
sistito ad una progressiva apertura??®, che ha portato nelle ultime deci-
sioni** analizzate pit sopra ad affermare con chiarezza la possibilit,

per il debitore, di avanzare 1’istanza sin dal momento della domanda

¢ la documentazione; né quella che pretenderebbe di consentire, fino a tale adempimento,
esclusivamente la sospensione (ma non lo scioglimento)”, “altro & [...] imporre al debito-
re di motivare adeguatamente la sua richiesta, facendo (sia pur sommaria) disclosure delle
proprie intenzioni e avviando la progettazione del piano su un terreno di concretezza”.
PATTIL, cit., p. 269: “credo che il chiaro riferimento dell’art. 169 bis al “ricorso di cui
all’art. 161” non possa eluderne il suo sesto comma, non essendo necessario [’esplicito
tichiamo del comma {...], trattandosi piuttosto di scarsa organicitd e coerenza, anche les-
sicale, di un legislatore alluvionale”. Lo stesso Autore non clude le argomentazioni di co-
loro che propongono tesi pitl restrittive: “ la delicatezza dell’autorizzazione allo sciogli-
mento [...] e I'indubbia irreversibilita dei suoi effetti, non espressamente limitati al con-
corso [...] ha giustificato I’assunzione di posizioni sostanzialmente negative, con limitata
apertura alla richiesta di sospensione, compatibile con una fase cosi avara di discovery del
debitore”, ma le discute cercando una soluzione equilibrata: “s¢ 1’esito interpretativo pil
correito e rispondente alla ratio legis [...] depone [...] per ’applicazione della nuova
norma anche a tale fase, occorre pure che il debitore” che avanza la richiesta di autorizza-
zione “sia adeguatamente responsabilizzato. E c¢id, mediante la pretesa [...] di
un’adeguata indicazione del piano e della proposta, sia pure non ancora definitivi e su-
scettibili di modifiche [...]. Cio che credo non sia proprio possibile & 1'autorizzazione di
scioglimento da rapporti pendenti “al buio” o quasi [...]”"; FABIANI, cit.: “la cornice let-
terale della disposizione non sembra vietare che lo scioglimento del contratto possa essere
autorizzato dal fribunale sin dal momento del deposito della domanda con riserva. Non vi
¢ alcuna incompatibilitd formale e, tuttavia, occorre predicare [...] una soluzione che sia
prudente perché lo scioglimento potrebbe produrre effetti irreversibili nel caso di una
successiva proposta di diverso contenuto rispetto a quello inizialmente ipotizzato; né va
trascurata 1’ importante variante del possibile fallimento o del transito verso gli accordi di
ristrutturazione dei debiti che non contemplano resiliazione di sorta dei rapporti pendenti.
[...] In tale contesto sino a che non & delineata la proposta di concordato, la soluzione che
protegge il debitore dall’aggravamento del passivo e al contempo tutela anche la posizio-
ne del contraente in bonis ¢ quella dell’autorizzazione alla sospensione del contratto, fer-
mo restando che in presenza di circostanziate spiegazioni non ¢ inibito lo scioglimento e
che una richiesta generica non & sufficiente per giustificare I’ auntorizzazione”.
28 Tribunale Pistoia 30 ottobre 2012, cit.; Tribunale Verona 31 ottobre 2013, cit..
29 Tribunale Biella 13 novembre 2012, cit.; Tribunale Modena 30 ottobre 2012; Tribuna-
le Ravenna 24 dicembre 2012, cit.; Tribunale Monza 16 gennaio 2013, cit.; Tribunale
Monza 21 gennaio 2013, cit.;
30 Tribunale Piacenza 5 aprile 2013, cit..
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con riserva, ferma pero la necessita di effettuare una disclosure alme-
no sommaria circa gli elementi essenziali del concordato in via di de-
finizione, onde consentire le conseguenti determinazioni giudiziali.

Su tale questione, ad oggi, sembra quindi potersi parlare di una richie-
dibilitd dell’autorizzazione, nel contesto della domanda prenotativa,
condizionata alla sussistenza di una serie di elementi essenziali del
concordato atti ad evitare una situazione di non liguet per 1’organo in-
vestito della questione.

Come piu volte anticipato in precedenza, il debitore, per procedere nel
senso della sospensione o dello scioglimento dei rapporti pendenti,
necessita dell’autorizzazione del Tribunale o del giudice delegato
competente®!. B quindi necessario, in primis, chiedersi a quali condi-
zioni essa viene concessa*?, Sul punto, ¢’¢ chi ritiene si tratti del mero
riconoscimento di un diritto potestativo del richiedente®*® e chi, inve-
ce, sostiene la necessita di una valutazione di merito, possibile peraltro
soltanto laddove la domanda rechi gli elementi essenziali alla decisio-
ne?*. Quel che pare indiscutibile ¢ ’impossibilita di ottenere il nulla
osta senza arricchire la richiesta dei fattori necessari a renderla acco-

BLINZITARI, cit.: “il sopravvenire della procedura di concordato attribuisce al debitore
un potere nuovo, quello di esercitare il diritto potestativo allo scioglimento del contratto,
esercizio che [...] deve essere integrato dall’autorizzazione del Tribunale o del Giudice
Delegato”.
B2 PATTI, cit., p. 269: “la richiesta del debitore deve poi ottenere ’autorizzazione del
giudice [...], sicché il conseguente interrogativo che naturalmente si pone ¢ di quale valu-
tazione esso debba operare™; CENSONI, cit.: “il primo e principale interrogativo ¢ quello
che deriva dalla mancanza di qualsiasi indicazione, da parte del legislatore, dei criteri alla
stregua dei quali il tribunale (o il giudice delegato) dovrebbe valutare la richiesta del de-
bitore di autorizzazione alla sospensione o allo scioglimento del contratto pendente”.
23 Tribunale Salerno 25 ottobre 2012, da
http/Awww.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/8499.php, con commento di BENASSI:
“poicheé Particolo 169 bis, legge fallimentare, non indica un criterio in base al quale rego-
lare I’autorizzazione allo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione, ¢ possibile ri-
tenere che ci si trovi in presenza di una mera presa d’atto di un diritto potestativo del de-
bitore, il quale sceglie di sciogliersi da un determinato rapporto giuridico nell’ambito di
un proprio disegno imprenditoriale che, nel caso del concordato con riserva, non & obbli-
gatorio comunicare al tribunale, chiamato, quest’ultimo, ad attendere il deposito del pia-
no”,
B PATTI, cit., p. 269: “mi pare che [...] occorra seguire un criterio di merito, [...] ravvi-
sabile nella migliore riuscita del concordato preventivo nell’interesse dei creditori”,
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glibile, tenendo conto delle minori o maggiori condizioni poste dal
merito dei vari giudizi analizzati®>,

In linea di principio, ci0 che appare ragionevole, anche nelle parole di
un alto magistrato, € avere affidato al giudice 'ufficio di autorizzare
lo scioglimento, il che dovrebbe consentire un equilibrato bilancia-
mento fra gli interessi in gioco?*®.

Il provvedimento giurisdizionale che decide sulla richiesta del debito-

re avrd la forma dell’ordinanza®’ o del decreto®®, a seconda che ven-

B3 CENSONI, cit.: “se, per un verso, & vero che, una volta depositati proposta e piano
(contestualmente o meno alla domanda di concordato) quella richiesta pud indubbiamente
essere valutata (se non altro) sotto il profilo della coerenza (o sotto quello della fattibilita
giuridica) rispetto al piano concordatario progetiato dal debitore, per un altro verso ¢ evi-
dente che, in caso di domanda “con riserva” priva di qualunque indicazione (sia pure ap-
prossimativa,) di cio che il debitore intende fare, al tribunale non sarebbe possibile né va-
lutarla, né motivare, a sua volta, I’eventuale provvedimento di autorizzazione, destinato
evidentemente ad incidere in vario modo sulla sfera giuridica del contraente in bonis
[...]”; Tribunale Mantova 27 settembre 2012, cit.; Tribunale La Spezia 24 ottobre 2012 in
11 fallimento 1/2013, da

hitp://'www.ipsoa.it/Fallimento/upload/FALL 00134995 2013 01 0073.pdf: “in caso di
domanda di concordato preventivo con riserva ex art. 161, sesto comma, L fall,
Pautorizzazione allo scioglimento dei contratti pendenti, ai sensi dell’art. 169 bis, I fall,,

puod essere autorizzato, anche prima del deposito della proposta, del piano e della docu-
mentazione prescritta dall’art. 161, commi 2 e 3, L. fall., allorquando possa valutarsi in via
prognostica - anche alla luce del parere espresso dagli ausiliari nominati con il decreto di
fissazione del termine - la non convenienza della prosecuzione dell’attivitd contrattuale ai
fini del concordato, sia per la mancanza di risorse da parte dell’imprenditore, sia per
I'assenza di manifestazioni di interesse al subentro nel contratto”; Tribunale Biella 13 no-
vembre 2012, cit.; Tribunale Monza 16 gennaio 2013, cit..
236 FABIAN], cit.: “in tale cornice la soluzione di assegnare al giudice il compito di auto-
rizzare lo scioglimento appare condivisibile perché in questo modo si opera una vera e
propria comparazione fra tutti gli interessi in campo, [...] 1l giudice si trova, dunque, a
dover valorizzare comparativamente 7) I’opzione di scioglimento (o sospensione) del de-
bitore, if) i diritti del contraente in bonis, iii) I'impatto dello scioglimento del contratto sul
miglior soddisfacimento dei creditori [...], il tutto iv) in relazione al perseguimento del
paino concordatario”.
27 Voce Ordinanza, Nuovo Dizionario Giuridico, cit.: nel processo civile “¢ il provvedi-
mento che il gindice emana nel corso del procedimento per regolarne lo svolgimento. Es-
sa assolve tipicamente alla funzione ordinatoria del processo, essendo diretta a risolvere
questioni che possono sorgere tra le parti in ordine all*ifer del procedimento, nel contrad-
dittorio delle stesse. L’ordinanza, quantunque succintamente motivata, in nessun caso pud
pregiudicare la decisione della causa. E revocabile ¢ modificabile dal giudice che I’ha
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ga Instaurato o meno il contraddittorio fra le parti. Si ricorda, al pro-
posito, che due pronunce piu recenti rispetto al decreto del Tribunale
di Salerno risalente all’ottobre scorso, si esprimono proprio nel senso
della necessitd di attuare I’audiatur et altera pars ai fini della delibe-
razione in discorso®®,

Come intuibile, la decisione del giudice pud essere in senso autorizza-
tivo o meno della sospensione o dello scioglimento. Nel primo caso, i
contratti interessati vengono interrotti o risolti ed il contraente in bonis
subisce “una sorta di concorsualizzazione della sua pretesa creditoria,
il cui costo dovra essere adeguatamente stimato dal debitore in sede di
predisposizione della domanda di concordato”®*, nel secondo caso si
pone, per diverse dottrine, un problema di fattibilita del piano®*!, ma
non si giunge alla drastica conclusione di un altro autore, che nega al

pronunciata ed ¢ soggetta al controllo del collegio in sede di decisione della causa (se di
sua competenza). Essa pud essere pronunciata in udienza e fuori udienza [...]”
% Voce Decreto, Nuovo Dizionario Giuridico, cit.: nel processo civile “¢ il provvedi-
mento con il quale si svolge, normalmente, un’attivitd preparatoria del processo, o di vari
atti di esso [...]. Assolve, di solito, ad una funzione ordinatoria del processo e non pre-
suppone, di regola, la preventiva instaurazione del contraddittorio tra le parti. [...] Il de-
creto non deve essere motivato, salvo che la motivazione sia prescritta espressamente dal-
lalegge[...]1. Il decreto non ¢ di regola, revocabile né impugnabile®.
9 Tribunale Monza 21 gennaio 2013, cit.; Tribunale Novara 27 marzo 2013, cit.; in sen-
so contrario NARDECCHIA, cit., p. 2005: “non pare esservi spazio per I’instaurazione di
un contraddittorio con il contraente in bonis ¢ ¢id in quanto, di regola, la fase di ammis-
sione non prevede la partecipazione di parti private diverse dal debitore ¢ la norma a dif-
ferenza di altre autorizzazioni [...] non contempla la possibiliti che il tribunale possa as-
sumere sommarie informazioni prima della decisione. Differente regime che trova forse
una giustificazione nella considerazione che la norma non sembra ancorare
Pautorizzazione a particolari presupposti, se non quello, implicito, della coerenza tra ri-
chiesta, piano e proposta”.
20 CANEPA, cit..
L Ibidem: “tutte le volte in cui I’autorizzazione allo scioglimento o alla sospensione del
confratto in corso di esecuzione dovesse essere negata (in quanto ritenuta non funzionale
agli interessi dei creditori concorsuali), potrd porsi per il debitore un problema di fattibili-
ta del piano”; FABIANTI, cit.: “nel caso di difetto di autorizzazione si potra porre un pro-
blema di fattibilitd del piano ma questa intromissione del giudice & coerente con il biso-
gno che sia il giudice ad effettuare un controllo sulla gestione, funzionale, qui, alla tutela
del terzo, fermo restando che poi & solo la volonta dei creditori che rileva per giudicare se
il piano sia fattibile e 1a proposta possa essere adempiuta™.
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Tribunale la possibilita di ammettere la proposta ed al contempo non
rilasciare 1’ autorizzazione di cui si tratta®*?,

Rimane ancora da interrogarsi circa la decorrenza degli effetti della
decisione. L’elemento letterale, che fa riferimento alla data di presen-
tazione del ricorso, induce a ritenere che gli effetti della sospensione o
dello scioglimento “vadano fissati con riferimento alla domanda di
concordato che contenga la richiesta del debitore”?*. In via subordina-
ta, ci si pud chiedere se gli effetti decorrano dal deposito della doman-
da o dalla pubblicazione della stessa nel registro delle imprese ad ope-
ra del cancelliere. Diverse norme della L.F., dall’articolo 168**, dedi-
cato agli effetti protettivi sul patrimonio del debitore, all’articolo
184*% sugli effetti del concordato per i creditori, depongono nel se-
condo senso®*®. Tutto ¢id pud sembrare corretto nella misura in cui la
richiesta del debitore sia contenuta nel ricorso introduttivo, ma altret-
tanto non pud dirsi nel caso di istanza avanzata in un momento suc-
cessivo. Da cid la soluzione prospettata da una certa dottrina, secondo
la quale € necessario procedere con la pubblicazione nel registro delle
imprese anche di tali richieste, nei modi previsti per il ricorso origina-

*2 NARDECCHIA, cit., p. 2004 € 2005: “si deve valutare se il tribunale possa, pur am-
mettendo la proposta, negare 1’autorizzazione alla sospensione e/o allo scioglimento dei
contratti pendenti. A tale quesito bisogna dare risposta negativa: se il debitore ha inserito
nel piano la previsione dello scioglimento di determinati rapporti pendenti il tribunale non
pud scindere la decisione sulla sorte dei contratti da quella sull’ammissibilita della propo-
sta. Perché, cosi facendo il tribunale andrebbe ad incidere sul contenuto della proposta del
debitore: proposta che pud ammettere o rigettare ma non modificare. Tanto pitt che un
eventuale diniego alla richiesta di autorizzazione allo scioglimento contestuale
all’ammissione della proposta determinerebbe I’insorgere di obbligazioni a carico del de-
bitore, derivanti dall’esecuzione del contratto, da soddisfare integralmente in Iuogo
dell’indennizzo in moneta concordataria previsto dal piano.
243 Ibidem, p. 2002 ¢ 2003: “appare di tutta evidenza che non vi pud essere scissione tem-
porale tra il momento in cui valutare la pendenza dei contratti e quello di decorrenza degli
effetti dello scioglimento sui contratti medesimi. Fatto salvo, ovviamente, la facolta del
debitore di richiedere una diversa decorrenza degli effetti”.
21 “Dalla data della pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese e fino al momen-
to in cui il decreto di omologazione del concordato preventivo diventa definitivo, i credi-
tori per titolo o causa anteriore non possono, sotto pena di nullitd, iniziare o proseguire
azioni esecutive e cautelari sul patrimonio del debitore”.
5 “I] concordato omologato & obbligatorio per tutti i creditori anteriori alla pubblicazione
nel registro delle imprese del ricorso di cui all’articolo 1617,
46 Cosi NARDECCHIA, cit., p. 2003,
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rio, con la conseguenza che poi gli effetti della pronuncia decorreran-
no dall’adempimento del cancelliere?’,

Secondo lo stesso autore, inoltre, se da un lato la decorrenza degli ef-
fetti sui contratti pendenti pud ricondursi all’atto della pubblicazione,
dall’altro essa sarebbe da ritenere condizionata all’apertura della pro-
cedura di concordato preventivo®®®,

Infine, ci si deve domandare se sia possibile 'impugnazione del prov-
vedimento giurisdizionale emesso a seguito della richiesta del debito-
re. Per quanto concerne il debitore, s’intende che 1'interesse a proporre
il gravame sussiste nella misura in cui 1’autorizzazione venga negata.
In questo caso & possibile, ai sensi dell’articolo 26 L.F.**, proporre
reclamo entro dieci giorni dalla comunicazione o dalla notificazione
del provvedimento per chi ha chiesto o nei cui confronti € stato chiesto
il provvedimento®*. Per quanto riguarda, d’altro canto, il contraente
in bonis, questi ha interesse ad impugnare nella misura in cui
I’autorizzazione al debitore venga concessa, sempre nelle forme previ-
ste dall’articolo 26 I.F.

247 Ibidem: “deve ritenersi che la richiesta di autorizzazione alla sospensione €70 sciogli-
mento del contratto, comportando necessariamente una modifica della domanda, possa e
debba [...] essere pubblicata nel registro delle imprese con le stesse modalita previste per
P’originario ricorso. La pubblicazione della domanda di concordato (o della sua modifica)
nel registro delle imprese segna dunque la decorrenza degli effetti previsti dalla disposi-
zione per i terzi contraenti con il debitore”.
28 Ihidem: “il decreto di ammissione alla procedura ex art. 163 1. fall. costituisce il pre-
supposto sostanziale {con efficacia retroattiva) per ’applicazione dell’art. 169 bis 1. fall.,
con la conseguenza che ove il tribunale dichiari inammissibile la proposta di concordato
e, contestualmente, il fallimento, non si produrranno gli effetti della norma. [...] La pro-
duzione degli effetti previsti dali*art. 169 bis 1. fall. discende dall’apertura di una proce-
dura di concordato preventivo. Procedura di concordato preventivo che viene ad esistere
soltanto con il deposito del decreto di apertura ex art. 163 1. fall.”.
49 “galvo che sia diversamente disposto, contro 1 decreti del giudice delegato e del tribu-
nale, pud essere proposto reclamo al tribunale o alla corte di appello, che provvedono in
camera di consiglio”.
230 «7] reclamo & proposto nel termine perentorio di dieci giorni, decorrente dalla comuni-
cazione o dalla notificazione del provvedimento per il curatore, per il fallito, per il comi-
tato dei creditori e per chi ha chiesto o nei cul confronii & stato chiesto il provvedimento;
per gli altri interessati, il termine decorre dall'esecuzione delle formalitd pubblicitarie di-
sposte dal giudice delegato o dal tribunale, se quest™ultimo ha emesso il provvedimento”.
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Tanto per il debitore, quanto per il contraente in bonis, sembra doversi
escludere la ricorribilitd in Cassazione ex art. 111 della Costituzione
avverso il provvedimento in discorso®!,

31 NARDECCHIA, cit., p. 2005: “non pare esservi spazio per il ricorso per cassazione ex
art. 111 Cost., trattandosi di provvedimento con funzioni tutorie ed integrative dei poteri
negoziali del debitore [...] il quale sino all’omologa conserva I’amministrazione dei pro-
pri beni e D’esercizio dell’impresa. [...] Per le medesime ragioni [...] va esclusa
I’ammissibilitd di un ricorso in cassazione ex art. 111 Cost. dato che il provvedimento
giurisdizionale autorizzatorio non pregiudica il diritto dell’interessato a far valere le pro-
prie ragioni in sede contenziosa, impugnando direftamente 1’atto negoziale. Una volta ri-
cevuta la comunicazione dal debitore in concordato della volonta di sciogliersi dal con-
tratto, il contraente in bonis potrd infatti contestare la sussistenza dei presupposti dello
scioglimento attraverso una domanda di accertamento negativo da farsi valere nelle forme

del processo ordinario di cognizione”.
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S. IL TRATTAMENTO DEL CONTRAENTE
IN BONIS

5.1 L’indennizzo equivalente riconosciuto al contraente
adempiente

Al sensi del secondo comma dell’articolo 169 bis L.F. “in tali casi, il
contraente ha diritto ad un indennizzo equivalente al risarcimento del
danno conseguente al mancato adempimento. Tale credito & soddisfat-
to come credito anteriore al concordato”.

La norma, con I’espressione “in tali casi”, fa chiaramente riferimento
alle ipotesi contemplate dal primo comma, ossia la sospensione ¢ lo
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione alla data di presenta-
zione del ricorso®2,

Il legislatore, dopo aver previsto la possibilita per il debitore, a tutto
vantaggio della procedura e comunque sotto il controllo giudiziale, di
liberarsi, temporaneamente o definitivamente, dai rapporti pendenti di
ostacolo alla riuscita del concordato, s’incarica di disciplinare la posi-
zione del contraente che subisce la scelta della controparte. In partico-
lare, gli viene si riconosciuto il diritto ad un indennizzo, ma al con-
tempo questo diritto viene concorsualizzato, ne viene quindi espres-
samente negata ogni natura prededucibile?®,

Prima di trattare delle caratteristiche procedurali e sostanziali
dell’indennizzo, appare corretto dare conto della differenza con quan-
to, nelle stesse ipotesi, accade in ambito fallimentare. In quella che
rimane, nonostante gli sforzi erosivi del legislatore, la pill importante

2 NARDECCHIA, Formulario commentato, cit., p. 2006: “il riferimento ad una pluralita
di casi fa [...] ritenere che il diritto all’indennizzo riguardi entrambe le ipotesi contempla-
te dalla norma e quindi anche il periodo di sospensione cui segua lo scioglimento del con-
tratto”.
% Secondo FABIANI, Per una lettura costruttiva, cit., lo scopo della norma “& quello di
i) consentire al debitore di sgravarsi dai contratti che ostacolano il processo di ri-
organizzazione e di ii) concorsualizzare il diritto di credito che al contraente in bonis deve
essere riconosciuto in virtlt del venir meno del vincolo negoziale
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procedura concorsuale, il contraente in bonis di un contratto risolto dal
curatore, ai sensi dell’articolo 72 L.F., quarto comma, “ha diritto di far
valere nel passivo il credito conseguente al mancato adempimento,
senza che gli sia dovuto risarcimento del danno”. Si tratta quindi del
credito per le eventuali restituzioni, non di un credito risarcitorio come
quello che si evince dal nuovo articolo 169 bis L.F.2*, Altre norme
della L.F., con specifico riguardo ai contratti di vendita con riserva di
proprietd e di locazione, contemplano per il contraente in bonis, rispet-
tivamente, un “equo compenso” ed un “equo indennizzo”, ma non il
risarcimento del danno®,

Volendo occuparci dei caratteri dell’indennizzo cui ha diritto il con-
traente adempiente soggetto alla decisione sospensiva o solutoria del
debitore, avallata dal giudice, sembra anzitutto necessario comprende-
re, in assenza di specifiche di legge, a chi spetti la determinazione in
merito ad esso. Sul punto, fino ad ora, si sono espresse sia la dottrina
sia alcune pronunce di merito.

Queste ultime propendono univocamente nel senso che la determina-
zione spetti al debitore concordatario, che & tenuto ad inserirla nella

2% CENSONI, La continuazione e lo scioglimento, cit., p. 19: “nel fallimento Vesercizio
da parte del curatore della facolta di sciogliersi da un coniratto ¢ a maggior ragione quella
di lasciarlo in stato di sospensione [...] non hanno nulla in comune con I"inadempimento,
tant’¢ che coerentemente il quarto comma dell’art. 72 concede al contraente adempiente
non il diritto al risarcimento del danno conseguente all’esercizio da parte del curatore del-
la facolta di scioglimento, ma solo quello “di far valere nel passivo il credito conseguente
al mancato adempimento”, cioé il credito per le eventuali restituzioni e semmai il risarci-
mento dei danni derivati dall’inadempimento del debitore anteriormente all’apertura del
fallimento [...]”. FABIANI, Nuovi incentivi, cit.: “nel fallimento, in caso di scioglimento
del contratto, il contraente in bonis viene trattato come un creditore concorsuale ma senza
che gli sia dovuto il risarcimento del danno perché il fallimento non puo essere equiparato
ad un inadempimento [...]”,

%> Con atteggiamento critico, nel confronto fra le norme, CENSONI, cit.: “’equo com-
penso o Pequo indennizzo non hanno nulla a che vedere con il risarcimento del danno da
inadempimento: quindi I’equivalenza operata nel secondo comma dell’art. 169-bis fra
“indennizzo” ¢ “‘risarcimento del danno conseguente al mancato adempimento” & giuridi-
camente priva di senso”; si veda anche GUGLIELMUCCI, T contratti pendenti; dalla ri-
forma del 2006 al decreto correttivo del 2007, da
hitp://www3.unisi.it/d12/20100105123243238/1ino_Guglielmucci_Contratti

08_02_14.pdf

endenti 20
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richiesta di autorizzazione, nonché nella proposta e nel piano®®. Nello
stesso senso vi & un’autorevole dottrina, secondo la quale la determi-
nazione dell’indennizzo deve “essere compiuta dal debitore, in accor-
do con il contraente in bonis | ...], ai fini dell’individuazione del fabbi-
sogno concordatario e dell’eventuale collocazione in una classe, da
sottoporre alla verifica del tribunale™’.

11 problema perd permane nel caso in cui fra le parti non vi sia accordo
e la determinazione debba necessariamente avvenire ad opera di un
soggetto terzo. In tal caso, ¢ di tutta evidenza, si pone il dubbio se il
compito sia da attribuire al giudice concorsuale oppure al giudice
competente secondo le regole ordinarie. Per questa seconda soluzione,
nonostante la sua inefficienza evocata da piu parti, si dichiarano gran
parte degli studiosi®*®, anche nell’ipotesi di presenza in contratto di

256 Tribunale Padova 26 marzo 2013, da
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id cont=8794.php, con commento di
BENASSI: “la determinazione dell’indennizzo dovuto al terzo contraente ai sensi
dell’articolo 169 bis L.F. deve essere effettuata dal debitore, il quale dovra anche inserire
nel piano la relativa previsione; ’accertamento in questione non deve, infatti, essere effet-
tnato dal giudice della procedura di concordato, il quale non pud essere chiamato ad ac-
certare 1’esistenza del credito se non ai limitati fini dell’ammissione del voto™;
Tribunale Novara 27 marzo 2013,
da http://www .ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/cri.php?id_cont=8819.php, con commen-
to di BENASSE: “qualora il concordato preveda lo scioglimento di determinati contratti in
corso di esecuzione, la proposta deve prevedere l'indennizzo spettante alle controparti
contrativali e linserimento di queste nell'elenco dei creditori di cui all'articolo 161, com-
ma 2, L.F., ai fini dell'ammissione al voto”;
Tribunale Novara 3 aprile 2013, da
http://www ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/eri.php?id_cont=8830.php, con commento di
BENASSTI: “la richiesta di scioglimento dei contratti in corso di esecuzione di cui all'arti-
colo 169 bis L.F. deve essere accompagnata dalla comparazione tra gli oneri conseguenti
alla prosecuzione dei contratti ¢ quelli che conseguirebbero allo scioglimento o alla so-
spensione dei medesimi quali l'indennizzo equivalente al risarcimento del danno conse-
guente al mancato adempimento e da soddisfarsi come credito anteriore al concordato”.
257 PATTI, Rapporti pendenti, cit., p. 267.
258 LAMANNA, La legge fallimentare, cit.; GUGLIELMUCCI, Formulario annotato, cit.,
p. 104: “resta da stabilire se tale giudice sia quello ordinariamente competente o se possa
effettuare la liquidazione lo stesso giudice delegato; la prima soluzione appare quella pi
attendibile, anche se meno efficiente perché presuppone sempre |’attivazione di un giudi-
zio ordinario”; INZITARI, Contraiti in corso, cit.; “la decisione dell’indennizzo, pur in
presenza di una clausola compromissoria contenuta nel contratto, spetta quindi alla giuri-
sdizione ordinaria secondo le regole di competenza ordinaria, non essendo prevista la
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una clausola compromissoria, della quale si ¢ trattato piu sopra. Si re-
gistra, infine, una voce che sostiene la necessitd di modulare la rispo-
sta giudiziaria, nel senso che la determinazione dell’indennizzo do-
vrebbe essere compiuta in via provvisoria dal tribunale fallimentare o
dal giudice delegato ed in via definitiva dal tribunale, mediante giudi-
zio ordinario®”,

Appare ora necessario comprendere la natura del ristoro e quali sono i
criteri in base ai quali esso viene determinato nel guantum. Se si guar-
da al dato letterale, emerge che il diritto del contraente adempiente
non ha ad oggetto un’obbligazione risarcitoria, ma un indennizzo
equivalente al risarcimento del danno. Il legislatore si ¢ espresso in
questo senso perché “lo scioglimento del rapporto contrattuale, deter-
minato dalla richiesta di autorizzazione collegata alla presentazione
della domanda di concordato, non giustifica I’insorgere, in favore del
contraente in bonis, del diritto al risarcimento dei danni subiti a causa
dell’anticipata interruzione del rapporto’®®, In sostanza, la legge non
considera il concordato preventivo come un illecito determinante
un’obbligazione risarcitoria, ma si fa carico di bilanciare gli interessi
in gioco, riconoscendo al contraente adempiente un compenso per il
vulnus subito.

competenza funzionale del giudice delegato o del Tribunale presso il quale ¢ stata presen-
tata la domanda di concordato”; NARDECCHIA, cit.: “indennizzo equivalente al danno
conseguente al mancato adempimento che dovra essere liquidato ¢ quantificato dal giudi-
ce competente secondo le regole ordinarief...]”; CANEPA, I contratti pendenti, cit.: “ap-
pare ragionevole ritenere che la determinazione della misura dell’indennizzo spetti alla
giurisdizione ordinaria, secondo le conmni regole di competenza; neppure potrd deman-
darsi la determinazione dell’indennizzo al Tribunale Fallimentare o al Giudice Delegato,
non essendo ¢id previsto da alcuna norma”.
2% PATTI, cit., p. 267: “nel caso di [...] disaccordo, la determinazione dell’indennizzo
non pud che essere compiuta, in via provvisoria, ai detti fini (individuazione del fabbiso-
gno concordatario ed eventuale collocazione in una classe), dal tribunale fallimentare (o
dal giudice delegato, qualora la richiesta di scioglimento (sia) successiva al provvedimen-
to di ammissione), ma in via definitiva dal tribunale, nell’ambito di un giudizio ordina-
rio”.
260 NARDECCHIA, cit., p. 2006, che comunque fa salva I’ipotesi del danno “riconducibi-
le ad inadempimenti verificatisi prima della pubblicazione della domanda nel registro del-
le imprese”.
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Si tratta poi di capire in base a quali parametri I’indennizzo debba es-
sere quantificato. La lettera della norma sembra suggerire il rinvio alle
comuni regole civilistiche sul risarcimento del danno conseguente
all’inadempimento. In base agli articoli 1218%%! e 122322 ¢ c., il debi-
tore inadempiente ¢ tenuto a risarcire il creditore tanto della perdita
subita, quanto del mancato guadagno®®. In tal senso si esprimono di-
versi commentatori?®, anche se non sono mancate autorevoli voci
contrarie®®,

261 7] debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta & tenuto al risarcimento
del danmno, se non prova che I'inadempimento o il ritardo & stato determinato da impossi-
bilitad della prestazione derivante da causa a lui non imputabile”.
262 ] risarcimento del danno per l'inadempimento o per il ritardo deve comprendere cosi
la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza
immediata ¢ diretta”,
268 GALGANO, 1l contratto, p. 105: “il debitore inadempicnte deve al creditore una som-
ma di danaro che sia 1’equivalente monetario dei danni che 1’inadempimento o il ritardo
nella esecuzione della prestazione gli hanno cagionato: una somma corrispondente ciog
alla differenza fra il valore che il patrimonio del creditore avrebbe se 1’obbligazione fosse
stata adempiuta ed il suo valore attuale. Il danno da risarcire & formato da due componen-
ti: a) il cosiddetto danno emergente, ossia la perdita subita dal creditore [...]; b) il cosid-
detto lucro cessante, ossia il mancato guadagno [...].
264 LAMANNA, cit.; GUGLIELMUCCI, cit., p. 104: “& stato [...] fatto notare che la
quantificazione dell’indennizzo in relazione all’equivalente quanium del risarcimento non
si sottrae alle regole generali, per cui il giudice chiamato ad effettuarla dovra attenersi ai
consueti criteri che riguardano il risarcimento del danno [...]”; NARDECCHIA, cit., p.
2006: “il generico riferimento al danno conseguente al mancato adempimento fa ritenere
che il legislatore non abbia posto limiti qualitativi o quantitativi all’indennizzo, essendo
diretto a reintegrare il patrimonio del contraente in bonis nella situazione in cui si sarebbe
trovato se il mancato adempimento non si fosse verificato e che esso comprenda quindi
sia il danno emergente sia il lucro cessante’”; CECCHERINI, 11 concordato, cit.: “la quan-
tificazione dell’indennizzo equivalente ¢ fondamentale per la costruzione del piano finan-
ziario. [...] tale risarcimento [...] deve ricomprendere sia la perdita subita dal contraente
che il mancato guadagno. [...] La valutazione dell’indennizzo equivalente dovra essere
effettuata con particolare attenzione prendendo a riferimento precisi parametri oppure si-
tuazioni analoghe che possono permettere una base di parametrizzazione del calcolo. La
divergenza che potrebbe sorgere tra quanto proposto dal debitore ¢ quanto richiesto dal
contraente/creditore non potra che essere motivo di valutazione in via equitativa da parte
del giudice (ex art. 1226 cod. civ.)”.
%5 INZITARYI, cit.: “il legislatore ha ritenuto opportuno attribuire al contraente in bonis il
diritto ad un ristoro per il danno subito dallo scioglimento del contratto. Non si tratta del
risarcimento del danno che il creditore potrebbe far valere in base agli artt. 1218 e 1223
c.c., bensi soltanto di un indennizzo equivalente al risarcimento del danno conseguente al
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5.2 La concorsualizzazione del diritto all’indennizzo

La parte del secondo comma dell’articolo 169 bis I..F. che maggior-
mente ha sollevato dibattito & la seconda, dalla quale si evince la con-
corsualizzazione del diritto riconosciuto al contraente in bonis. Una
dottrina influente, a testimoniarne 1’importanza, la ritiene, non a caso,
“la previsione piu innovativa”?%® introdotta dal legislatore.
Sul punto, in questi mesi, si sono espressi con esiti assai diversi, molti
autori. In particolare, ¢’¢ chi ha avanzato una critica ampia ed argo-
mentata a tale scelta legislativa, scrivendo finanche di “un vero e pro-
prio gioco di prestigio™®” in merito alla “eccezionale trasformazione
di un credito naturalmente prededucibile in un credito concorsuale

(generalmente chirografario®®) [...]7%%,

mancato adempimento, con una modalita di reintegrazione del danno ben diversa quindi
dal consueto risarcimento del danno™; CENSONI, cit., p. 19: “va osservato che, se ’art.
169-bis attribuisce al debitore concordatario la facoltd (“pud™) di chiedere che il tribunale
o il giudice delegato lo autorizzi a sciogliersi da un rapporto pendente o a sospenderne
I’esecuzione, & da escludere che, una volta concessa I’autorizzazione, 1’esercizio di quella
facolta ¢ il mancato (o il ritardato) adempimento costituiscano vero e proprio “inadempi-
mento”, fonte di risarcimento del danno, comprendente il danno emergente (la perdita su-
bita) e il lucro cessante (il mancato guadagno), secondo i principi generali enunciati negli
artt. 1218 ¢ 1223 c.c.”
266 INZITARI, cit.: “la previsione pilt innovativa risiede nella collocazione specificamente
stabilita di tale credito di indennizzo tra i crediti che dovranno essere estinti quindi con
cometa concordataria, secondo le condizioni che risultanc dalla proposta concordataria,
approvata dai creditori e omologata dal tribunale”.
267 CENSONL, cit., p. 20.
%% Secondo PATTI, cit.: “detta qualitd discende dall’autonomia del nuovo credito inden-
nitario dalla prestazione contrattuale non proseguita, in esso convertita”.
299 Ibidem, p. 22 “una ulteriore aporia & poi quella contenuta nella seconda proposizione
della norma in esame, relativamente all’attribuzione della natura concorsuale al credito
per il c.d. indennizzo [...], sulla quale il legislatore si ¢ esibito in un vere € proprio gioco
di prestigio. Infatti & opinione comune che la concorsualitd di un credito sia in generale
legata all’anteriorita della radice causale del titolo da cui lo stesso trae origine rispetto
all’inizio della procedura concorsuale [...]”; si veda anche PENTA, Tl concordato preven-
tivo con continuitd aziendale: luci e ombre, in Diritte fallimentare, 6/2012, p. 673;
BIANCHI, La revisione, cit.: “lascia in qualche modo meravighiati la previsione che
I’indennizzo riconosciuto ai contraenti in bownis [...] sia trattato come un credito sorto an-
teriormente al concordato e non in prededuzione”.
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In senso contrario a tali opinioni si sono espressi diversi commentato-
11, 1 quali hanno sostenuto la possibilita della collocazione concorsuale
del credito argomentando a partire dall’inquadramento temporale della
volonta del debitore a monte del ricorso introduttivo, il che porrebbe il
fatto genetico dello scioglimento ad un momento anteriore a quello
dell’ingresso in concordato, con conseguente concorsualizzazione del-
la pretesa della controparte in bonis®’?.

Va detto, per completezza, che:

1) nessuno pare negare al contracnte adempiente il diritto di voto
nel consesso creditorio?”!, laddove anch’egli potra incidere
sull’approvazione o meno della proposta del debitore

2) alla luce dell’articolo 169 L.F., che compie espresso rinvio
all’articolo 56 L.F., sembra potersi affermare la compensabilitd
del credito dell’adempiente con il controcredito del debitore
sorto anteriormente alla procedura®”.

W NARDECCHIA, cit., p. 2007: “I"indennizzo per lo scioglimento anticipato del contrat-
to, anche se determinato nel suo ammontare dopo il deposito della domanda, non pud
dunque reputarsi inerente ad un’obbligazione nascente dall’apertura della procedura, ma &
relativo ad un’obbligazione che trova il suo fatto genetico nel venir meno a seguito
dell’autorizzazione del tribunale della giustificazione contrattuale dell’attribuzione patri-
moniale fin dal momento della sua esecuzione™; FABIANI, cit.: “per rendere concorsuale
il credito da indennizzo, considerato che assumono il rango di crediti prededucibili ai sen-
si dell’art. 111, 2° comma, 1. fall. tutti quelli sorti in occasione di una procedura concor-
suale, era necessario anticipare al momento del deposito del ricorso la manifestazione di
volonta del debitore di chiedere di essere autorizzato a sciogliersi dal (o a sospendere il)
contratto. Il fatto genetico dal quale germina lo scioglimento & la volontd del debitore e
questa volonta deve porsi a monte dell’ingresso in procedura; poi, poco importa che
I’autorizzazione sia rilasciata dal tribunale o dal giudice delegato [...]”.
N PATTI, cit., p. 267: “il contraente in bonis [...] declassato a rango di creditore concor-
suale chirografario (e pertanto votante) [...]”; con maggiori precisazioni CENSONI, cit.,
p. 22: “[...] con diritto di voto, salvo stabilire (se contestato) come ¢ per quale importo
inserirlo nell’elenco di cui all’art. 161, 2° comma, lett. b) 1. fall. e nel piano concordatario
e come e per quale importo ammetterlo alla votazione, sempre che lo scioglimento del
rapporto avvenga in un momento anteriore all’adunanza dei creditori”.
"2 NARDECCHIA, cit., p. 2007: “I’unico presupposto per operativita della compensa-
zione nel concordato preventivo ex art. 56 1. fall. & dato dall’anterioritd al deposito della
domanda del fatto genetico, della situazione giuridica estintiva delle obbligazioni con-
trapposte. Ne discende che il credito del contraente in bonis pud formare oggetto di com-
pensazione nei confronti del debitore in concordato preventivo. Tale interpretazione as-
solve ad evidenti esigenze equitative, nel senso che essa vuole ovviare all’iniquita del pa-
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L’opzione del legislatore, nel senso dell’inclusione nel concorso della
pretesa del contraente in bonis, che pud essere discussa dal punto di
vista della coerenza sistematica, ci appare tutto sommato equa, nella
ricerca di quel punto di equilibrio fra gli interessi coinvolti che, alme-
no in qualche misura, ¢ destinata a scontentare tutti i protagonisti della
procedura®”.

gamento in moneta concordataria dell’indennizzo al contraente in bonis che sia poi co-
stretto ad adempiere alla propria obbligazione per Pintere, pur in presenza di tale contro-
credito”,

3 INZITARI, cit.: “I’onere che si accompagna allo scioglimento del contratto viene assai
contenuto ed inserito nel coacervo dei vari debito concordatari che vanno pagati nei tem-
pi, nella misura e nelle modalitd previste dal concordato [...]”; FABIANI, cit.: “era ne-
cessario non rendere prededucibile questo credito a pena dell’inefficienza della soluzione,
Se si rammmenta che nel fallimento lo scioglimento non da titolo al risarcimento del danno
[...], rficonoscere al contraente in bonis un indennizzo, ancorché concorsuale, riporta que-
sta opzione {da un punto di vista di soddisfacimento del credito) in termini di competitivi-
ta rispetto all’alternativa fallimentare”.
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6.1 CONTRATTI IN CORSO DI
ESECUZIONE NEL CONCORDATO
CON CONTINUITA AZIENDALE

6.1 I contratti pendenti nel concordato in continuita

L’analisi della disciplina dedicata ai contratti in corso di esecuzione
nel concordato preventivo non sarebbe completa se non si ponesse at-
tenzione anche a ciod che il legislatore ha stabilito con specifico riguar-
do ai concordati con continuitd aziendale?™,
Come visto piu sopra, il d.1. 83 del 2012 ha introdotto una disposizio-
ne ad hoc per tale tipo di concordato, 1’articolo 186 bis L.F.. Le ipote-
si nelle quali € possibile parlare di tale continuita sono tre:

1) la prosecuzione dell’attivita d’impresa da parte del debitore

2) la cessione dell’azienda in esercizio

3) il conferimento dell’azienda in esercizio in una o pill societa,

anche di nuova costituzione?™,

In tali casi, il piano concordatario e 1’attestazione del professionista
debbono essere arricchiti di vari elementi atti a fornire sostanza e co-
strutto alla scelta del debitore®™®. Il che, se da un lato appare necessatio

7 FIMMANO, Affitto di azienda, concordato in continuita e fallimento del locatore, in
Giurisprudenza italiana, 10/2012; SCHIANO DI PEPE, 1l concordato preventive con
“continuity aziendale™ nel decreto legge 83/2012. Prime considerazioni, in Il diritto falli-
mentare, 5/2012; FABIANI, Nuovi incentivi, cit.: negli ultimi anni “si € [...] fatta avanti,
non in modo prepotente ma con una inesorabile progressione, ’idea che il concordato po-
tesse essere gestito mantenendo Iimpresa in capo all’imprenditore ma in un mutato con-
testo. Si sono cosi articolati diversi moduli concordatari, tutti avvinti dal medesimo biso-
gno di valorizzare la continuitd aziendale, ma declinati in modo assai diverso [...]”.
275 FABIANI, cit.: “evidenziamo innanzi tutto che la nozione di continuitd aziendale uti-
lizzata dal legislatore ¢ spuria in quanto sono accomunate al medesimo destino sia quelle
imprese in cui ’azienda in esercizio viene traferita (o conferita) a terzi sia quelle in cui
1’attivita d’impresa resta in capo al medesimo imprenditore (non importa, qui, se affianca-
to da nuovi investitori)”,
26 “nej casi previsti dal presente articolo: a) il piano di cui all'articolo 161, secondo
comma, lettera e), deve contenere anche un'analitica indicazione dei costi € dei ricavi at-
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per evitare ricorsi abusivi allo strumento in discorso, dall’altro ne
complica sensibilmente la riuscita.

La parte dell’istituto che a noi interessa maggiormente & quella che ri-
guarda 1 contratti in corso di esecuzione, la sorte dei quali ¢ disciplina-
ta nei commi terzo e seguenti del nuovo articolo di legge.

In particolare, ai sensi della prima parte del terzo comma, fermo quan-
to previsto dall’articolo 169 bis L.F., oggetto delle nostre precedenti
attenzioni, “i contratti in corso di esecuzione alla data di deposito del
ricorso, anche stipulati con pubbliche amministrazioni, non si risolvo-
no per effetto dell'apertura della procedura”. Subito appresso, la legge
s’incarica di dichiarare inefficaci gli eventuali patti contrari, ponendo
in tal modo una sensibile differenza con quanto visto in precedenza
per i concordati privi di continuita, nei quali & certamente possibile
’operare di clausole risolutive espresse?”’,

tesi dalla prosecuzione dell'attivita d'impresa prevista dal piano di concordato, delle risor-
se finanziarie necessarie e delle relative modalitd di copertura; b) la relazione del profes-
sionista di cui all'articolo 161, terzo comma, deve attestare che la prosecuzione dell'attivi-
ta d'impresa prevista dal piano di concordato ¢ funzionale al miglior soddisfacimento dei
creditori; c) il piano pud prevedere, fermo quanto disposto dall'articolo 160, secondo
comma, una moratoria fino a un anno dall'omologazione per il pagamento dei creditori
muniti di privilegio, pegno o ipoteca, salvo che sia prevista la liquidazione dei beni o di-
ritti sui quali sussiste la causa di prelazione. In tal caso, i creditori mumiti di cause di pre-
lazione di cui al periodo precedente non hanno diritto al voto™. Ed ancora: “il piano puo
prevedere anche la liquidazione di beni non funzionali all'esercizio dell'impresa”.
21T PATTI, Rapporti pendenti, cit., p. 270: “inefficacia di “eventuali patti contrari”, ossia
di clausole risolutive ipso iure”; FABIANI, Per una lettura, cit.: “la regola generale della
prosecuzione del contratto durante il concordato non impedisce che il contraito venga
meno ad iniziativa del contraente in bonis sia per effetto di clausole risolutive espresse,
sia per effetto della proposizione di domande di risoluzione del contratto, posto che ¢ in-
controverso che nel concordato non vi sia alcuna limitazione all'esercizio delle azioni di
"impugnativa" negoziale. Non cosl, perd, quando il concordato prevede un piano di con-
tinuita aziendale |...]. Infatti, in tal caso il contratto prosegue di diritto, con inefficacia di
clausole risolutive, salva la facolta di scioglimento o di sospensione che spetta al debito-
re”; INZITARI, Contratti in corso, cit.: “ una clausola che preveda lo scioglimento del
contratto in caso di ricorso alla procedura di concordato, risulterebbe di grave ostacolo se
non di insuperabile impedimento all’accesso di una tale forma di concordato nel quale la
continuazione dei rapporti contrattuali costituisce lo stesso presupposto per il suceesso
della continuazione dell’attivitd aziendale, in funzione della migliore soddisfazione dei
creditori”; GUGLIELMUCCI, Formulario annotato, cit., p. 106: “nel c.p. in continuita, il
myovo art. 186 bis prevede espressamente che la situazione processuale in cui si trova
I’impresa non & causa di risoluzione dei contratti, anche se espressamente pattuita [...1"
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I1 legislatore, con la norma in esame, ha ribadito la regola della prose-
cuzione dei rapporti pendenti al principio del concordato, lo si deduce
dall’inciso “non si risolvono per effetto dell’apertura della procedura”,
ma al contempo ha lasciato impregiudicato 1’articolo 169 bis L.F.,
quindi la facolta, per il debitore, di domandare al tribunale o al giudice
delegato 1’autorizzazione alla sospensione o allo scioglimento dei con-
tratti preesistenti®’®,

Quindi, laddove il debitore voglia tentare la via del risanamento della
propria attivita in stato di crisi, ad oggi puo farlo continuando, in sen-
so lato, I’esercizio dell’azienda. Nel fare cio, egli pud contare in pri-
mis sulla necessaria continuazione dei contratti preesistenti, anche di
quelli recanti clausole risolutive espresse, ed in secondo luogo su altre
disposizioni, dedicate ai rapporti contrattuali con la pubblica ammini-
strazione ed al pagamento dei creditori anteriori, che si vanno ad ana-
lizzare. Va sottolineato che, in ogni caso, un concordato simile & prati-
cabile soltanto ove sia funzionale al miglior soddisfacimento dei cre-
ditori.

6.2 I contratti pubblici ed il concordato in continuita

Una particolare attenzione il legislatore ’ha dedicata all’ambito dei
contratti pubblici dell’impresa in concordato, conclusi o da concluder-
si nel contesto di procedure ad evidenza pubblica®”. La ratio risiede,
probabilmente, in un favor legislativo per i concordati con continuitd

CENSONI, La continuazione, cit., p. 12: “sono inefficaci eventuali patti contrari, analo-
gamente a quanto stabilito nel fallimento dal sesto comma dell’art. 72 1. fall. [...]”.
278 CENSONI, cit., p. 12: “ tale norma non fa che riaffermare la regola generale della con-
tinuazione dei contratti [...] indirettamente contenuta nella prima, che non viene derogata
[...]7, PATTI, cit,, p. 270: 1a regola ¢ quella della “prosecuzione (salva la facolta di scio-
glimento o di sospensione esclusivamente riservata al debitore) per tutti i tipi di contratto,
senza distinzioni salve le ipotesi espressamente eccettuate dal legislatore”; INZITARI,
cit.. “la continuazione dell’attivitd di impresa per sua natura presuppone il mantenimento
dei rapporti contrattuali che se fossero interrotti potrebbero compromettere anche in modo
irreversibile le prospettive di tale concordato [...]"
2 INZITARI, cit.: “i profili pit innovativi si articolano [...] nel riconoscimento al debi-
tore di rilevanti poteri e facoltd negoziali anche in deroga alla talora restrittiva disciplina
dei contratti pubblici”.
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aziendale, da controbilanciare perd con norme che tengano in adegua-
ta considerazione 1’interesse pubblico sotteso ai contratti in discorso.
Sul tema di ricerca, bisogna anzitutto operare una netta distinzione.
Vanno presi in considerazione, da un lato, i contratti stipulati con le
pubbliche amministrazioni, ma non ancora eseguiti in tutto o in parte
da entrambe 1 contraenti alla data di deposito del ricorso. Questi, per
espressa previsione di legge, non si risolvono per effetto dell’apertura
della procedura, quindi proseguono a prescindere dalla presenza di
clausole che consentano alla stazione appaltante di risolvere 1’accordo,
essendo esse inefficaci.

Laddove in un secondo momento intervenga 1’ammissione alla proce-
dura concordataria, 1 contratti pubblici proseguono a patto che il pro-
fessionista, come visto pill sopra esposto a responsabilita penale per la
sua condotta?®, attesti la conformita al piano concordatario ¢ la ragio-
nevole capacita di adempimento da parte del debitore, cui peraltro
spetta la designazione del tecnico.

Della continuazione pud beneficiare anche la societd cessionaria o
conferitaria d’azienda o di rami d’azienda alla quale i contratti venga-
no trasferiti. Questa & sicuramente un’altra disposizione atta a favorire
il concordato in continuitd, come d’altronde testimonia il fatto che il
giudice delegato, all’atto della cessione o del conferimento, dispone la
cancellazione delle iscrizioni e trascrizioni, procede quindi alla c.d.
purgazione delle ipoteche e dei vincoli esistenti.

D’altro canto, vanno analizzati gli accordi da concludersi a seguito di
procedure di assegnazione di contratti pubblici. Ai sensi dell’articolo
38 del decreto legislativo 163 del 2006 (Codice dei contratti pubblici),
“sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento delle
concessioni e degli appalti di lavori, forniture e servizi, né possono es-
sere affidatari di subappalti, € non possono stipulare i relativi contratti
i soggetti che si trovano in stato di fallimento, di liquidazione coaita,
di concordato preventivo [...] o nei cui riguardi sia in corso un proce-
dimento per la dichiarazione di una di tali situazioni”. Questa disposi-
zione non trova applicazione nelle ipotesi di concordato con continuita
aziendale, infatti, in base al quarto comma dell’articolo 186 bis L.F.,

280 Articolo 236 bis LF..
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I"ammissione al concordato non ostacola la partecipazione a procedure
di assegnazione di contratti pubblici, a condizione perd, e qui si ravvi-
sa la tutela dell’interesse collettivo, che I'impresa partecipi alla gara
presentando:

1) la relazione di un professionista che attesti la conformita al pia-
no ¢ la ragionevole capacita di adempimento del contratto da
parte dell’impresa concordataria;

2) la dichiarazione di un altro operatore, in possesso dei requisiti
di carattere generale, di capacita finanziaria, tecnica, economica
nonche di certificazione, richiesti per l'affidamento dell'appalto,
il quale si & impegnato nei confronti del concorrente e della sta-
zione appaltante a mettere a disposizione, per la durata del con-
tratto, le risorse necessarie all'esecuzione dell'appalto e a suben-
trare all'impresa ausiliata nel caso in cui questa fallisca nel cor-
so della gara ovvero dopo la stipulazione del contratto, ovvero
non sia per qualsiasi ragione pil in grado di dare regolare ese-
cuzione all'appalto. In tal caso trova applicazione Iarticolo 49
del Codice dei contratti pubblici, ossia quello dedicato
all’avvalimento, in base al quale “il concorrente, singolo o con-
sorziato o raggruppato ai sensi dell'articolo 34, in relazione ad
una specifica gara di lavori, servizi, forniture pud soddisfare la
richiesta relativa al possesso dei requisiti di carattere economi-
co, finanziario, tecnico, organizzativo, ovvero di attestazione
della certificazione SOA avvalendosi dei requisiti di un altro
soggetto o dell'attestazione SOA di altro soggetto™.

In sostanza, il legislatore non esclude aprioristicamente 1'impresa in
concordato, che continui nel senso visto la propria attivita, dalla parte-
cipazione alle procedure di evidenza pubblica per ’assegnazione dei
contratti pubblici, ma subordina tale possibilith alla presenza non sol-
tanto di una relazione professionale con il contenuto citato, ma anche
di un operatore che, oltre a possedere i requisiti prescritti per
I’affidamento dell’appalto, garantisca ’esecuzione dello stesso me-
diante la fornitura delle risorse necessarie in corso d’opera o finanche
subentrando in luogo dell’impresa adiuvata nel caso questa fallisca o
comunque non sia in grado di eseguire regolarmente le obbligazioni
assunte.

102




Sempre nell’ottica di garantire la concorrenza e la massima partecipa-
zione alle gare pubbliche, tenendo al contempo in adeguata considera-
zione 1’interesse pubblico all’esecuzione del contratto, il quinto com-
ma dell’articolo 186 bis L.F. consente all’impresa in concordato di
partecipare alle gare anche riunita in raggruppamento temporaneo di
imprese (RTT), a condizione che:

1) non rivesta la qualitd di mandataria, ossia I’impresa che, nel
raggruppamento, riceve mandato collettivo speciale dalle altre
imprese, le mandanti, in nome ¢ per conto delle quali esprime
’offerta, stipula il contratto e ne assume la rappresentanza
esclusiva, anche processuale, nei confronti della stazione appal-
tante, fino all’estinzione di ogni rapporto’

2) le altre imprese aderenti al raggruppamento non siano assogget-
tate ad una procedura concorsuale®®?,

Restano fermi, anche per tale ipotesi, gli obblighi previsti dal quarto
comma, ossia la relazione del professionista e 1’operatore economico
“garante”, che peraltro pud essere una delle imprese costituenti il rag-
gruppamento.

Solamente per I’ipotesi del concordato in continuitd aziendale trova
applicazione un’altra norma, quella contenuta nell’articolo 182 quin-
quies, che appare di tutta rilevanza. In forza di essa, il debitore, nel 1i-
corso introduttivo, anche nell’ipotesi con riserva, puo chiedere al tri-
bunale di essere autorizzato a pagare crediti anteriori per prestazioni di
beni o servizi, a condizione che un professionista attesti che tali pre-
stazioni:

1) sono essenziali per la prosecuzione dell’attivita di impresa e

2) sono funzionali ad assicurare la migliore soddisfazione dei cre-
ditori.

281 §j vedano gli articoli 34 e 37 del Codice dei contratti pubblici, nonché 1’articolo 118
del medesimo testo normativo per cid che concerne il subappalto.
282 CENSONI, cit., p. 13: “quanio a quest’ultima condizione non & chiaro se, ad escludere
Pimpresa concordataria (che rivesta la qualitd di mandante) dal concorso, basti che una
sola delle altre imprese mandanti, aderenti al raggruppamento, sia assoggettata a sua volta
a una procedura concorsuale (non importa quale); o se sia necessario che tutte “le altre
imprese aderenti” si trovino nella situazione ipotizzata (naturalmente ad eccezione delia
mandataria)”’.
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Questa disposizione consente all’impresa di liquidare, sussistendo le
necessarie autorizzazioni, i creditori strategici della stessa, ossia quei
soggetti con i quali € impossibile interrompere i rapporti commerciali,
data D’essenzialitdi dei beni o servizi da essi forniti, pena
Pimpraticabilita del concordato in continuitd®?, Si & quindi tentato,
con tale innovazione, di rimuovere un ostacolo rilevante alla riuscita
della procedura di risanamento. Va segnalato che non sono mancate
critiche in merito a tale disposizione, ad opera della quale si assiste ad
una trasformazione, da credito concorsuale a credito prededucibile,
inversa rispetto a quclla che per alcuni & determinata dal secondo
comma dell’articolo 169 bis L.F.2%,

6.3 Una suggestione della dottrina

Con specifico riguardo al concordato in continuitd, un’autorevole dot-
trina ha avanzato il dubbio che la disciplina dei contratti pendenti pos-
sa produrre un effetto distorsivo della concorrenza fra imprese, nel
momento in cui una di queste “prosegua nella propria attivitd, in una

283 FABIANL, Nuovi incentivi, cit.: “la richiesta di autorizzazione al pagamento di crediti
concorsuali mi pare debba avvenire in perfetta coerenza col piano e con la proposta, il che
porta ad affermare che se cid accade nel contesto di una domanda in bianco, sard necessa-
rio che la domanda di concordato venga adeguatamente ... “colorata”. Cid posto si pone
il dubbio in che misura questi creditori strategici debbano essere remunerati e la risposta
piu tranquillizzante dovrebbe essere nel senso che dipende dalla proposta. Se per questi
creditori ¢ stata creata legittimamente una proposta che ne preveda il soddisfacimento in-
tegrale [...], il pagamento autorizzato potra essere integrale, ma cosi non dovra esscre se
la proposta prevede un pagamento parziale”.
2 PATTL, cit., p. 267 e 268: “urgente appare I’interrogativo in ordine a quale giustifica-
zione possa essere data all’evidente disparitd nel trattamento dei contraenti in bonis nei
rapporti pendenti (degradati da un regime di extraconcorsualita ad uno di concorsualita,
sia pure autorizzato dal giudice), in particolare nel concordato preventivo con continuita
aziendale [...], rispetto a quelli di crediti anteriori per prestazioni di beni o servizi, conte-
nuta nell’art. 182 quinguies, quarto comma 1. fall., dei quali puo, al contrario, essere auto-
rizzato il pagamento: evidentemente in via extraconcorsuale, in deroga al principio posto
dall’art. 168 1. fall. Ci si chiede [...] se giustificazione sufficiente alla trasformazione di
crediti concorsuali in crediti da soddisfare in prededuzione, peraltro non nuova, possa es-
sere costituita [...] dalla selezione discretiva della loro essenzialitd per la prosecuzione
dell’attivita d’impresa e della loro funzionalitd per la migliore soddisfazione dei creditori,
attestata da un professionista qualificato [...]”".
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sostanziale continuitd economica, ma fruendo del particolare vantag-
gio della (possibile) liberazione da rapporti contrattuali onerosi ed an-
tieconomici, in virtd del beneficio (ad essa sola proprio) di una regola
giuridica e quindi in un regime di sostanziale discontinuitd”?®, Al
proposito, si € parlato di un vero e proprio dumping da procedura con-
corsuale, determinato dall’alterazione delle regole di mercato ad opera
di un improprio vantaggio competitivo®®®,

A questa suggestione si ¢ risposto, negandovi fondamento ma non in-
teresse, argomentando dalla base del beneficio, che qui sarebbe da
ravvisare nella legge ¢ non in una pratica scorretta, non dimenticando
inolire il controllo giudiziale sulle scelte debitorie?®’.

Certamente il tema appare meritevole di approfondimento in altre se-
di, per le rilevanti implicazioni non solo giuridiche, ma anche econo-
miche.

85 PATTI, cit., p. 273.
26 Ihidem.
287 FABIANI, Per una lettura, cit,: “ai fini della violazione della normativa anticoncorren-
ziale occorre che vi sia una pratica scorretta mentre qui i benefici derivano dalla legge ¢
sono soggetti al controllo del giudice non troppo diversamente da quanto accade a propo-
sito dell’esonero dall’offerta pubblica di acquisto per le acquisizioni nelle dinamiche della
crisi dell’impresa (art. 106 T.u.f.)”.
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CONCLUSIONI

In questo scritto si & tentato di analizzare la nuova disciplina che il le-
gislatore ha introdotto, al principio dell’estate scorsa, per favorire,
mediante un maggiore ricorso al concordato preventivo, la corretta ge-
stione delle crisi d’impresa.

In particolare, data la configurazione dell’impresa come intreccio di
rapporti contrattuali, si & ritenuto doveroso concentrare I’attenzione al-
le disposizioni dedicate ai contratti in corso di esecuzione alla data di
presentazione del ricorso introduttivo del concordato, con o senza con-
tinuita aziendale.

La disciplina introdotta, come si ¢ avuto modo di apprezzare in prece-
denza, ha sollevato ampio dibattito e molteplici dubbi operativi, tanto
fra gli studiosi chiamati ad interpretarla quanto fra i magistrati chia-
mati ad applicarla, come del resto un’ampia discussione aveva deter-
minato I’assenza di una qualunque normativa nei decenni precedenti.
Se la giurisprudenza, dopo una prima fase di maggiore rigidita, ha
mostrato det segnali di apertura la cui consistenza sara possibile sag-
giare solo nel tempo, quando interverranno le prime pronunce di legit-
timita, la dottrina, dal canto suo, come spesso accade, non si & espres-
sa ad una sola voce,

Laddove alcuni commentatori hanno criticato le numerose aporic pre-
senti nelle disposizioni viste?®, altri hanno lodato I’intervento riforma-
tore sottolineandone soprattutto i pregi funzionali, non tacendo rilievi
sul metodo utilizzato?.

28 (Cosi CENSON], La continuazione, cit.; si veda anche BIANCO, Note critiche sulle
bozze di riforma del concordato preventivo, da

http://www Islex.com/bin/note critiche dott. Bianco LS Milano 13 06 2012,pdf

2% FABIANI, Nuovi incentivi, cit.: 2i pregi funzionali della riforma prevalgono larga-
mente sulle oscuritd, mentre pit di qualche censura meriterebbe il metodo e soprattutto la
rinuncia ad una revisione sistemica. [...] Occorre, ora, attendere le primne esperienze e au-
spicare 'intensificazione di un proficuo dialogo fra magistratura e professionisti che assi-
stono i debitori in crisi, scevro da ideologismi e corroborato dal bisogno, ineludibile, di
aiutare tutti il nostro Paese ad uscire dalla crisi economica che ogni giorno miete vittime

con la chiusura delle imprese”.
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A noi sembra, tutto sommato, che le norme analizzate, almeno quelle
relative ai contratti in corso, vadano salutate con favore, nella misura
in cui di esse non si faccia un uso distorto, ad evitare il quale dovrebbe
essere preposto il lavoro dei giudici, 1 quali, va detto, sono spesso
chiamati a decisioni che presuppongono conoscenze economiche non
comuni ai professionisti del diritto, il che complica, o addirittura im-
pedisce, la buona riuscita di un alto numero di soluzioni concordate®™.
Di certo, uno spunto di riflessione pud venire dai dati. Al 4 giugno
2013, sulla homepage del Sole 240re, il c.d. contatore della crisi,
pubblicato in collaborazione con il Cerved Group, operante nel settore
della business information, segna 6433 fallimenti da inizio anno, pit
di quaranta al giorno. Le cifre riguardanti i concordati, che fanno regi-
strare, grazic alle nuove disposizioni, un incremento nell’ordine del
settanta per cento rispetto ai due anni precedenti®!, potrebbero indurre
a giudicare centrato ’obiettivo di scongiurare un numero di fallimenti
ancora piu elevato rispetto all’attuale®?,

Questa analisi pero, se si volge lo sguardo alla realta quotidiana delle
imprese ¢ dei tribunali, non pud non tenere conto delle forti critiche
che si registrano da pit parti sui concordati con riserva. Questi ultimi,
nell’opinione di molti operatori, giornalisti ed eminenti magistrati, sa-
rebbero utilizzati principalmente con finalitd non corrette. Nelle parole
del Presidente della Sezione fallimentare di Milano, Filippo Lamanna,
una riforma nata con buone intenzioni si ¢ trasformata in abuso diffu-
$0%%, Questo, peraltro, sarebbe testimoniato dal fatto che soltanto un
terzo delle domande prenotative hanno trovato accoglimento e non

sono sfociate in fallimenti®*.

20 Va chiarito che, secondo ’orientamento emergente da una recente sentenza, Cass. 23
gennaio 2013, n. 1521, al tribunale compete soltanto la valutazione circa la fattibilitd giu-
ridica del piano, mentre quella economica ¢ da rimettere al sindacato dei creditori, che, a
tal fine, debbono essere compiutamente informati; NARDECCHIA, Concordato senza
segreti, in Sole 240re, 5 febbraio 2013.
291 SCARCY, Nel 2013 un boom di concordati, in Sole 240re, 26 aprile 2013,
22 DELL’OLIO, Ora & boom di concordati preventivi le nuove norme del decreto Svilup-
po, in Affari & Finanza de La Repubblica, 17 dicembre 2012,
292 SCARCI, cit.; L.N., Una riforma diventata abuso, in Sole 24Q0re, 26 aprile 2013.
24 SCARCI, cit..
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Negli stessi termini, proponendo di aprire una seria riflessione sugli
aspetti critici della disciplina concordataria, si & espressa circa tre mesi
or sono la direttrice generale di Confindustria®®®, incontrando il favore
di molti rappresentanti delle imprese, esternato gia dal giorno succes-
sivo sul medesimo quotidiano®®,

Alla luce delle considerazioni svolte finora, laddove si voglia dedicare
la giusta attenzione alle diverse parti coinvolte dalle crisi, non si pos-
sono certo tacere le ragioni del credito. Se da un lato, lo sforzo del le-
gislatore nel senso di ridurre le procedure fallimentari attraverso il ri-
corso ai concordati € sicuramente da apprezzare, dall’altro lato si deve
evitare che ogni concordato si atteggi a patologia contagiosa per i cre-
ditori coinvolti nello stesso. Non si pud correre il rischio di agevolare,
sui mercati, una vera e propria adverse selection delle imprese operan-
t1 sugli stessi.

Se la Costituzione Repubblicana, ai sensi dell’articolo 41, affida al le-
gislatore il compito di programmazione e controllo dell’economia
pubblica e privata affinché questa sia indirizzata e coordinata a fini
sociali, deve essere costante la ricerca, sicuramente non semplice, di
un punto di equilibrio fra le molteplici posizioni in campo nelle crisi
aziendali. La tutela del credito non pud ricevere minori attenzioni ri-
spetto alla tutela dell’impresa in dissesto.

Questo ci porta ad auspicare un nuovo intervento del legislatore su al-
cune norme del concordato preventivo, non tanto quelle riguardanti i
contratti in corso di esecuzione, ma piuttosto quelle sul concordato
con riserva, al fine di eliminarne o quantomeno drasticamente dimi-
nuirne gli usi distorti, con una maggiore attenzione, anche quantitati-
va, alle posizioni creditorie, non certo per far rivivere gogne ed infa-
mie di antica memoria, ma per garantire il corretto svolgimento della
vita economica delle imprese, a tutto vantaggio delle stesse e di una
collettivita®’ che appare sempre pili impotente rispetto ad una reces-
sione che sembra senza uscita.

25 PANUCCI, Concordati boomerang per I’impresa, in Sole 240re, 12 marzo 2013.
26 JOTTI, Le imprese: concordato da riformare, in Sole 240re, 13 marzo 2013.
27 PIANA, RIVA, Io fallisco, tu paghi, su L’Espresso, 16 maggio 2013: “nel gorgo del
crac spariscono, tra 1’altro, anche i contributi destinati a Fisco e Inps, che per i soli falli-
menti in atto a Milano superano i 5 miliardi”.
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