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PROCEDURA DI REVISIONE
I contributi inviati per la pubblicazione alla Rivista il Fallimento, su iniziativa dell’autore o su richiesta della Direzione scientifica, sono
sottoposti alla procedura di revisione c.d. “a doppio cieco”.
La procedura garantisce il rispetto dell’anonimato dell’autore e del revisore.
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Presupposti

Dal “fallimento” alla liquidazione
giudiziale. Note minime sulla
nuova disciplina del CCII
di Luciano Panzani (*)

L’Autore offre una sintetica rassegna delle principali novità contenute nella disciplina della liqui-
dazione giudiziale, che sostituisce il fallimento. La maggior parte della vecchia disciplina rimane
sostanzialmente immutata, tanto chemolti hanno criticato l’eccessiva timidezza del legislatore. Vi
sono tuttavia novità per i debitori sotto soglia soggetti alla liquidazione controllata su istanza dei
creditori. Aumentano i poteri del G.D. e si riducono i margini di autonomia dei curatori. Viene
introdotta la nuova figura dell’esperto che affianca il curatore. Sono meglio definiti i contratti
pendenti. Qualche innovazione riguarda l’accertamento del passivo, dove anche il terzo datore di
pegno od ipoteca dovrà presentare domanda di insinuazione e dove sono ridotti i termini per le c.d.
supertardive. L’esercizio provvisorio potrà essere disposto con maggior libertà, tanto che il
legislatore ha cancellato dalla legge la parola “provvisorio”. La liquidazione dei beni si avvantaggia
delle misure di maggior efficienza che seguono all’adozione della vendita telematica. Novità
riguardano anche la disciplina della chiusura e dell’esdebitazione.

Premessa

Il D.Lgs. 12 gennaio 2019, n. 14, pubblicato sulla G.
U. del 14 febbraio, ha approvato definitivamente la
nuova disciplina delle procedure concorsuali, nel
linguaggio del legislatore, le procedure di composi-
zione della crisi e dell’insolvenza, che sostituisce la
legge fallimentare del 1942 e le successive modifica-
zioni che si sono succedute nel tempo, a partire dalla
riforma Vietti del 2005-2006. Com’è noto, peraltro,
le nuove norme, salvo alcune eccezioni, sono desti-
nate ad entrare in vigore soltanto dopo una vacatio
legis di 18 mesi, che consentirà verosimilmente una
“messa a punto” della nuova disciplina per mezzo di
un decreto correttivo la cui previsione, mancante
nella legge delega, è prevista dalla L. 8 marzo 2019,
n. 20. Le considerazioni che seguono sono pertanto
soltanto un primo bilancio provvisorio della nuova

disciplina, che andrà riesaminata dopo gli interventi
correttivi.
Com’è noto, la prima e più rilevante modifica,
almeno nella percezione comune, è la sostituzione
del termine “fallimento” con l’espressione “liquida-
zione giudiziale”, come previsto dall’art. 2, comma 1,
lett. a), L. delega (L. n. 155/2017). Tale modifica
risponde alla necessità di eliminare, anche dal punto
di vista lessicale, ogni segnodi disvalore nei confronti
del debitore insolvente assoggettato alla liquidazione
concorsuale, dopo che già la riforma Vietti (1) aveva
soppresso ogni disposizione sanzionatoria della per-
sona del fallito per il solo fatto del fallimento, ferma
restando la responsabilità penale nel caso di banca-
rotta o di altri reati fallimentari. Il passaggio dal
termine “fallimento” ad altra espressione priva di
disvalore semantico era già avvenuto in Francia (da
Faillite a Liquidation judiciaire), in Germania (da

(*) Questo scritto non considera la disciplina del concordato in
sede di liquidazione giudiziale e dell’esdebitazione, materie che
meritano una specifica ed autonoma trattazione.

(1) Il sistema delle incapacità personali del fallito era già stato
ritenuto in contrasto con la Convenzione Europea dei Diritti del-
l’Uomo dalla Corte di Strasburgo ed in particolare con l’art. 8, par.
2, della Convenzione. Cfr. ex plurimis, Cedu 23 marzo 2006,

Vitiello c. Italia, ric. n. 77962/01; Cedu, Di Ieso c. Italia - 3 luglio
2007 ricorson. 10347/02. Cfr. ancheCorte cost. 27 febbraio 2008,
n. 39, in questaRivista, 2008, 4, 401 nota di Conti, che ha ritenuto
costituzionalmente illegittime le disposizioni della legge fallimen-
tare (ante riforma) che stabilivano che le incapacità personali,
derivanti al fallito dalla dichiarazione di fallimento, perduravano
oltre la chiusura della procedura concorsuale.

Opinioni
Liquidazione giudiziale
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Konkurs a Insolvenzverfahren), in Inghilterra in molti
casi (da bankruptcy a liquidation), in Spagna (daQuie-
bra a Concurso de Acreedores).
Le prime osservazioni critiche che sono state mosse
alla nuova disciplina (artt. 121-267 CCII) sono che
la riforma è stata troppo timida. La nuova liquida-
zione giudiziale assomiglia molto al fallimento. Poco
è stato fatto per porre rimedio alla lentezza delle
procedure, che, com’è noto, superano spesso il ter-
mine di ragionevole durata del processo, individuato
dalla giurisprudenza per quanto concerne il falli-
mento in sette anni. Si è anche detto, da qualche
critico impietoso, che sovente il legislatore si è limi-
tato a rinumerare le nuove norme, che conservano il
contenuto del vecchio testo della legge del 1942 (2).
La critica è eccessiva, pur se è indubbio che, anche
leggendo l’art. 7 L. delega, il legislatore non ha
mostrato molta fantasia nel prevedere modifiche
alla disciplinadi legge, che rimane saldamente incen-
trata su un procedimento giurisdizionale che si svolge
davanti al tribunale, su istanzadei creditori odel P.M.
o dello stesso debitore, aggiungendosi però tra i sog-
getti legittimati a domandarne l’apertura anche gli
organi di controllo della società debitrice. La proce-
dura mira all’apprensione dei beni, alla liquidazione
dell’attivo ed alla riscossione dei crediti oltre che
all’esercizio delle azioni recuperatorie e di responsa-
bilità, alla liquidazione dell’attivo ed al riparto tra i
creditori.
Va segnalato tuttavia che il legislatore delegato ha
dato attuazione ai due principi espressi dalla legge
delega. In primo luogo la riforma organica della legi-
slazione in materia, che, come aveva avvertito la
Prima Commissione Rordorf nella sua relazione di
commento al disegno di legge delega, non significava
mutamento integrale della disciplina, ma revisione e
fusione dei nuovi principi introdotti dalla riforma
Vietti e dagli emendamenti intervenuti successiva-
mente con cadenza più omeno annuale con il vecchio
testodella leggedel 1942, tecnicamentepregevole,ma
superato per il tempo trascorso dalla sua emanazione.
In secondo luogo l’introduzione di alcune specifiche

modifiche, elencate nell’art. 7 L. delega, oltre che
l’attuazione di alcuni principi generali come la sop-
pressione delle ipotesi di fallimento d’ufficio, il rece-
pimento della nozione di COMI come criterio di
determinazione della competenza territoriale, il con-
tenimento dei costi della procedura anche attraverso
la limitazione delle ipotesi di prededuzione.
Vero è peraltro che la mancata attuazione della
delega in ordine alla introduzione di misure dirette
a favorire la specializzazionedei giudici, inparticolare
l’attribuzione della competenza ad una parte soltanto
dei tribunali (3), salva la competenza delle sezioni
specializzate dell’impresa dei tribunali capoluogo di
distretto per alcune ipotesi particolari (quest’ultima
attuata), ha certamente compromesso l’obiettivo di
riduzione dei tempi del procedimento, previsto dalla
lett. l) dell’art. 2, comma 1, L. delega. Il largo ricorso
alle formedel processo telematico aiuterà certamente
così come, in prospettiva, l’introduzione per le pro-
cedure esecutive immobiliari in generale, della ven-
dita telematica. Si può aggiungere che alla riforma
non si accompagnano misure dirette a rafforzare le
strutture degli uffici giudiziari, misure peraltro che
sono necessarie non soltanto per lamateria in esame,
ma più in generale per l’intera amministrazione della
giustizia.

I presupposti soggettivo ed oggettivo per
l’apertura della procedura

La riforma non ha mutato i presupposti soggettivo ed
oggettivo per far luogo alla liquidazione giudiziale.
Occorre pur sempre che si tratti di imprenditore com-
merciale non sotto soglia e che sussista lo stato d’insol-
venza (art. 121 CCII). Da questo punto di vista è
significativo che il legislatore delegato abbia rinunciato
ad estendere la disciplina della liquidazione giudiziale
all’imprenditore agricolo non sotto soglia, com’era pre-
visto dai lavori della Commissione Rordorf, anche se, a
ben vedere, l’art. 2, comma 1, lett. e) della legge delega
consentiva la scelta poi effettuata di mantenere per
l’imprenditore agricolo lo statuto tradizionale e quindi
la previsione della procedura di sovraindebitamento (e

(2) L. Stanghellini, Il codice della crisi di impresa: una primis-
sima lettura (con qualche critica), inCorr. giur., 2019, 449 ss. che a
proposito della liquidazione giudiziale parla della liquidazione giu-
diziale come di un “fallimento rinumerato”.

(3) Va sottolineato che la Direttiva 20 giugno 2019 non ha reso
obbligatoria il ricorso da parte degli Stati membri ad un giudice
specializzato in materia d’insolvenza. L’art. 25 della Direttiva si
limita a disporre che gli Stati membri provvedono affinché: “...b) il
trattamento delle procedure di ristrutturazione, insolvenza ed
esdebitazione avvenga in modo efficiente ai fini di un espleta-
mento in tempi rapidi delle procedure”. Il Considerando 86 si
limita ad osservare che per assicurare che le procedure di

ristrutturazione, insolvenza ed esdebitazione possano essere
espletate in modo efficiente e rapido “Modi efficaci per raggiun-
gere gli obiettivi della certezza del diritto e dell'efficacia delle
procedure potrebbero essere la creazione di organi giudiziari o
sezioni specializzati o la nomina di giudici specializzati conforme-
mente alla legislazione nazionale, nonché la concentrazione della
competenza in un numero limitato di autorità giudiziarie o ammi-
nistrative”. Vi è dunque un auspicio e non un vincolo. Non sarà
pertantonecessario introdurremodifichealla disciplina dettata dal
codice della crisi, anche se rimane augurabile che l’Italia si doti di
una rete di giudici specializzati.

Opinioni
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dunque la liquidazione controllata), salvo l’accesso agli
accordi di ristrutturazione.
Va tuttavia sottolineato che se le regole nonmutano,
esse assumono una diversa valenza perché il legisla-
tore ha attribuito al creditore il potere di chiedere la
liquidazione controllata dei debitori sovraindebitati
e quindi anche dell’imprenditore agricolo e dell’im-
prenditore sotto soglia (art. 268 CCII). La riforma
Vietti aveva escluso dal fallimento gli imprenditori
sotto soglia. La L. n. 3/2012 aveva introdotto la
disciplina della liquidazione nel sovraindebitamento
riservando peraltro il potere d’iniziativa al solo debi-
tore, salvo casi particolari. Il nuovo codice attribuisce
nuovamente il potere di chiedere l’apertura della
procedura concorsuale ai creditori, con il risultato
di gravare i tribunali di un rilevante numero di
procedimenti che la riforma Vietti aveva ritenuto
antieconomici, perché l’esperienza insegnava,
almeno per gli imprenditori sotto soglia, che grava-
vano le strutture giudiziarie senza risultato concreto
per i creditori. Non vi sono ragioni per ritenere che il
risultato sarà differente, anche se occorre ricordare
che ai sensi dell’art. 282CCII nel caso di liquidazione
controllata l’esdebitazione opera di diritto, dopo tre
anni dall’apertura del procedimento o anche prima se
la chiusura interviene anteriormente, mentre nel
caso della liquidazione giudiziale occorre l’istanza
del debitore.
La conclusione è che i tribunali, gravati da un
numero rilevante di consumers case incontreranno
difficoltà a ridurre i tempi delle procedure con-
corsuali in generale.
Va poi aggiunto che la previsione che l’accesso alle
procedure di regolazione della crisi e dell’insolvenza sia
governato da un procedimento unitario (cfr. artt. 37 ss.
CCII) porterà come verosimile conseguenza che i cre-
ditori richiederanno l’apertura della procedura concor-
suale maggiore, la liquidazione giudiziale, e per l’ipotesi
che il debitore sia in grado di provare di avere requisiti
dimensionali sotto soglia, domanderanno farsi luogo
alla liquidazione controllata, cioè alla procedura

liquidatoria nell’ambito del sovraindebitamento. Per
il creditore che ricorre alla domanda di liquidazione,
giudizialeocontrollata,piùcomemezzoper sollecitare il
debitore a provvedere al pagamento che per altre
ragioni, la circostanza che il debitore sia o meno sotto
soglia assumerà minor importanza. Il debitore in ogni
caso, tanto nella liquidazione giudiziale che in quella
controllata, potrà accedere all’esdebitazione (artt. 280-
281 e art. 282 CCII), che peraltro nel caso della liqui-
dazione controllata opera di diritto. Se le differenze tra i
dueprocedimenti sonomodeste,va sottolineatochenel
caso della liquidazione controllata il debitore merite-
vole, che non sia in grado di offrire ai creditori alcuna
utilità, potrà accedere all’esdebitazione immediata-
mente. Complessivamente nei prossimi anni, soprat-
tutto decorso un triennio dall’entrata in vigore della
riforma, dovremmoassistere ad un’impennata evidente
delle procedure di esdebitazione, che cambierà progres-
sivamente il quadro dell’insolvenza dei debitoriminori,
siano essi imprese sotto soglia o meno.

Gli organi

Venendo all’esame dei poteri e delle competenze degli
organi della procedura di liquidazione giudiziale va
detto che i poteri del tribunale concorsuale non sono
mutati (art. 123 CCII) come pure quelli del giudice
delegato (art. 124). In proposito è stato osservato (4),
facendo riferimento alle norme che disciplinano le
competenze del giudice delegato e del curatore, che
gli attuali artt. 123 e 128 CCII riproducono letteral-
mente il testo rispettivamente degli artt. 25 e 31 l.fall.,
nel testo novellato dalla riforma Vietti (5). Parrebbe
quindi, ad una prima e superficiale lettura, confortata
anche dal tenore della Relazione governativa (6), che
nulla sia mutato rispetto al passato, e che sia definiti-
vamente tramontata la visione gerarchica del rapporto
tra giudice delegato e curatore, caratterizzato da un
rapporto di dipendenza esclusivamente funzionale,
dove al primo spettano le scelte funzionali e la direzione
del procedimento ed al secondo i compiti attuativi,
propositivi e gestionali (7).

(4) R. Della Santina, Prime riflessioni sulla liquidazione giudi-
ziale dei beni nel Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza:
ritorno al passato?, inwww.Ilcaso.it, 20 giugno 2019.

(5) Artt. 22 e 27, D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5.
(6) La Relazione nel Commento all’art. 123 osserva, riecheg-

giando il testo normativo, che al giudice delegato “sono attribuite,
in continuità con l’attuale impostazione, non più funzioni di dire-
zione della procedura, ma di vigilanza e di controllo sulla regolarità
della stessa”, e che al curatore spetta “l’amministrazione dei beni
del debitore”, con l’ulteriore precisazione nel commento all’art.
128 che la “disposizione ribadisce la netta distinzione di ruolo tra i
vari organi della procedura già prevista dall’attuale disciplina,
assegnando al solo curatore l’amministrazione del patrimonio

compreso nella liquidazione e prevedendo, per contro, che tutte
le attività compiute dal medesimo nell’ambito delle sue funzioni
siano soggette alla vigilanza del giudice delegato e del comitato
dei creditori”.

(7) Sul ruolo del giudice delegato e del curatore dopo la riforma
Vietti del 2006 si veda G. Garesio, Il curatore fallimentare, in O.
Cagnasso - L. Panzani (a cura di), Crisi d’impresa e procedure
concorsuali,Milano,2016, I,719ss.;Scano, Il curatore, inBuonocore
-Bassi (direttoda),Trattatodidirittofallimentare,coordinatodaCapo-
De Santis - Meoli, II, Padova, 2010, 117 ss. Si vedano peraltro le
pregnanti osservazioni di P. Genoviva, Il giudice delegato, in Crisi
d’impresa e procedure concorsuali, cit., 686, che rileva che nella
prassi dimolti tribunali, anche in ragione delle difficoltà di nomina del
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In realtà, e torneremo sul punto nel commento alla
disciplina della liquidazione dei beni, l’art. 216, comma
2, del Codice, dispone che “le vendite e gli altri atti di
liquidazioneposti inessere inesecuzionedelprogramma
di liquidazione sono effettuati dal curatore o dal dele-
gato alle vendite tramite procedure competitive, anche
avvalendosi di soggetti specializzati, con le modalità
stabilite con ordinanza dal giudice delegato” (corsivo
nostro), e, al comma3aggiunge che “il giudice delegato
può disporre che le vendite dei beni mobili, immobili e
mobili registrati vengano effettuate secondo le disposi-
zioni del codice di procedura civile, in quanto compa-
tibili”. È sufficiente comparare questa disciplina con
quella dettata dalla legge fallimentare per rendersi
contoche la riformaha ridotto l’autonomiadel curatore
in favore di una “riconquistata” centralità nella proce-
dura del giudice delegato, i cui poteri vengono ad
assomigliare a quelli che egli aveva prima della riforma
Vietti. In questi termini del resto si esprime anche la
Relazione osservando che “il giudice delegato, nella
prospettiva della riforma, è destinato a riacquistare,
dunque, un ruolo centrale poiché a lui è affidata la
determinazione dellemodalità di liquidazione dei beni,
attualmente rimessa alle scelte del curatore” (8). La
scelta è coerente con tutta l’impostazione della riforma,
che ha fatto dire ad un autorevole commentatore che
“Se vi è un’idea forte nel CCII, questa consiste nel
ripristino di un pieno controllo del giudice sulla solu-
zione della crisi d’impresa e nell’ampliamento delle
ipotesi di intervento del pubblico ministero in tali
situazioni” (9).
In dottrina (10) si è espressa l’opinione che poiché
questa modifica della vecchia disciplina è stata intro-
dotta nel silenzio della legge delega che all’art. 7,
comma 9, si limita ad indicare l’obiettivo di perseguire
lamassima trasparenza ed efficienza delle operazioni di
liquidazionedell’attivo, enon indicaalcunavolontàdi
modificare l’assettoordinamentale, si sarebbedi fronte
ad un eccesso di delega. Non si concorda con quest’o-
pinione. La riforma è caratterizzata da numerose vio-
lazioni della delega, a cominciare dalla mancata
attuazione del principio del giudice specializzato, ma
ci pare che la scelta di attribuire al giudice delegato in
materia di liquidazione poteri più incisivi, possa essere
forse criticata sul piano pratico (era tuttavia richiesta
damolti tribunali fallimentari),ma rientri nell’ambito
dei poteri discrezionali del legislatore delegato in sede

di attuazione della delega, giustificata proprio dal
richiamoad unamaggiore efficienza del procedimento
liquidatorio.
Maggiori sono invece le novità per quanto concerne
la nomina del curatore e della nuova figura dell’e-
sperto di cui questi può avvalersi.
In proposito l’art. 7, comma 2, L. delega prevedeva
che venissero emanate disposizioni per rendere più
efficace la funzione del curatore ed in particolare che
fosse integrata la disciplina sulle incompatibilità tra
gli incarichi assunti nel succedersi delle procedure.
Questo principio non ha avuto attuazione se inter-
pretato nel senso di prevedere incompatibilità a
svolgere le funzioni di curatore per chi fosse già
stato nominato commissario giudiziale nel prece-
dente concordato. Esistono prassi in tal senso in
alcuni tribunali, ma il legislatore non ha dato indi-
cazioni in proposito.
L’art. 2, comma 1, lett. o), L. delega prevedeva l’isti-
tuzione di un albo presso il Ministero della Giustizia
cui avrebbero dovuto iscriversi i soggetti, costituiti
anche in forma associata o societaria, destinati a
svolgere, su incarico del tribunale, funzioni di gestione
odi controllonell’ambitodelle procedure concorsuali,
con indicazione dei requisiti di professionalità, indi-
pendenza ed esperienza necessari per l’iscrizione.
L’albo è stato istituito (art. 358 CCII), anche se il
suo concreto funzionamento presuppone l’emana-
zione di un decreto ministeriale per il quale occorrerà
attendere il 1° marzo 2020 (art. 357). È notorio che la
materia è oggetto di rimeditazione ed è probabile che
sudi essa si tornerà con il decreto correttivo.Allo stato
i soggetti legittimati all’iscrizione sono i medesimi già
considerati dalla legge fallimentare, salvo l’inseri-
mento nelle ultime fasi di approvazione del decreto
delegato dei consulenti del lavoro, che meglio avreb-
bero potuto essere compresi tra gli esperti di cui il
curatore si avvale, data la loroprofessionalità specifica.
È degna di nota la disciplina delle incompatibilità e
del conflitto di interessi del curatore che risulta
rafforzata rispetto al testo dell’art. 28 l.fall., anche
se in proposito erano già intervenuti per quanto
concerne le incompatibilità gli artt. 35 ss. codice
leggi antimafia e misure di prevenzione, come modi-
ficato dal D.Lgs. 18 maggio 2018, n. 54 (11).
L’art. 358, comma 3, CCII introduce invece in parte
regole diverse dal passato per quanto concerne i

comitato dei creditori, spesso sostituito dal giudice delegato, il ruolo
di quest’ultimo èmolto più pregnante di quanto fosse stato previsto
dal legislatore del 2006.

(8) Cfr. Relazione sub art. 216 CCII.
(9) L. Stanghellini, Il codice della crisi di impresa: una primis-

sima lettura (con qualche critica), cit., 454.

(10) R. Della Santina, Prime riflessioni sulla liquidazione giudi-
ziale dei beni, cit.

(11) Sull’interpretazione costituzionalmente orientata e quindi
restrittiva dei principi dettati dal D.Lgs. 18 maggio 2018, n. 54, si
veda Trib. Milano 29 dicembre 2018, n. 573, in questa Rivista,
2019, 801, con nota di F. Angiolini.
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criteri che debbono essere seguiti dal tribunale nelle
nomine. In particolare si deve tener conto:
- delle risultanze dei rapporti riepilogativi e finali di
procedure concluse che il curatore deve redigere e
quindi della diligenza dimostrata nella gestione della
procedura quale dovrebbe emergere dalle citate rela-
zioni (ma già ora l’art. 28, comma 4, l.fall. richiama i
rapporti riepilogativi previsti dall’art. 33 l.fall.);
- di quanto emerge dalla gestione degli incarichi in
corso in relazione alla necessità di assicurare l’esple-
tamento diretto, personale e tempestivo delle
funzioni;
- delle esigenze di trasparenza e di turnazione nel-
l’assegnazione degli incarichi, valutata l’esperienza
richiesta dalla natura e dall’oggetto dell’incarico.
La materia è molto delicata: merita di essere citata la
Relazione governativa, sub art. 125, che dice che “Lo
scopo è, da un lato, di autorizzare l’effettuazione di
turnazioni nell’ambito più circoscritto di professioni-
sti idonei per particolare esperienza e diligenza in
relazione alla complessità della specifica procedura e,
dall’altro, non potendosi escludere l’inserimento di
professionisti al primo incarico, di assegnare a queste
procedure di minore complessità”. Nel complesso
non pare che il legislatore, allo stato, abbia sostan-
zialmente innovato i criteri sinora seguiti dai tribu-
nali, in particolare con riferimento alla natura
fiduciaria dell’incarico.
Al curatore si affianca la nuova figura dell’esperto,
previsto dall’art. 49, comma 3, per l’esecuzione di
compiti specifici, richiamato dall’art. 125 per quanto
concerne i requisiti di nomina. L’art. 129 prevede
ancora la figura del delegato del curatore per l’esecu-
zione di specifiche operazioni previa autorizzazione
del comitato dei creditori. Inoltre ancora è contem-
plata la figura del coadiutore.
Non è ben chiara la differenza di compiti tra il
delegato e l’esperto. LaRelazione governativa precisa
all’art. 49, che “Si tratta di un accorgimento che
dovrebbe garantire maggiore efficienza e celerità
alla procedura, ad esempio consentendo di affiancare
al curatore un professionista che si occupi della liqui-
dazionedi determinati beni fin dalla fase iniziale della
procedura o dell’esercizio provvisorio dell’impresa,
consentendo al curatore di concentrarsi sull’attività
di analisi dei crediti in vista della redazione del
progetto di stato passivo, ove particolarmente com-
plesso”. Poiché l’esperto viene nominato dal tribu-
nale con la sentenza di apertura della liquidazione

giudiziale, se ne ricava che i suoi compiti sono di
maggior rilievo rispetto a quelli del delegato, dove
occorre soltanto l’autorizzazione del comitato dei
creditori. Inoltre l’esperto va scelto tra gli iscritti
all’albo e deve dunque avere i medesimi requisiti
del curatore. Ed ancora non compare il limite di
non delegabilità delle attribuzioni relativa alla for-
mazione dello stato passivo provvisorio e delle suc-
cessive operazioni oltre che della formazione dello
stato passivo.
Inoltre il compenso del delegato è a carico del cura-
tore, mentre il compenso dell’esperto è a carico della
massa e nella determinazione del compenso del cura-
tore e dell’esperto debbono essere seguiti criteri di
proporzionalità in rapporto all’intera massa attiva e
passiva.
Va osservato che il legislatore nulla ha detto in
ordine alla prassi sempre più seguita dai tribunali,
a dire il vero più per quanto concerne la figura del
commissario giudiziale nel concordato, di nomi-
nare un collegio di professionisti in luogo del
singolo commissario o curatore previsto dalla let-
tera della legge. Si può immaginare che la figura
dell’esperto possa essere utilizzata in luogo del
collegio di professionisti, determinando sin dal
principio con il provvedimento di nomina il suo
ambito specifico di attività.
La possibilità che i creditori che rappresentano la
maggioranza dei crediti ammessi chiedano la sostitu-
zione del curatore, introdotta dalla riforma Vietti e
mai inconcretoutilizzata, è statamodificatanel senso
che è venuta meno la necessità che tale richiesta
venga formulata in sede di adunanza dei creditori
(art. 135 CCII). Non sembra peraltro al momento
che la norma avrà grande successo.
Salvo per quanto già si è osservato, i poteri del
curatore sono sostanzialmente gli stessi che già gli
attribuiva la legge fallimentare.
È mutata la disciplina della redazione della relazione
ex art. 33 e dei rapporti informativi, ma si tratta di
modifiche che nella sostanza meglio dettagliano gli
adempimenti informativi cui il curatore è tenuto,
sulla base di quanto già avveniva nella prassi (cfr.
art. 130 CCII) (12). Va peraltro sottolineato che il
curatore deve redigere dapprima un’informativa al
giudice delegato entro trenta giorni dall’apertura
della procedura, comprensiva dell’indicazione delle
cause dell’insolvenza e della responsabilità del debi-
tore. Poi entro sessanta giorni dal decreto di

(12) Sulla disciplina previgente, dopo le modifiche introdotte
dalla riforma Vietti nel 2006, si veda G. Garesio, Il curatore fal-
limentare, inCrisi d’impresa e procedure concorsuali, cit., 760 ss.
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esecutività dello stato passivo deve presentare al
medesimo giudice delegato una relazione particola-
reggiata che deve soffermarsi sulla diligenza spiegata
dal debitore nell’esercizio dell’impresa e sulla respon-
sabilità del medesimo e di altri e su quanto può
interessare anche ai fini delle indagini preliminari
in sede penale. Nel caso in cui la procedura riguardi
società o altro ente la relazione deve soffermarsi sulla
responsabilità degli amministratori e degli organi di
controllo, dei soci ed eventualmente di estranei alla
società. Nel caso di società che faccia parte di un
gruppo il curatore deve anche riferire sulla natura dei
rapporti con altre società ed enti allegando le infor-
mazioni raccolte sulle rispettive responsabilità, avuto
riguardo agli effetti economici e contrattuali con le
altre imprese del gruppo. Questa relazione ove non si
faccia luogo all’accertamento del passivo è depositata
entro 180 giorni dall’apertura della liquidazione giu-
diziale. Tutti questi atti debbono essere trasmessi in
copia al P.M. Un ulteriore rapporto è presentato dal
curatore ogni quattro mesi.
Se si prescinde da quest’ultimo rapporto, tutti gli altri
atti del curatore debbono soffermarsi e riferire sulle
responsabilità dell’imprenditore, degli amministra-
tori, degli organi di controllo e dei terzi. Ne deriva
che, anche nei casi in cui l’attività di liquidazione e
l’accertamentodel passivononhanno luogoperché il
fallimento è destinato a chiudersi per mancanza di
attivo, il curatore, nonostante possa aspirare soltanto
al compensominimo, è tenuto ad un’onerosa attività
di accertamento ed informazione ai fini di giustizia
penale, trasformandosi di fatto inunausiliario di P.G.
Anche la disciplina della responsabilità del curatore
non è mutata nella sostanza. Il libro giornale del
fallimento è ora un registro informatico. Importante
il principio, sancito dall’art. 136CCII, che il curatore
procede alla liquidazione dell’attivo contemporanea-
mente all’accertamento del passivo, venendo meno
anche formalmente la vecchia previsione della legge
del 1942, ormai superata dalle modifiche della disci-
plina legislativa, che originariamente stabiliva che la
liquidazione seguisse l’accertamento, onde evitare
che si procedesse alla vendita dei beni prima di sapere
con certezza che vi erano creditori partecipanti al
concorso. La norma, cui la Relazione governativa
non dedica alcun commento, va coordinata con il

disposto dell’art. 135, comma 5, che stabilisce che il
programma di liquidazione indichi la data da cui avrà
inizio la liquidazione dell’attivo, consentendo al
curatore di tener conto di situazioni in cui sia oppor-
tuno non far luogo alla liquidazione immediata dei
beni, fermo inogni caso restando il potere dellaCorte
d’appello in sede di reclamo contro la sentenza di
apertura della liquidazione di sospendere la liquida-
zione (art. 52 CCII).
La disciplina del compenso e degli acconti non con-
templa difformità dal testo attuale dell’art. 39 l.fall.
salvo la previsione ragionevole che le attività suc-
cessive alla chiusura, per i giudizi ancora pendenti,
diano diritto ad un ulteriore compenso.
Anche per quanto concerne il comitato dei creditori
la disciplina di legge non è stata sensibilmente modi-
ficata, al di là della riscrittura o del riposizionamento
di alcune norme. Non sono state quindi rimosse le
cause che rendono inefficiente il comitato, vizio
peraltro che può essere imputato alla stessa legge
delega che sul punto non ha preso alcuna inizia-
tiva (13). Per porre rimedio all’inerzia dei creditori
e dei loro rappresentanti occorrerebbe forse prendere
modello dalla disciplina dell’Insolvency Act inglese
del 1986, che non attribuisce compiti ai creditori se
non nelle procedure di maggiori dimensioni, dove
essi od una parte di essi possono essere effettivamente
interessati.

Revocatoria e contratti pendenti

La disciplina degli effetti dell’apertura della proce-
dura sul patrimonio del debitore e sui crediti vantati
nei confronti di quest’ultimo presenta poche modifi-
che di modesta sostanza. Più rilevante, per quanto
concerne la materia della revocatoria, la novità data
dall’individuazione della data da cui calcolare a
ritroso il periodo sospetto che viene stabilita, come
previsto dall’art. 7, comma 4, lett. b), L. delega, in
quella in cui è stata presentata la domanda cui è
seguita l’apertura della liquidazione giudiziale, e ciò
al fine di evitare che il tempo decorrente tra il
deposito e l’apertura vada in danno dei creditori
rendendo irrevocabili gli attimaggiormente risalenti.
Va sottolineato che la domanda di apertura della
liquidazione giudiziale presentata dai creditori non
è soggetta a formedi pubblicità, a differenza di quanto

(13) Si tratta di un rilievo comune nei commenti della dottrina
sull’argomento. Si veda ex multis S. Scarafoni, Il comitato dei
creditori, in A. Caiafa (a cura di), DeMatteis - Scarafoni (coordinato
da), Le procedure concorsuali, I Torino, 2011, 302; G. Capo,
Comitato dei creditori, in O. Cagnasso - L. Panzani (a cura di),
Crisi d’impresa e procedure concorsuali, Milano, 2016, I, 835; M.
Fabiani, Diritto fallimentare. Un profilo organico, Bologna, 2011,

233. Nella sostanza il comitato svolge una funzione nelle proce-
dure di rilevante dimensione, dove i creditori possono essere
realmente interessati alle sorti della procedura, ma è di fatto
quasi impossibile formarlo nelle procedure minori. Questi difetti
saranno in parte corretti dal maggior ruolo riconosciuto dalla
riforma al giudice delegato.
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previsto per la domanda proposta dal debitore (14),
con la conseguenza che la scelta potrà incontrare
obiezioni legate appunto alla mancanza di pubblicità
e quindi alla conseguente incertezza dei rapporti
giuridici che tale situazione può creare. L’onere
della prova per il creditore o per la curatela continua
comunque a riguardare la scientia decoctionis, anche se
per il calcolo del periodo sospetto il curatore dovrà
individuare l’istanza di liquidazione in base alla quale
è stata aperta la procedura.
Perquantoconcerne i rapporti pendenti l’art. 7, comma
6, L. delega prevedeva che la disciplina fosse integrata:
a) limitando la prededuzione, in ogni caso di prosecu-
zione o di subentro del curatore, compreso l’esercizio
provvisorio e salva diversa previsione normativa, ai soli
crediti maturati nel corso della procedura; b) preve-
dendo lo scioglimento dei contratti aventi carattere
personale che non proseguissero con il consenso della
controparte; c) dettando un’autonoma regolamenta-
zione del contratto preliminare, anche in relazione
alla disciplina degli immobili da costruire.
Il legislatore delegato ha dato attuazione a questi
principi. Tutte le volte in cui lo scioglimento del
rapporto da parte del curatore comporta la previsione
di un indennizzo si è infatti previsto, contrariamente
a quanto disponeva talvolta la legge fallimentare, che
tale indennizzo sia un credito concorsuale da insi-
nuare al passivo. La medesima soluzione è stata adot-
tata per il concordato preventivo.
È stato previsto un art. 175 relativo ai contratti di
carattere personale per i quali è stabilito che l’even-
tuale subentro del curatore richiede il consenso del-
l’altro contraente, altrimenti il contratto si scioglie, e
dove il carattere personale discende dalla circostanza
che la considerazione delle qualità soggettive della
parte nei cui confronti è aperta la liquidazione sia
stata motivo determinante del contratto.
Degno di nota il fatto che la definizione di contratto
pendente nell’art. 172 è parzialmente variata inten-
dendosi per tale il contratto ineseguito o non com-
piutamente eseguito nelle sole prestazioni principali
da entrambe le parti, con ciò togliendo fondamento
alle tesi di coloro che nei rapporti bancari, in parti-
colare nelle operazioni c.d. autoliquidantesi, soste-
nevano la prosecuzione del contratto anche quando
la banca avesse già erogato il credito (15).

Va sottolineato che l’ultimo comma dell’art. 172 fa
salve le norme in materia di contratti pubblici ed in
particolare la speciale disciplina dettata dal codice
degli appalti pubblici, emendata da ultimo con l’art.
372 CCII (16), inserito anch’esso nella fase conclu-
siva di redazione del decreto delegato, dopo il parere
delle Commissioni parlamentari ed a seguito di
segnalazione del Consiglio di Stato. Il curatore
della procedura di liquidazione giudiziale, autorizzato
all’esercizio dell’impresa, può eseguire i contratti già
stipulati dall’impresa assoggettata alla liquidazione su
autorizzazione del giudice delegato, con esclusione,
invece, della possibilità di partecipare a nuove pro-
cedure di gara, coerentemente con quanto stabilito
all’art. 211. Se non vi è autorizzazione all’esercizio
dell’impresa, la stazione appaltante interpella, nel-
l’ordine della graduatoria, gli altri partecipanti alla
gara d’appalto per la sostituzione dell’appaltatore alle
medesime condizioni. Viene fatta salva la possibilità
per l’impresa in concordato o che ha chiesto il ter-
mine per avvalersi del concordato con riserva di
partecipare alla gara ricorrendo nel secondo caso
all’istituto dell’avvalimento. Si dice espressamente
che ciònon è richiestonel caso di impresa ammessa al
concordato, ma si fanno salve le diverse disposizioni
che possono essere emanate dalla Linee Guida
dell’ANAC.
Va sottolineato che per la locazione finanziaria, in
caso di scioglimento, il concedente ha diritto alla
restituzione del bene, ma è tenuto a versare alla
curatela la differenza tra la maggior somma ricavata
dalla vendita del bene o dalla sua allocazione a valori
dimercato rispetto al credito residuo in linea capitale
pari ai canoni scaduti, ai canoni a scadere in linea
capitale ed al prezzo di riscatto. La vendita e l’allo-
cazione sono regolati dalla L. speciale n. 124/2017,
che già aveva regolato compiutamente la materia. La
disciplina è la medesima prevista anche in caso di
concordato dall’art. 97.
Il legislatore, rispettando le indicazioni della legge
delega, ha dettato nell’art. 189 una dettagliata disci-
plina relativa alle sorti del rapporto di lavoro subor-
dinato, che si apre con l’affermazione che la
liquidazione giudiziale del datore di lavoro non costi-
tuisce motivo di licenziamento. L’art. 376 ha sosti-
tuito l’ultimo comma dell’art. 2119, che stabiliva che

(14) Art. 40, comma 3, CCII: “La domanda del debitore, entro il
giorno successivo al deposito, è comunicata dal cancelliere al
registro delle imprese. L’iscrizione è eseguita entro il giorno
seguente e quando la domanda contiene la richiesta di misure
protettive il conservatore, nell’eseguire l’iscrizione, ne fa
espressa menzione. La domanda, unitamente ai documenti alle-
gati, è trasmessa al pubblico ministero”.

(15) Cfr. sul punto amplius P.F. Censoni, Gli effetti del concor-
dato preventivo sui contratti pendenti nel passaggio dalla legge
fallimentare al CCII, in questa Rivista, 2019, 865.

(16) La norma in base all’art. 389 CCII peraltro non pare essere
entrata immediatamente in vigore e risulta sottoposta alla vacatio
legis prevista per l’intera riforma sino al 20 agosto 2020.
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il fallimento non fosse giusta causa di licenziamento,
ma prevedere che la liquidazione non sia motivo di
licenziamento appare poco coerente con la disciplina
di legge, posto che la letturadell’art. 189dimostra che
il protrarsi della liquidazione giudiziale comporta la
risoluzione del rapporto con effetto dalla data di
apertura della procedura. L’art. 189 contiene una
dettagliata disciplina secondo la quale l’apertura
della proceduradetermina la sospensionedei rapporti
sino a quando il curatore comunica se intende suben-
trare o sciogliersi. Seguono le ipotesi in cui il curatore
senz’altro recede, ovvero chiede al giudice delegato la
fissazione di un termine decorso il quale il rapporto
s’intende sciolto. Il licenziamento collettivo per ridu-
zione di personale è disciplinato con regole specifi-
che. Sono previste le indennità che spettano ai
lavoratori in caso di recesso del curatore o licenzia-
mento collettivo, sempre da farsi valere al passivo
della procedura. La cessazione del rapporto costitui-
sce titolo per il riconoscimento della NASpI. È un
innegabile merito della riforma aver dettato una
normativa specifica della complessa materia, prima
non considerata dalla legge fallimentare, anche se
non tutti i problemi applicativi ed interpretativi sono
stati risolti.

Accertamento del passivo e liquidazione
dell’attivo

Già si è visto che sono spariti, anche formal-
mente, i vincoli a che l’accertamento del passivo
e la liquidazione dell’attivo possano svolgersi
contemporaneamente.
Il procedimento di accertamento del passivo non ha
mutato le sue caratteristiche fondamentali rispetto
alla disciplina prevista dalla legge fallimentare. Il
comma8dell’art. 7 L. delega prevedeva che il sistema
fosse improntato a criteri di maggiore rapidità, snel-
lezza e concentrazione, adottandomisure dirette a: a)
agevolare la presentazione telematica delle domande
tempestive di creditori e terzi, anche non residenti
nel territorio nazionale, restringendo l’ammissibilità
delle domande tardive; b) introdurre preclusioni
attenuate già nella fase monocratica; c) prevedere
forme semplificate per le domande di minor valore o
complessità; d) assicurare stabilità alle decisioni sui
diritti reali immobiliari; e) attrarre nella sede con-
corsuale l’accertamento di ogni credito opposto in
compensazione ai sensi dell’art. 56, R.D. 16 marzo
1942, n. 267; f) chiarire le modalità di verifica dei
diritti vantati su beni del debitore che fosse costituito
terzo datore di ipoteca; g) adeguare i criteri civilistici

di computo degli interessi alle modalità di liquida-
zione dell’attivo.
In effetti il legislatore delegato ha previsto che il
procedimento si svolga in via telematica, applicando
le regole del processo telematico anche in questo
caso. La domanda va presentata dal creditore ai
sensi degli artt. 20 e 22, D.Lgs. n. 82/2005 e quindi
come atto informatico. Le comunicazioni del cura-
tore avvengono a mezzo PEC purché si tratti di
imprenditori, tenuti ad avere un indirizzo PECpresso
il registro delle imprese oppure di soggetto il cui
indirizzo PEC risulta dall’Indice nazionale degli indi-
rizzi di posta elettronica certificata. Nella domanda il
creditore deve indicare anche l’indirizzoPECal quale
desidera ricevere tutte le comunicazioni. L’udienza
può svolgersi in forma telematica (art. 203).
La domanda va proposta anche nel caso in cui il
debitore sia terzo datore di ipoteca o pegno. Si tratta
di un’innovazione importante che pone rimedio ad
un’indubbia lacuna della disciplina legislativa. L’art.
204 ultimo comma, in attuazione della delega (art. 7,
comma 8, lett. d, L. n. 155/2017), prevede che l’effi-
cacia meramente endoconcorsuale del decreto che
rende esecutivo lo stato passivo e delle decisioni
assunte dal tribunale all’esito delle impugnazioni
sia limitata all’accertamento dei crediti mentre
hanno efficacia di giudicato le decisioni sulle
domande di rivendica o restituzione, disciplinate
dall’art. 210 CCII.
Dalla lettura delle norme non si ricava l’esistenza di
forme semplificate per le domande di minor valore e
complessità e neppure risulta expressis verbis che l’ac-
certamento del credito opposto in compensazione sia
attratto in sede concorsuale, come avrebbe voluto la
legge delega.
Il legislatore delegato non pare aver introdotto forme
di preclusione attenuata, già nella fase monocratica,
come richiesto dalla delega. Va invece segnalato che
nei casi di opposizione allo stato passivo e di impu-
gnazione dei crediti ammessi, la parte contro cui
l’impugnazione è proposta può avanzare impugna-
zione incidentale nei limiti delle conclusioni rasse-
gnate nel procedimento di accertamento e ciò anche
se è decorso il termine fissato dall’art. 207 per la
proposizione dell’impugnazione in via principale
(art. 210).
In applicazione del criterio di delega prevedente la
riduzione della possibilità di insinuarsi tardivamente
(art. 7, comma 8, lett. a, L. n. 155/2017) il termine
oltre il quale la domanda è considerata “ultra-tar-
diva” e la cui ammissibilità è subordinata alla prova
della non imputabilità del ritardo, è stato ridotto da
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dodici mesi a sei mesi. È conseguentemente rimodu-
lato (da diciottomesi a dodicimesi) il termine in caso
di particolare complessità della procedura.
Le disposizioni della legge delega relative alla liqui-
dazione dell’attivo sono limitate, se si eccettua la
previsione del mercato unico telematico nazionale
e di norme dirette ad incentivare la competitività
delle vendite. Già la legge delega era molto sintetica
per quanto riguardava la previsione del sistema c.d.
COMMONS che avrebbe dovuto consentire ai cre-
ditori di utilizzare i loro crediti per rendersi acquirenti
di beni di altre procedure in un mercato di scambio
reso sicuro dal fatto di riguardare soltanto procedure e
beni oggetto di stima, sistema che non ha poi avuto
attuazione da parte del legislatore delegato (17).
Si è però già accennato alle importanti modifiche già
in vigore introdotte dal legislatore in tema di vendita
telematica (18) che possono essere applicate anche
alle vendite in sede di liquidazione giudiziale, come
del resto era previsto anche per il fallimento. A tale
proposito l’art. 216, comma 3, CCII dispone che il
giudice delegato può stabilire che le vendite dei beni
mobili, immobili e mobili registrati vengano effet-
tuate secondo le disposizioni del codice di procedura
civile in quanto compatibili. Ciò significa che le
vendite dovranno avvenire con modalità telemati-
che ex art. 569, comma 4, c.p.c. (come modificato
dall’art. 4, comma 1, lett. e, D.L. 3 maggio 2016,
n. 59), come del resto già si verifica oggi ove si faccia
luogo alla vendita secondo le disposizioni del codice
di rito ex art. 107, comma 2, l.fall.
Va però aggiunto che ai sensi dell’art. 216, comma 4,
CCII anche quando il giudice delegato non dispone
che si seguano le regole del codice di rito e si fa
pertanto luogo alla vendita secondo procedure com-
petitive, in base alle regole stabilite conordinanza dal

giudice stesso ai sensi del comma 2 della norma,
ugualmente la vendita deve essere effettuata con
modalità telematiche tramite il portale delle vendite
pubbliche.
Il legislatore delegato ha dettato norme in tema di
esercizio provvisorio per incentivare la prosecuzione
dell’attività d’impresa, purché compatibile con la
tutela dei creditori. Coerentemente con tale impo-
stazione non si parla più di esercizio provvisorio, ma
più genericamente di “esercizio dell’impresa” e sono
stati ampliati i casi in cui vi si può far ricorso (19).
Nell’art. 211 è stata quindi enunciata la regola gene-
rale secondo la quale l’apertura della liquidazione
giudiziale non determina la cessazione dell’attività
di impresa, fermo restando, al fine di tutelare i cre-
ditori, che la prosecuzione dell’esercizio dell’attività
imprenditoriale da parte del curatore deve essere
autorizzata espressamente: dal tribunale, con la sen-
tenza che dichiara aperta la liquidazione giudiziale,
quando dall’interruzione può derivare un danno
grave o, successivamente, dal giudice delegato, con
il parere favorevole del comitato dei creditori, cui è
attribuito un ruolo decisivo, essendo tale organo
chiamato, con cadenza trimestrale, a pronunciarsi
sull’opportunità della prosecuzione. Va sottolineato
che la prosecuzione non può recare pregiudizio ai
creditori se disposta dal tribunale e che, ove sia
successivamente autorizzata dal giudice delegato,
essa non può aver luogo se il comitato dei creditori
ha espresso avviso contrario. L’esercizio dell’attività
può essere fatto cessare in ogni momento.
L’impressione è che, nonostante la riduzione dei
vincoli alla prosecuzione dell’attività d’impresa, di
fatto i casi in cui vi si farà luogo rimarranno limitati
tenuto anche conto che il comitato dei creditori può
opporsi in termini vincolanti tutte le volte in cui non

(17) Il sistema COMMONS era regolato nella delega dalla lett.
b) del comma9dell’art. 7 chedavamandato al legislatoredelegato
di garantire “b) la competitività delle operazioni di liquidazione
nell’ambito del mercato unitario telematico nazionale delle ven-
dite, caratterizzato: 1) dalla presenza di un ente che certifichi la
ragionevole probabilità di soddisfazione dei crediti insinuati al
passivo di ciascuna procedura aderente al sistema; 2) dalla pre-
senza di un operatore del sistema di regolamento e di compensa-
zione; 3) dal riconoscimento, ai creditori che ne facciano richiesta,
di un titolo che li abiliti a partecipare alle vendite dei beni inmisura
proporzionale alla probabilità di soddisfazione del loro credito,
certificata dall’ente di cui al numero 1); 4) dalla presenza di uno
o più fondi per la gestione dei beni invenduti”.

(18) L’entrata in vigore di tale disciplina era subordinata dal
legislatore alla emanazione di specifiche “disposizioni attuative”,
vale a dire alla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale: a) delle specifi-
che tecnichedi cui all’art. 161quaterdisp. att. c.p.c., dalmomento
che l’art. 23, comma 2, D.L. 27 giugno 2015, n. 83 aveva subordi-
nato al decorso di trenta giorni dalla pubblicazione in Gazzetta
Ufficiale delle stesse l’entrata in vigore di una pluralità di disposi-
zioni in tema di pubblicità della vendita forzata; b) del decreto del

MinistrodellaGiustiziadi accertamentodellapiena funzionalitàdel
Portale delle Vendite Pubbliche, poiché dalla stessa decorrevano
novanta giorni per l’entrata in vigore sia della previsione dell’ef-
fettuazione della richiesta di visita dell’immobile ex art. 560 c.p.c.
solo tramite il portale delle vendite pubbliche (giusta l’art. 4 bis,
D.L. 3 maggio 2016, n. 59, conv. con modif. dalla L. 30 giugno
2016, n. 119), sia del termine per l’individuazione delle vendite
forzate di beni immobili con riferimento alle quali trova applica-
zione l’art. 569, comma 4, c.p.c. (giusta l’art. 4, comma 5, D.L. 3
maggio 2016, n. 59). Il 10 gennaio 2018 è stato pubblicato in
Gazzetta Ufficiale il decreto del Ministero della Giustizia del 5
dicembre 2017 che accertava la piena funzionalità del Portale
delle Vendite Pubbliche. Il 20 gennaio 2018, il Ministero della
Giustizia, con un comunicato pubblicato in Gazzetta Ufficiale, ha
reso nota l’avvenuta assunzione del provvedimento del direttore
generale per i sistemi informativi automatizzati di adozione delle
specifiche tecniche di cui all’art. 161 quater disp. att. c.p.c.

(19) Per quanto concerne la disciplina prevista dalla legge
fallimentare si veda M. Ravinale, Esercizio provvisorio, in O.
Cagnasso - L. Panzani (a cura di), Crisi d’impresa e procedure
concorsuali, Milano, 2016, I, 1819 ss.
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ravvisi l’opportunità della prosecuzione e che anche
il tribunale può disporre la cessazione tutte le volte
che ne ravvisi l’opportunità. È evidente che una
valutazione in termini di opportunità ove corretta-
mente motivata sfugge in massima parte al sindacato
del tribunale, ove si tratti del comitato dei creditori, o
del giudice dell’impugnazione, ove il provvedimento
sia stato assunto dal tribunale.
Comparando il testo del nuovo art. 211 ed il testo del
vecchio art. 104 appare evidente che, se si prescinde
dalla dichiarazione contenuta nel comma 1 della
nuova norma, secondo la quale l’apertura della liqui-
dazione giudiziale non determina la cessazione del-
l’attività d’impresa, quando ricorrano le condizioni
previste dai commi successivi, in concreto la disci-
plina è rimasta lamedesima, comedel resto avverte la
stessa Relazione governativa (20).
Mentre la disciplina dell’affitto di azienda contenuta
nell’art. 212 non si discosta dal precedente testo
dell’art. 104 bis l.fall., il programma di liquidazione
è diversamente regolato. In sintesi, mentre le tipolo-
gie di attività sono ricondotte a poche categorie
fondamentali, rimane l’approvazione del comitato
dei creditori, che non può più proporre modifiche.
Inoltre è previsto un termine iniziale ed uno finale
della liquidazione, che non può eccedere i cinque
anni, salvo diversa disposizione del G.D., senza che si
possano comunque superare i sette anni. Inoltre,
salvo diverso provvedimento del G.D., è prevista la
derelictio dei beni per i quali vi siano stati sei espe-
rimenti di vendita infruttuosi. Il legislatore ha cer-
cato di dar tempi certi e, nei limiti del possibile,
contenuti alla liquidazione.
È poi previsto che il programma sia trasmesso al giudice
delegato che ne autorizza la sottoposizione al comitato
dei creditori per l’approvazione e che i singoli atti
liquidatori debbano essere approvati dal giudice dele-
gato, previa verifica di conformità con il programma. Il
programmadi liquidazione viene pertanto sottoposto al

penetrante controllo del giudice delegato, che può
anche impedire la presentazione al comitato dei credi-
tori per l’approvazione. Viene inoltre eliminata la pos-
sibilità di un’autorizzazione generalizzata del curatore al
compimento degli atti conformi al programma di liqui-
dazione. In concreto, come si è già accennato, viene
meno la limitata autonomia del curatore dal giudice
delegato che era stata introdotta dalla riforma Vietti
che aveva previsto che egli fosse vincolato soltanto al
programma di liquidazione, soggetto ad approvazione
da parte del comitato dei creditori e non del giudice
delegato.
È degno di nota che la disciplina della chiusura della
procedura sia stata rivista.Oltre ameglio regolare i casi
in cui può farsi luogo alla prosecuzione di giudizi e
procedimenti esecutivi dopo la chiusura (art. 234
CCII), il legislatore ha previsto che il curatore chieda
la cancellazionedal registro delle imprese della società
oggetto di liquidazione nel caso di chiusura per avve-
nuta ripartizione finale dell’attivo e quando si sia
accertato che la prosecuzione della procedura non
consente di soddisfare neppure in parte i creditori,
anche in prededuzione, e le spese. Nel caso invece di
chiusura perché i creditori sono stati integralmente
soddisfatti o i lorocrediti sono stati interamenteestinti
e sono state pagate tutte le spese ovvero permancanza
di insinuazioni al passivo, il curatore deve convocare
l’assemblea ordinaria perché si deliberi in ordine alla
ripresa dell’attività o alla sua cessazione.
Si tratta di disposizioni che evitano che le società
sottoposte a liquidazione giudiziale rimangano
iscritte al registro delle imprese in una sorta di
limbo e che vi possano essere casi in cui è nell’inte-
resse dei soci assumere determinazioni sulla prosecu-
zione dell’attività della società dopo la liquidazione.
Va però tenuto presente che nella maggior parte dei
casi queste disposizioni riusciranno di scarsa utilità
pratica e si tradurranno in ulteriori oneri per il
curatore.

(20) Cfr. Relazione, sub art. 211.
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Organi

Gli organi preposti alla
liquidazione giudiziale
di Luigi Abete

L’Autore riflette, in parallelo con le corrispondenti disposizioni del R.D. n. 267/1942, in ordine
all’assetto degli organi della liquidazione giudiziale. Il percorso seguito è dapprima esegetico, talché
evidenzia, in successione, le novità rispetto agli artt. 27 - 41 della legge fallimentare tuttora in vigore.
Poi, in chiave sistematica, nel solco di pregresse disamine della legge fallimentare “riformata”, dà
conto della perfetta sovrapponibilità, in parte qua, della disciplina di cui al codice della crisi e della
disciplinadi cui alla legge fallimentare: analogaè l’autonomiagestoria del curatore, uguale il sindacato
di legittimità così pure il sindacato di opportunità devoluto al c.d.c., le prerogative attribuite ai creditori
anche di maggioranza ai fini della sostituzione del curatore ovvero dei membri del c.d.c.

1. Premessa

In attuazione della delega di cui alla L. n. 155 del
19 ottobre 2017 è stato emanato il D.Lgs. n. 14
del 12 gennaio 2019, pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale del 14 febbraio 2019, n. 38, e recante,
nella “Parte Prima”, il “Codice della crisi d’im-
presa e dell’insolvenza”.
Ai sensi dell’art. 389 del D.Lgs. n. 14/2019, rubricato
“entrata in vigore” ed inserito nella “Parte Quarta”,
denominata “disposizioni finali e transitorie”, il
“Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza”
entrerà in vigore decorsi diciotto mesi dalla data
della pubblicazione in G.U. del D.Lgs. n. 14/2019,
ossia a decorrere dal 15 agosto 2020 (1).
È la sezioneI,“presuppostidella liquidazionegiudizialee
organi preposti”, del capo I, “imprenditori individuali e
società”, del titolo V, dedicato alla “liquidazione giudi-
ziale”, del “codice” (id est, della “Parte Prima”) che
contempla gli organi della procedura di “liquidazione
giudiziale” e ne disciplina la struttura, le prerogative, le
funzioni e le reciproche relazioni.
Piùesattamenteè il complessodegli artt. dal122al141
del “codice” che reca la disciplina della governance
della liquidazione giudiziale. Ciò quantunque, inevi-
tabilmente, l’assetto organico e funzionale della

liquidazione giudiziale rinvenga espressione in altre
disposizionidel “codice”, segnatamente -manonsolo -
nelle previsioni del Capo II, “custodia e amministra-
zione dei beni compresi nella liquidazione giudiziale”,
e del Capo IV, “esercizio dell’impresa e liquidazione
dell’attivo”, del medesimo Titolo V.
Il complesso degli artt. dal 121 al 141 del “codice”
è sostanzialmente sovrapponibile al complesso
degli artt. dal 23 al 41 del Capo II, “degli organi
preposti al fallimento” (2), del Titolo II, “del
fallimento”, del R.D. n. 267 del 16 marzo 1942,
così come riscritti all’esito dell’incisivo percorso
riformatore, iniziato nell’anno 2005 e culminato
nel D.Lgs. n. 5 del 9 gennaio 2006, cui ha fatto
seguito il D.Lgs. “correttivo ed integrativo” n. 169
del 12 settembre 2007.
Ben vero la novella disciplina degli organi preposti
alla liquidazione giudiziale si connota per la sua
formulazione sistematicamente più congrua, più coe-
rentemente organizzata nel tessuto normativo.

2. Quadro sintetico delle novità relative
al tribunale ed al giudice delegato

L’art. 23 l.fall., rubricato “poteri del tribunale falli-
mentare”, trova corrispondenza nell’art. 122 del

(1) Gli articoli menzionati al comma 2 dell’art. 389 entrano in
vigore il trentesimo giorno successivo - 16 marzo 2019 - alla
pubblicazione in G.U. del D.Lgs. n. 14/2019.

(2) Sia consentito il rinvio a L. Abete,Gli organi del fallimento e i
reclami endofallimentari, Milano, 2014, e, prima ancora, ad L.

Abete, Articoli 27 - 39, in Il nuovo diritto fallimentare, Commenta-
rio diretto da A. Jorio e coordinato da M. Fabiani, Bologna 2006,
518 ss. Si veda anche A. Penta, Gli organi della procedura falli-
mentare, Soluzioni giudiziali e prime prassi applicative, Padova,
2009.
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“codice”, rubricato “poteri del tribunale
concorsuale”.
L’art. 24 l.fall., rubricato “competenza del tribunale
fallimentare”, rinviene espressione nell’art. 32 del
“codice”, rubricato “competenza sulle azioni che
derivano dall’apertura delle procedure di liquida-
zione”, ed inserito nel Capo II, “competenza”, del
Titolo III, dedicato “alle procedure di regolazione
della crisi e dell’insolvenza” (3).
L’art. 25 l.fall., rubricato “poteri (4) del giudice
delegato (5)”, è riflesso nell’art. 123 del “codice”
con identica rubrica.
Va segnalata l’addizione, al comma 1 dell’art. 123,
della previsione della lett. i), a tenor della quale il g.d.,
“quando ne ravvisa l’opportunità, dispone che il cura-
tore presenti relazioni ulteriori rispetto a quelle previ-
ste dall’articolo 130, prescrivendone le modalità”.

3. Quadro sintetico delle novità relative al
curatore

Gli artt. 27 e 28 l.fall., rubricati, rispettivamente,
“nomina del curatore” e “requisiti per la nomina a
curatore”, rinvengono espressione nell’art. 125 del
“codice”, rubricato, parimenti, “nomina del cura-
tore”, al cui comma 1 è statuito che “il curatore è
nominato con la sentenza di apertura della liquida-
zione giudiziale, osservati gli articoli 356 e 358”.
Al comma 3 dell’art. 125 è stabilito che al curatore si
applicano le disposizioni di cui agli artt. 35, comma 4
bis, e 35.1 del D.Lgs. 6 settembre 2011, n. 159 (6);
inoltre che si osservano le disposizioni di cui all’art.
35.2 dello stesso D.Lgs. (7).
L’art. 358 del “codice”, rubricato “requisiti per la
nomina agli incarichi nelle procedure”, inserito nel
Capo II (“albo degli incaricati della gestione e del

(3) Il comma2dell’art. 32 del “codice” dispone che “nei giudizi
che derivano dall’apertura delle procedure di liquidazione pro-
mossi innanzi al tribunale incompetente, il giudice,anched’ufficio,
assegna alle parti un termine di non oltre trenta giorni per la
riassunzione della causa davanti al giudice competente ai sensi
dell’articolo 50 del codice di procedura civile e ordina la cancel-
lazione della causa dal ruolo”.

(4) Con riferimento al potere del giudice delegato di liquidare i
compensi alle persone che hanno operato nell’interesse del fal-
limento cfr. Cass. 13 aprile 2018, n. 9242, ord., con nota di S. De
Matteis e di M. Pugliese, Accordo sui compensi e decreto di
liquidazione del Giudice delegato ex art. 25, comma 1, n. 6, l.
fall., in questa Rivista, 2018, 1265, secondo cui, quando sia stato
stipulato un accordo tra la curatela e l’avvocato incaricato di
patrocinarla in giudizio, la liquidazione di compensi va corretta-
mente effettuata sulla base di tale accordo anche nel caso in cui
l’incarico non sia stato poi concluso dal relativo difensore. Cfr.
Cass. 3 maggio 2016, n. 8742, in questa Rivista, 2017, 735,
secondocui il decretocon il quale il giudicedelegato, nell’esercizio
della competenzaesclusiva al riguardo attribuitagli dalla legge (art.
25, n. 7, l.fall.), liquida i compensi per l’opera prestata dagli inca-
ricati a favore del fallimento, lungi dall’assumere carattere mera-
mente ricognitivo, concreta un provvedimento di natura
giurisdizionale destinato a statuire sul diritto dell’incaricato in
maniera irretrattabile e con gli effetti propri della cosa giudicata,
suscettibile di impugnazione unicamente con il rimedio endofal-
limentare del reclamo a norma dell’art. 26 l.fall. Cfr. Cass. 4marzo
2016, n. 4269, in questa Rivista, 2017, 351, secondo cui la liqui-
dazione del compenso spettante al difensore che abbia patroci-
nato la curatela in un giudizio, effettuata dal giudice delegato ex
art. 25 l.fall., può essere inferiore a quanto corrispondentemente
disposto, in favore della curatela, con la sentenza conclusiva di
quelgiudizio, allorché lastessanonsiaancorapassata ingiudicato,
ma, ove la sua definitiva decisionedetermini l’importo delle spese
processuali dovute alla curatela medesima in misura superiore a
quella liquidata al professionista in sede fallimentare, ricevendo
“in parte qua” fruttuosa esecuzione, quest’ultimo può invocare
tale decisione come titolo per ottenere l’eventuale maggior
somma che gli compete per l’opera prestata e che, se incamerata
dal cliente, ne determinerebbe un’ingiusta locupletazione. Cfr.
Cass.21gennaio2015,n.1050, connotadiF.DeVita, Il regimedel
provvedimento di liquidazione del compenso dell’ausiliario nel
fallimento, in questa Rivista, 2015, 803, secondo cui è inammis-
sibile il reclamo avverso il decreto del giudice delegato di liquida-
zione del compenso agli ausiliari nel fallimento, proposto ai sensi

dell’art. 170, d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, dovendo il provvedi-
mentoessere impugnatonelle formeenei terminidell’art.26 l.fall.

(5) Cfr. Cass. 1° febbraio 2018, n. 2511, in questaRivista, 2018,
649, secondo cui, nell’ipotesi in cui il giudice delegato siamembro
del collegio investito del reclamo avverso un suo provvedimento,
la violazione dell’obbligo di astensione previsto dall’art. 25,
comma 2, l.fall. deve essere dedotta con una formale istanza di
ricusazione, essendo per contro inidonea a tal fine la mera richie-
sta di sostituire il giudice delegato facente parte del collegio. Cfr.
Cass. 6 luglio 2015, n. 13881, in questa Rivista, 2016, 487,
secondo cui l’autorizzazione ad agire in giudizio rilasciata al cura-
tore dal giudice delegato ai sensi dell’art. 25 l.fall. non ha portata
decisoria, non spiegando effetti sostanziali in materia di diritti
soggettivi, ma costituisce espressione dei poteri ordinatori ed
amministrativi spettanti agli organi fallimentari, il cui esercizio,
ancorché comporti la manifestazione di un’opinione in ordine alla
fondatezza dell’azione, non rappresenta un condizionamento che
imponga al giudice delegato di astenersi dalla cognizione della
medesima domanda ex art. 51, comma 1, n. 4, c.p.c., ma è
semmai riconducibile al comma 2 della medesima disposizione,
quale valutazione discrezionale del capo dell’ufficio in ordine alla
sussistenza di gravi ragioni di convenienza, la cui sopravvenienza
non si riflette sulla validità degli atti già compiuti dal magistrato
autorizzato ad astenersi.

(6) Il D.Lgs. n. 159/2011 reca, tra l’altro, il “codice delle leggi
antimafia e delle misure di prevenzione”. L’art. 35 è rubricato
“nomina e revoca dell’amministratore giudiziario”, l’art. 35.1 è
rubricato “dichiarazione di incompatibilità”. Cfr. Trib. Milano 29
dicembre 2018, con nota di F. Angiolini, L’interpretazione costi-
tuzionale delle incompatibilità del curatore alla luce del D.Lgs. n.
54/2018, in questa Rivista, 2019, 803, secondo cui è infondata la
questione di legittimità costituzionale dell’art. 35, comma 4 bis, e
dell’art. 35.1, D.Lgs. n. 54 del 2018 in riferimento all’art. 3 Cost.
relativamente alla sostituzione del curatore del fallimento per
incompatibilità, in quanto non vi può essere l’adozione di un
meccanismo di decadenza automatica e tutte le ipotesi di rela-
zione dichiarata o conosciuta debbono essere oggetto di istrutto-
ria e concreto accertamento, rilevando che una interpretazione
differente, automatica, connessa solo alla dichiarazione, avulsa
dalla lesività effettiva della fattispecie finirebbe per porsi in con-
trasto con la Carta Costituzionale, con riferimento alla limitazione
del diritto ad accedere ai pubblici Uffici (art. 51), che deve essere
interpretato proprio come limite esterno ad un diritto fondamen-
tale e quindi necessariamente inmodo restrittivo per non inficiare
totalmente la fruizione.

(7) L’art. 35.2 del D.Lgs. n. 159/2011 è rubricato “vigilanza”.
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controllo nelle procedure”) del Titolo X (dedicato
alle “disposizioni per l’attuazionedel codicedella crisi
e dell’insolvenza, norme di coordinamento e disci-
plina transitoria”) della “Parte Prima”, corrisponde -
essenzialmente - all’art. 28 l.fall.
La lett. a) del comma 1 dell’art. 358 prevede che
possono essere chiamati a svolgere le funzioni di
curatore, oltre agli iscritti agli albi degli avvocati e
dei dottori commercialisti e degli esperti contabili,
altresì gli iscritti all’albo dei consulenti del lavoro.
Vi è specificato, al comma 3, che il curatore è nomi-
nato dall’autorità giudiziaria tenuto conto, tra l’altro,
“degli incarichi in corso, in relazione alla necessità di
assicurare l’espletamento diretto, personale e tempe-
stivo delle funzioni” (lett. b) nonché “delle esigenze
di trasparenza e di turnazione nell’assegnazione degli
incarichi, valutata la esperienza richiesta dalla natura
e dall’oggetto dello specifico incarico” (lett. c).
Al comma 4 dell’art. 125 è stabilito che i provvedi-
menti di nomina dei - tra gli altri - curatori conflui-
scono in un registro nazionale istituito presso il
Ministero della giustizia (8).
Ai sensi dell’art. 356, comma 1, del “codice” è isti-
tuito presso il Ministero della giustizia un albo dei
soggetti, costituiti anche in forma associata o socie-
taria, destinati a svolgere, su incarico del tribunale, le
funzioni - tra le altre - di curatore nelle procedure
previste dal “codice” (9).
All’art. 126 del “codice”, rubricato “accettazione del
curatore” e dunque corrispondente all’art. 29 l.fall., si
prevede, al comma 2, che, “intervenuta l’accetta-
zione dell’incarico, l’ufficio comunica telematica-
mente al curatore le credenziali per l’accesso al
domicilio digitale assegnato alla procedura dal Mini-
stero della giustizia”.
L’art. 31 l.fall., rubricato “gestionedella procedura”, è
riflesso nell’art. 128 del “codice” con analoga rubrica.

Al comma 3 dell’art. 128 risulta, in fine, aggiunta la
seguente previsione: “il curatore può tuttavia assu-
mere la veste di difensore, se in possesso della neces-
saria qualifica, nei giudizi avanti al giudice tributario
quandociò è funzionale adun risparmioper lamassa”.
Il disposto dell’art. 31 bis l.fall., rubricato “comuni-
cazioni al curatore”, rinviene espressione nella più
articolata disciplina dell’art. 10 del “codice”, rubri-
cato “comunicazioni telematiche”.
L’art. 32 l.fall., rubricato “esercizio delle attribuzioni
del curatore”, trova corrispondenza nell’art. 129 del
“codice” con analoga rubrica (10).
L’art. 130 del “codice”, rubricato “relazioni e
rapporti riepilogativi”, simmetrico al vigente art.
33 l.fall. - rubricato “relazione al giudice e rap-
porti riepilogativi” - si segnala essenzialmente alla
stregua della più compiuta scansione, cronologica
e contenutistica, delle informazioni cui l’organo
gestorio della liquidazione, al di là dei rapporti
riepilogativi che avrà nel prosieguo della proce-
dura da presentare, ha da attendere inizialmente.
È statuito, al comma 1 - all’evidente scopo di sancire
ex lege l’esigenza di rendere repentinamente edotto
l’organo giudiziario monocratico - che, entro trenta
giorni dalla dichiarazione di apertura della liquida-
zione giudiziale, il curatore provveda a presentare al
giudice delegato un’informativa in ordine agli accer-
tamenti compiuti ed alle informazioni acquisite circa
le cause dell’insolvenza e la responsabilità del debi-
tore persona fisica ovvero degli organi di gestione e
controllo dell’imprenditore societario.
Risulta in tal guisa riformulata la previsione della
seconda parte del comma 2 dell’art. 33 l.fall., a tenor
della quale “il giudice delegato può chiedere al cura-
tore una relazione sommaria anche prima della sca-
denza del termine suddetto”, ossia del termine di
sessanta giorni dalla dichiarazione di fallimento.

(8) Si soggiunge che “nel registro vengono altresì annotati i
provvedimenti di chiusura del fallimento e di omologazione del
concordato, nonché l’ammontare dell’attivo e del passivo delle
procedure chiuse”; ancora che “il registro è tenuto con modalità
informatiche ed è accessibile al pubblico”.

(9) Si soggiunge - tra l’altro - che “è assicurato il collegamento
dati con le informazioni contenute nel registro di cui all’articolo
125, comma 4”.

(10) Cfr. Cass. 9 maggio 2011, n. 10143, in questa Rivista,
2011, 1477, secondo cui il coadiutore del curatore fallimentare
(figura prevista dal comma 2 dell’art. 32 l.fall.), la cui opera è
integrativa dell’attività del curatore, svolgendo funzioni di collabo-
razione e di assistenza nell’ambito e per gli scopi della procedura
concorsuale, assume la veste di ausiliario del giudice; ne conse-
gue che il relativo compenso deve essere determinato in base alla
tariffa giudiziale prevista per i periti e i consulenti tecnici, e non alla
tariffaprofessionale (nella specie, quelladei consulenti del lavoro),
la quale va invece applicata allorché si sia instaurato un vero e
proprio rapporto di lavoro autonomo, essendo stato il

professionista officiato dal fallimento per svolgere la propria
opera in determinate attività ed operazioni. Cfr. in senso analogo
Cass. 8 febbraio 2011, n. 3066, ord., con nota di P. Genoviva, La
figura del coadiutore del curatore e la determinazione del suo
compenso tra vecchie e nuove norme fallimentari, in questa
Rivista, 2011, 662; Cass. 26 gennaio 2005, n. 1568, in questa
Rivista, 2005, 1316.
Cfr.Cass. 13dicembre1980,n.6453, inquestaRivista, 1981,266,
secondo cui il compenso per il delegato del curatore, di cui al
comma 1 dell’art. 32 l.fall. - attesa la sua qualità di sostituto del
curatore, che egli surroga temporaneamente e limitatamente a
determinati atti od operazioni - deve essere liquidato secondo i
criteri dettati per il curatoremedesimo, con relativa spesa a carico
diquest’ultimo.Cfr. in sensoanalogoCass.24marzo1971,n.822,
in Giust. civ., 1971, I, 1271.
Per i compensi dovuti agli incaricati diversi da delegati e coadiutori
cfr. L. Abete,Gli organi del fallimento e i reclami endofallimentari,
cit., 181 ss.
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È statuito al comma 2, tra l’altro, che, se l’imprendi-
tore persona fisica ovvero se gli amministratori del-
l’imprenditore societario non hanno provveduto,
giusta il disposto dell’art. 49, comma 3, lett. c), del
“codice”, al deposito, tra l’altro, dei bilanci e delle
scritture contabili e fiscali obbligatorie, il curatore
informa senza indugio il pubblico ministero ai fini,
evidentemente, della responsabilità penale, per ban-
carotta, ex art. 322 ss. del “codice”, suscettibile di
configurarsi in simile evenienza (11).
La relazione particolareggiata che, allo stato, ai sensi
del comma 1 dell’art. 33 l.fall., il curatore ha da
rimettere al giudice delegato entro sessanta giorni
dalla dichiarazione di fallimento, è invece oggetto di
prefigurazione al comma 4 dell’art. 130. Quivi però è
sancito che il curatore deve presentare la relazione
particolareggiata entro sessanta giorni dal deposito
del decreto di esecutività dello stato passivo (12).
Qualora l’accertamento del passivo non abbia avuto
luogo, la relazione particolareggiata va depositata
entro il termine di centottanta giorni dalla dichiara-
zione di apertura della liquidazione giudiziale
(comma 6 dell’art. 130 del “codice”).
Il dettato del comma 5 dell’art. 33 l.fall. - concer-
nente la secretazione e la trasmissione di copia della
relazione particolareggiata al pubblico ministero - è
riprodotto al comma 7 ed al comma 8 dell’art. 130.
Il dettato del comma 6 dell’art. 33 l.fall. - concer-
nente la presentazione dei rapporti riepilogativi - è
sostanzialmente trasfuso nel comma 9 dell’art. 130.
Nondimeno il primo rapporto riepilogativo deve

essere trasmesso al giudice delegato entro quattro
mesi dal deposito del decreto di esecutività dello
stato passivo, i successivi, ogni sei mesi. Risulta
espunto l’onere di trasmissione dei rapporti riepilo-
gativi all’ufficio del registro delle imprese.
All’art. 34 l.fall. è simmetrico, con la stessa rubrica -
“deposito delle somme riscosse” - l’art. 131 del
“codice”.
Tuttavia la revoca del curatore è correlata in via
eventuale e non già necessaria al - più correttamente
- mancato deposito, non già alla mancata costitu-
zione del deposito, nel termine massimo di dieci
giorni.
Benvero all’art. 131nonè riprodotta la secondaparte
del comma 1 dell’art. 34 l.fall. (13).
Al comma3 ed al comma4dell’art. 131 è disciplinata
la sottoscrizione, con firma digitale, e la trasmissione
telematica al depositario del mandato di pagamento,
su copia del quale è eseguito il prelievo delle
somme (14).
L’art. 35 l.fall. e l’art. 132 del “codice” sono, pur
nella rubrica - “integrazione dei poteri del cura-
tore” - esattamente sovrapponibili.
Altrettanto è da dirsi con riferimento all’art. 37 l.fall.
e all’art. 134 del “codice”, rubricati, entrambi,
“revoca del curatore” (15).
L’art. 37 bis l.fall., limitatamente alla sostituzione del
curatore, rinviene espressione nell’art. 135 del
“codice”.
La richiesta di sostituzione non è più esplicitamente
correlata alla conclusione dell’“adunanza per l’esame

(11)Qualora non si sia provveduto al deposito dei bilanci e delle
scritture contabili ovveroqualora le scritturecontabili siano incom-
plete o inattendibili, il curatore, con riguardo alle operazioni com-
piute dal debitore nei cinque anni anteriori alla presentazione della
domanda cui sia seguita l’apertura della liquidazione giudiziale,
puòchiedereal giudicedelegatodi essereautorizzatoadaccedere
abanchedati (comma2, secondaparte). Inoltre il giudicedelegato
può autorizzare il curatore a richiedere alle pubbliche amministra-
zioni le informazioni e i documenti in loro possesso (comma 3).

(12) Il contenuto della relazione particolareggiata è enunciato
parimenti al comma 4 ed al successivo comma 5. Al comma 5,
peraltro, si statuisce per l’ipotesi in cui la società o l’ente per cui è
stata dichiarata aperta la liquidazione, facciano parte di un
“gruppo”.

(13) “Su proposta del curatore il comitato dei creditori può
autorizzare che le somme riscosse vengano in tutto o in parte
investite con strumenti diversi dal deposito in conto corrente,
purché sia garantita l’integrità del capitale”.

(14) Si prevede che “la trasmissione telematica è oggetto di
disciplina con apposito decreto del Ministero della Giustizia”.

(15) Cfr. Cass. 13marzo 2015, n. 5094, con nota di L. D’Orazio,
Revoca del curatore e ricorso per cassazione, in questa Rivista,
2015, 944, secondo cui, avverso il decreto della Corte d’Appello
che si sia pronunciata sul reclamo contro il provvedimento del
tribunale di accoglimento o di rigetto dell’istanza di revoca del
curatore fallimentare per giustificatimotivi, ai sensi del combinato
disposto degli artt. 23 e 37 l.fall., nel testo novellato dal D.Lgs. 9

gennaio 2006, n. 5, non è ammissibile il ricorso straordinario per
cassazionedapartedellostessocuratore,del fallitoodiqualunque
altro interessato, in quanto anche la disciplina riformata è dettata
unicamente a tutela dell’interesse pubblicistico al regolare svolgi-
mentoe al buonesito della procedura concorsuale, incidendosolo
indirettamente sull’interesse del curatore, sicché il provvedi-
mento di revoca di quest’ultimo ha natura amministrativa ed
ordinatoria ed è privo di portata decisoria su posizioni di diritto
soggettivo. Cfr. in senso analogo Cass. 9 giugno 2016, n. 11888,
ord.
È possibile che la corte d’appello accolga il reclamo spiegato
avverso il decreto con cui il tribunale abbia respinto la proposta
ovvero la richiesta di revoca: in siffatta ipotesi la nomina del nuovo
curatore è rigorosamente riservata al tribunale ai sensi dell’art. 27
l.fall.: cfr. in tal senso L. Abete,Gli organi del fallimento e i reclami
endofallimentari, cit., 229. È possibile, parimenti, che la corte
d’appello accolga il reclamo esperito avverso il provvedimento
con cui il giudice di prime cure abbia dato seguito alla proposta
ovvero alla richiesta di revoca: in relazione a siffatta ipotesi va
condiviso il rilievo secondo cui la revoca del provvedimento di
surroga importa reintegrazione nella carica del curatore in prece-
denza destituito ed, al contempo, automatica vanificazione della
nominadelnuovocuratoremedio temporedecretatadal tribunale:
cfr. in tal senso U. Candia, Gli organi preposti al fallimento, in
Fallimento e concordati - Le soluzioni giudiziali e negoziate delle
crisi d’impresa dopo le riforme, Torino, 2008, 330.
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dello stato passivo e prima della dichiarazione di
esecutività dello stesso” (art. 37 bis, comma 1°, l.
fall.). Nondimeno alla richiesta di sostituzione
sono abilitati i creditori che rappresentano la mag-
gioranza dei crediti ammessi.
Sicché inevitabilmente la prerogativa de qua postula
che il giudicedelegato abbia terminato l’esamedi tutte
le domande ed abbia, ai sensi dell’art. 204, comma 4°,
del “codice”, formato lo stato passivo e lo abbia reso
esecutivo con decreto depositato in cancelleria.
I creditori, tenuti ad indicare le ragioni della richie-
sta, non sono facultati all’indicazionedel nominativo
del curatore da officiare in sostituzione.
Sicché la “visione” che i creditori esprimenti la
maggioranza dei crediti ammessi eventualmente
ambiscono ad imprimere alla liquidazione giudi-
ziale, non solo soggiace al potere di vaglio delle
ragioni addotte che il “codice” ed, allo stato, l’art.
37 bis l.fall. demandano all’organo giudiziario col-
legiale (16), ma ha - quella “visione” - da coniu-
garsi, seppur le prospettate ragioni fossero dal
tribunale recepite, con la potestas dello stesso
organo giudiziario di attendere alla designazione
del nuovo organo, designazione che ben può sot-
tendere una diversa “visione” della procedura di
liquidazione.
Il comma2dell’art. 135 èparallelo al 2° dell’art. 37 bis
l.fall.: vi è prefigurata, analogamente, l’esclusione dal
computo della maggioranza dei crediti dei creditori
che versino in conflitto di interessi, vi è quindi
riprodotta, analogamente, la problematica nozione
di “conflitto di interessi”.

All’art. 136 del “codice”, rubricato, al pari dell’art. 38
l.fall., “responsabilità del curatore” (17), si segnalano
novità non già “sistema”, ma, essenzialmente, espli-
cative - operative.
Il registro che il curatore dovrà tenere, e nel quale
dovrà annotare giorno per giorno le operazioni rela-
tive alla sua amministrazione, sarà “informatico, con-
sultabile telematicamente, oltre che dal giudice
delegato, da ciascuno dei componenti del comitato
dei creditori” (18).
È esplicitato, al comma 2 dell’art. 136, che “il cura-
tore procede alle operazioni di liquidazione contem-
poraneamente alle operazioni di accertamento del
passivo”.
È esplicitato, al comma 4 dell’art. 136, che il conto
della gestione che il curatore che cessa dal suo ufficio
pur nel corso della procedura di liquidazione, deve
rendere, va comunicato anche al curatore nominato
in sua vece, il quale - evidentemente - è abilitato a
formulare osservazioni e contestazioni (19).
La proposizione da parte del nuovo curatore dell’a-
zione di responsabilità nei confronti del curatore
revocato o sostituito, ai sensi del comma 3 dell’art.
136, avrà da soggiacere unicamente alla previa auto-
rizzazione del giudice delegato. È stata quindi espunta
- nell’apprezzabile prospettiva di semplificazione del
quadro normativo - la previa autorizzazione del comi-
tato dei creditori prevista in via concorrente dal
comma 2 dell’art. 38 l.fall.
Queste infine le novità che il
complessivo testo dell’art. 137 del “codice”,
rubricato “compenso del curatore” (20) e

(16) Cfr. Cass. 13marzo 2015, n. 5094, in questaRivista, 2015,
944, secondo cui, in temadi sostituzione del curatore fallimentare
su richiesta avanzata dai creditori che rappresentino la maggio-
ranza dei crediti ammessi, ex art. 37 bis l.fall., la volontà dei
creditori nonvincola il tribunale, il qualenonèchiamatoaverificare
unicamente la legittimità formale della richiesta, ma deve anche
valutare se risultino integrati i“giustificatimotivi” solo inpresenza
dei quali, ex art. 23 l.fall., può farsi luogo alla sostituzione del
curatore.

(17) Cfr. U. De Crescienzo, L’eterno dilemma della natura della
responsabilità del curatore fallimentare, nota a Cass. 10 febbraio
2014, n. 2955, in questa Rivista, 2014, 1281.

(18) Il comma 1 dell’art. 136 soggiunge che “mensilmente il
curatore firma digitalmente il registro e vi appone la marca tem-
porale, in conformità alle regole tecniche per la formazione (...) dei
documenti informatici”.

(19) Cfr. Cass. 14 gennaio 2016, n. 529, ord., in questa Rivista,
2017, 231, secondo cui, qualora la curatela contesti il conto della
gestione presentato dal curatore cessato per negligenza nella
conduzione della procedura, senza, tuttavia, chiedere la sua con-
danna al risarcimento dello specifico danno così cagionato alla
massa, il relativo giudizio, riguardando la sola domanda di non
approvazione del rendiconto, non si pone in rapporto di pregiudi-
zialità logico-giuridica, ex art. 295 c.p.c., rispetto all’azione di
responsabilità autonomamente proposta nei confronti del mede-
simo curatore, atteso che il giudice del rendiconto valuta la

sussistenza della contestata negligenza in via meramente inci-
dentale e senza efficacia di giudicato, ai fini di quanto richiestogli,
sicché l’eventuale sentenza di approvazione del rendiconto non
preclude uno specifico autonomo accertamento da parte del
giudice investito dell’azione di responsabilità.

(20) Cfr. Cass. 31 maggio 2013, n. 13805, ord., in questa
Rivista, 2014, 340, secondo cui la valutazione del tribunale circa
la diligenza e la sollecitudine con cui il curatore fallimentare abbia
svolto la propria attività, può incidere sulla misura del compenso
da liquidarsi in suo favore dopo l’approvazione del conto della
gestione, giustificandone la quantificazione tra l’importo minimo
e massimo, ma non anche sulla spettanza stessa di qualsivoglia
compenso per l’opera prestata, fermo restando che la sua effet-
tivaerogazionepuòessere impeditadaldefinitivoaccertamentodi
una responsabilità del curatoremedesimo alla stregua dell’art. 38
l.fall. Cfr. Cass. 7 ottobre 2015, n. 20111, in questa Rivista, 2016,
874, secondo cui il compenso del curatore fallimentare va deter-
minato, in forza dei criteri di cui all’art. 1, D.M. n. 570 del 1992,
applicando le percentuali sull’attivo (se esistente) e quelle sul
passivo, mentre la somma minima liquidabile ex art. 4 del citato
decreto ministeriale va riconosciuta, a garanzia dell’organo del
fallimento, solo se i menzionati criteri conducano alla liquidazione
di un compenso inferiore a quello minimo (in applicazione di tale
principio, la S.C. ha cassato con rinvio il provvedimento del tribu-
nale il quale, in un fallimento con attivo di soli euro 46,64 ma con
passivo pari ad euro 70.000.000,00, ha liquidato il compenso
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simmetrico dunque all’art. 39 l.fall. (21),
registra.
Al comma 2 si prevede che “al curatore è dovuta
anche un’integrazione del compenso per l’attività
svolta fino al termine dei giudizi e delle altre opera-
zioni di cui all’articolo 233, comma 2”.
Il passaggio normativo è da correlare, per un verso,
alla previsione dell’art. 234, comma 1, del “codice”,
alla cui streguapermane,nonostante la chiusura della
procedura di liquidazione giudiziale, la legitimatio ad
processum del curatore in rapporto ai giudizi ed ai
procedimenti esecutivi pendenti al dì della chiusura;
per altro verso, alla previsione dell’art. 233, comma2,
del “codice” e segnatamente alle prerogative di cui il
curatore è investito in ipotesi di chiusura e successi-
vamente alla chiusura della procedura di liquidazione
giudiziale di società di capitali.
Al comma 2 si prevede, sì, che è “in facoltà del
tribunale accordare al curatore acconti sul com-
penso” (22); tuttavia si soggiunge che, “salvo che
non ricorrano giustificatimotivi, ogni liquidazione di
acconto deve essere preceduta dalla esecuzione di un
progetto di ripartizione parziale”.
Al comma 5 si prevede che agli esperti nominati, se
del caso, con la sentenza che dichiara aperta la
procedura di liquidazione giudiziale, ai fini dell’ese-
cuzione di specifici compiti in luogo del curatore

(contestualmente nominato), si applica il disposto
del comma 3, ovvero il principio per cui “se nell’in-
carico si sono succeduti più curatori, il compenso è
stabilito secondo criteri di proporzionalità ed è liqui-
dato, in ogni caso, al termine della procedura, salvi
eventuali acconti”.

4. Quadro sintetico delle novità relative
al comitato dei creditori

L’art. 40 l.fall., rubricato “nomina del comitato”, è
riflesso nell’art. 138 del “codice”, rubricato “nomina
del comitato dei creditori”.
Il comma 1 dell’art. 138 nondimeno prefigura in
maniera più fluida l’iter attraverso il quale si esplica
la potestas del giudice delegato di nomina dei membri
del comitato.
Impregiudicata l’acquisizione del parere (obbligatorio
e non vincolante) del curatore, è stata conveniente-
mente espunta la necessità di acquisizione del parere
(obbligatorioenonvincolante)dei creditori “che, con
la domanda di ammissione al passivo o precedente-
mente, hanno dato la disponibilità ad assumere l’in-
carico ovverohanno segnalato altri nominativi aventi
i requisiti previsti” (art. 40, comma 1, l.fall.).
Il giudice delegato, più semplicemente, avrà, sulla
base delle risultanze documentali, da tener conto
della disponibilità ad assumere l’incarico e delle indi-

minimo sebbene il criterio basato sull’entità dell’attivo e del pas-
sivo comportasse una liquidazione superiore). Cfr. Cass. 18 gen-
naio 2019, n. 1394, ord., secondo cui il decreto con il quale il
tribunale liquida, dopo l’approvazione del rendiconto, il compenso
finale al curatore ha natura decisoria e carattere definitivo; esso
non è soggetto a reclamo ai sensi dell’art. 39 l.fall., è impugnabile
per cassazione ex art. 111 Cost. ma non è suscettibile di essere
revocato o modificato dall’autorità giudiziaria che lo ha emesso,
consumando questa, con la sua adozione, il proprio potere deci-
sionale (in applicazione del suesposto principio, la S.C. ha annul-
lato il provvedimento con il quale il tribunale, su impulso di parte,
aveva modificato un proprio precedente decreto di liquidazione).
Cfr. Cass. 26 giugno2018, n. 16739, ord., secondo cui il decreto di
liquidazione degli emolumenti, spettanti a più curatori fallimentari
succedutisi nella carica, deve contenere l’enunciazione dei criteri
di quantificazione e ripartizione del compenso, in relazione alle
attività rispettivamente svolte ed ai risultati conseguiti (nel caso di
specie, la S.C. ha cassato con rinvio il decreto di liquidazione del
compenso spettante a due curatori, succedutisi nella funzione,
emesso dal tribunale senza l’indicazione dei criteri di calcolo
adottati, nonché privo di riferimento all’esame della documenta-
zione rilevante nella procedura fallimentare, delle esplicazioni
fornite dagli interessati e della eventuale relazione del giudice
delegato). Cfr. altresì, con riferimento all’ipotesi di liquidazione
del compenso a due curatori succedutisi nel corso della proce-
dura, Cass. 4 settembre 2009, n. 19230, in questa Rivista,
2010, 739.

(21) Cfr. Cass. 27 aprile 2016, n. 8404, in questa Rivista, 2017,
598, secondo cui, nel caso in cui il tribunale sia chiamato alla
determinazione del compenso complessivo spettante al curatore
del fallimentoedal successivo ripartodello stesso tra i curatori che
si sono succeduti nella funzione, l’unitarietà della situazione

sostanziale impone la partecipazione al procedimento camerale
di cui all’art. 39 l.fall. di tutti i soggetti che hanno rivestito tale
qualità, al fine di individuare la frazione spettante a ciascuno, nel
rispettodel principiodel contraddittorio, la cui attuazione, peraltro,
trattandosi di un procedimento non altrimenti disciplinato, è
rimessa, in applicazione delle regole generali sui giudizi in camera
di consiglioex artt. 737 ss. c.p.c., alle formepiù idonee individuate
dal collegio.

(22) Cfr. Cass. 25 novembre 2015, n. 24044, in questa Rivista,
2016,1270,secondocui i decreti con iquali il tribunale fallimentare
concede o rifiuta gli acconti sul compenso richiesti dal curatore
sono espressione di un potere discrezionale ed intervengono in
una fase processuale anteriore alla presentazione ed approva-
zione del conto, non assumendo, di conseguenza, efficacia di
cosa giudicata, sicché essi non possono pregiudicare, dopo la
presentazione del rendiconto, la futura e definitiva decisione sul
compenso dovuto, cui corrisponde un diritto soggettivo del cura-
tore, e non sono, quindi, ricorribili per cassazione ai sensi dell’art.
111 Cost. Cfr. 14 maggio 2014, n. 10455, in questa Rivista, 2015,
496, secondocui, in temadi liquidazionedel compensoal curatore
cessato dalla carica prima della conclusione della procedura fal-
limentare, ai sensi dell’art. 39 l.fall. (nel testo anteriore al d.lgs. 9
gennaio 2006, n. 5, vigente “ratione temporis”), il provvedimento
adottabile in quella fase dal tribunale può avere per oggetto solo
acconti, ma non il compenso definitivo, poiché il contributo di
ciascun curatore ai risultati della procedura può valutarsi solo con
le operazioni di chiusura della stessa, allorché diviene possibile
una disamina unitaria dei fatti rilevanti ai fini della liquidazione; ne
consegue l’improponibilità, rilevabile anche di ufficio, della
domanda di liquidazione del compenso formulata dal cessato
curatore prima del termine della procedura.
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cazioni eventualmente date dai creditori che hanno
domandato l’ammissione al passivo.
Il comma 5 dell’art. 138 opportunamente esplicita
che il comitato dei creditori si considera costituito
con l’accettazione della nomina da parte dei suoi
componenti comunicata al curatore, il quale, a sua
volta, ne informa immediatamente il giudice
delegato.
Sarebbe stato preferibile anteporre il dettato del
comma 5 al dettato del comma 3 e del comma 4: il
momento in cui ritualmente si compie la costituzione
dell’organo esponenziale del ceto creditorio, precede
- logicamente e giuridicamente - il momento della
nomina del presidente e della eventuale sostituzione
dei suoi membri.
Il comma 7 convenientemente esplicita che ciascun
membro del comitato è, a sue spese, abilitato a dele-
gare, in tutto o in parte, l’espletamento delle sue
funzioni.
L’art. 139 del “codice”, rubricato “sostituzione e
compenso dei componenti del comitato dei credi-
tori”, riproduce sul terreno della disciplina del comi-
tato dei creditori, dunque in maniera
sistematicamente più consona, le previsioni dell’art.
37 bis l.fall. concernenti la sostituzione dei compo-
nenti del comitato dei creditori ed il compenso a
costoro dovuto e ciò nonostante, nel R.D. n. 267/
1942, inserite nel corpo della Sezione III, “del cura-
tore”, del Capo II del Titolo II.
Alla novella più congrua collocazione delle previ-
sioni normative de quibus si correla la più che oppor-
tuna esplicitazione della devoluzione al giudice
delegato, anziché al tribunale, del potere di nomina,
verificato il rispetto delle condizioni di cui all’art.
138, comma 1 e comma 2, del “codice”, dei soggetti
designati dai creditori che rappresentano la maggio-
ranza dei crediti ammessi.

È senza dubbio più felice, in sé ed in chiave sistema-
tica, rispetto all’attuale disposto del comma3dell’art.
37 bis l.fall., la formulazione del comma 3 dell’art.
139 (23).
Vi è simmetria quasi perfetta tra l’art. 41 l.fall.,
rubricato “funzioni del comitato”, e l’art. 140 del
“codice”, rubricato “funzioni e responsabilità del
comitato del comitato dei creditori e dei suoi
componenti”.
Al comma 5 dell’art. 140 si è opportunamente sog-
giunto che, in ipotesi di inerzia, di impossibilità di
costituzione o di funzionamento del comitato ovvero
di urgenza, il potere di ispezionare le scritture conta-
bili ed i documenti nonché la facoltà di richiedere
notizie e chiarimenti possono essere esercitate da
ciascun creditore, previa autorizzazione del giudice
delegato.

5. Quadro sintetico delle novità relative
ai reclami

La disciplina di cui all’art. 36 l.fall., rubricato
“reclamo contro gli atti del curatore e del comitato
dei creditori”, con un’opzione sistematica più che
plausibile, è stata diversificata.
L’art. 133 del “codice” disciplina il “reclamo contro
gli atti e le omissioni dl curatore” (24).
L’art. 141 del “codice” disciplina il “reclamo contro
gli atti del comitato dei creditori” (25).
Il reclamo del primo tipo è proponibile, expressis
verbis, pur avverso i comportamenti omissivi del
curatore.
La legittimazioneaproporlo,mediante ricorso, esplicita
l’art. 133, compete non solo al fallito, recte al debitore, e
a ogni altro interessato, ma, esplicita ulteriormente
l’art. 133, pur al comitato dei creditori. Esplicitazione,
quest’ultima, verosimilmente ridondante, giacché la
legittimazione del singolo creditore, in quanto

(23) Il giudice delegato, su istanza del comitato dei creditori,
acquisito il parere del curatore, può stabilire che ai componenti del
comitato dei creditori sia attribuito, oltre al rimborso delle spese,
un compenso per la loro attività, in misura non superiore al dieci
per cento di quello liquidato al curatore.

(24) In tema cfr. Cass. 9 maggio 2018, n. 11217, ord. secondo
cui il decreto con il quale il tribunale fallimentareprovvede, ai sensi
dell’art. 36 l.fall., sul reclamo avverso il decreto del giudice dele-
gato adito contro gli atti di amministrazione del curatore non ha
natura decisoria, in quanto non risolve una controversia su diritti
soggettivi,ma rientra tra i provvedimenti di controllo circa l’utilizzo
dei poteri di amministrazione del patrimonio del fallito da parte del
curatore; ne consegue che esso non è impugnabile con il ricorso
per cassazione ai sensi dell’art. 111 Cost.

(25) In tema cfr. Trib. Monza 10 dicembre 2015, con nota di L.
Abete, La reclamabilità dei pareri del comitato dei creditori, in
questaRivista, 2016, 1257, secondo cui il reclamo ex art. 36 l.fall.
può essere proposto esclusivamente avverso gli atti del comitato
dei creditori aventi efficacia esterna, direttamente idonei ad

incidere sulle posizioni degli interessati e non avverso quelli a
rilevanza meramente interna, anche se obbligatori e vincolanti.
Pertanto, avverso il parere di cui all’art. 125, comma 2, l.fall. il
suddetto reclamo non è esperibile autonomamente, ma soltanto
insiemeall’atto - cui essoaccede - a valenzaesternaeacondizione
che ne abbia recepito il contenuto. Secondo cui, altresì, il compo-
nente del comitato dei creditori è in conflitto di interessi, allor-
quando è portatore di un interesse “esterno”, che non gli
consente di perseguire l’interesse comune senza sacrificare il
proprio tornaconto; nella specie il Tribunale ha giudicato che, in
relazione al parere ex art. 125, comma2, l.fall. un componente del
comitato chesia animatodasentimenti di particolare livoreovvero
abiti in un immobile acquisito all’attivo e non corrisponda alcun
canone non sia in conflitto di interessi. Secondo cui, inoltre, non
risulta correttamente espressa la volontà del comitato dei credi-
tori, qualora in luogo di un suo componente si sia pronunciato il
relativo difensore perché la procura alle liti ex art. 83 c.p.c. e la
contestuale elezione di domicilio presso il difensore non sono
idonei ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 40, comma 6, l.fall.
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eventualmente interessato, tendenzialmente sopra-
vanza ed assorbe la legittimazione dell’organo esponen-
ziale del ceto creditorio.
La prefigurazione del comma 3 dell’art. 133 - “contro
il decreto del giudice delegato può essere proposto il
reclamo previsto dall’articolo 124” - innesta eviden-
temente nel tronco “del reclamo contro i decreti del
giudice delegato e del tribunale” l’impugnazione del
decreto del giudice delegato.
E tuttavia da escludere che l’iter procedimentale di cui
al reclamo ex art. 124 apra il varco all’esperibilità del
reclamo alla corte d’appello avverso il decreto del
tribunale. Altrimenti l’incidente cognitivo che ha
avuto origine col reclamo al g.d. avverso l’atto gesto-
rio, commissivo od omissivo, del curatore, potrebbe,
addirittura, svilupparsi in triplice grado.
Semplificante, viceversa, indipendenzadella suaomni-
comprensiva formulazione, è (rispetto al vigente dispo-
sto della prima parte del comma 3 dell’art. 36 l.fall.) il
dettato - “se il reclamo è accolto, il curatore deve
conformarsi alla decisione del giudice delegato” - del
comma 2 dell’art. 133.
Il reclamo del secondo tipo non è (più) proponibile
avverso i comportamenti omissivi del comitato dei
creditori.
Innovazione più che opportuna alla stregua del
potere di surroga che l’art. 140, comma4, del “codice”
ed attualmente l’art. 41, comma4, l.fall. devolvono al
giudice delegato in caso di inerzia del comitato (26).
Del pari il comma 2 dell’art. 141 innesta nel tronco
del reclamo ex art. 124 del “codice” l’impugnazione
del decreto del giudice delegato.
Dal corpo della disciplina del “reclamo contro i decreti
del giudice delegato e del tribunale”, di cui all’art. 124
del “codice”, risulta espunta la previsione della seconda

parte del comma 3 dell’art. 26 l.fall. (27). Opera la
disciplina generale di cui all’art. 10 - “comunicazioni
telematiche” - del “codice”.
Novità, con riferimento al reclamo ex art. 124, si
registrano in tema di costituzione del resistente (28)
ed in temadiprefigurazione -al comma10dell’art. 124 -
del potere del presidente di abbreviazione, con decreto
motivato, qualora sussistano ragioni di urgenza, dei
termini di cui al comma 7 ed al comma 8.
La disciplina dell’art. 36 bis l.fall. rinviene espressione
nel disposto dell’art. 9 del “codice”, rubricato “sospen-
sione feriale dei termini (29) e patrocinio legale”.

6. La governance della liquidazione
giudiziale

Il “microsistema” normativo, cui segnatamente con-
corrono a dar vita la disposizione del comma 1 del-
l’art. 128 del “codice”, rubricato “gestione della
procedura”, le previsioni del comma 1 dell’art. 123
del “codice”, rubricato “poteri del giudice delegato”,
ed il disposto dell’art. 132 del “codice”, a sua volta
rubricato “integrazione dei poteri del curatore”, dà
esaurientemente ragione dell’assetto organico della
liquidazione giudiziale.
La sostanziale sovrapponibilità degli artt. dal 121 al
141 del “codice” al complesso degli articoli dal 23 al
41 del R.D. n. 267/1942 consente e non osta alla
reiterazione dei rilievi altrove svolti (30) con riferi-
mento al “riformato” sistemadella legge fallimentare.
Si è rimarcato che si è correttamente posto in risalto
che “significativa è, innanzitutto, la modifica della
[iniziale] rubrica dell’art. 31 l.fall., che non fa più
riferimento ai “poteri del curatore”, ma attribuisce a
questo la “gestione della procedura”: (...) per il cura-
tore è dettata una norma generale che gli consente di

(26) Risulta conseguentemente espunta la previsione della
seconda parte del comma 3 dell’art. 36 l.fall., secondo cui, “se
è accolto il reclamo concernente un comportamento omissivo del
comitato dei creditori, il giudice delegato provvede in sostituzione
di quest’ultimo con l’accoglimento del reclamo”.

(27) “La comunicazione integrale del provvedimento fatta dal
curatore (...) equivale a notificazione”. Con riferimento al reclamo
ex art. 26 l.fall. cfr. Cass. 10 giugno 2016, n. 12005, in questa
Rivista, 2017, 858, secondo cui il reclamo avverso i decreti del
giudice delegato va proposto, ex art. 26 l.fall., come novellato dal
D.Lgs. n. 5 del 2006 e successivamente modificato dal D.Lgs. n.
169 del 2007, innanzi al tribunale in composizione collegiale,
sicché ove la corte d’appello, erroneamente investita, ometta di
rilevarne l’inammissibilità, l’impugnazione, in sede di legittimità,
va dichiarata inammissibile d’ufficio, con cassazione senza rinvio
della sentenza erroneamente emessa, riguardando l’erronea indi-
viduazione del giudice legittimato a decidere non la competenza
ma la valutazione delle condizioni di proponibilità o ammissibilità
del gravame medesimo, senza che al gravame inammissibil-
mente spiegato (con relativo passaggio in giudicato della deci-
sionedi primogrado) possa riconoscersi efficacia conservativadel
processo di impugnazione.

(28) “Il resistente deve costituirsi almeno cinque giorni prima
dell’udienza, depositandomemoria contenente l’indicazionedelle
proprie generalità e del suo codice fiscale, nonché il nome e
domicilio digitale del difensore, nonché l’esposizione delle difese
in fatto e in diritto, oltre all’indicazione dei mezzi di prova e dei
documenti prodotti”.

(29) Cfr. Cass. 25 novembre 2015, n. 24044, secondo cui il
termine per proporre il ricorso per cassazione, a norma dell’art.
111 Cost., avverso il decreto con cui il tribunale ha liquidato il
compensoal curatore,èsoggettoalla sospensioneferialeprevista
dall’art. 3, L. n. 742 del 1969.

(30) Cfr. L. Abete, Il governo tempestivo della procedura nel
rapporto efficiente tra gli organi, in questa Rivista, 2010, 1049; L.
Abete, Articolo 31, in Codice commentato del fallimento, diretto
da G. Lo Cascio, Milano, 2008, 269 ss.; L. Abete, I rapporti con gli
altri organi della procedura, in questa Rivista, 2007, 1002; L.
Abete, Articolo 27, in Il nuovo diritto fallimentare, Commentario
diretto daA. Jorio, coordinato daM. Fabiani, cit., 518 ss.; L.Abete,
Articolo31, in Il nuovodiritto fallimentare,Commentariodirettoda
A. Jorio, coordinato da M. Fabiani, cit., 549 ss.
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compiere “tutte le operazioni della procedura” e tutte
le attività che non siano riservate all’organo giuri-
sdizionale o al comitato dei creditori” (31).
Si è rimarcato che l’espunzione dall’incipit dell’origi-
nario testo dell’art. 25 l.fall. del potere del giudice
delegato di dirigere le operazioni del fallimento
esprime univocamente la “promozione” del curatore
dal rango di organo di mera esecuzione al rango di
organo di amministrazione tout court, come tale abi-
litato a concepire le “scelte”, a determinare “il da
farsi”.
Si è rimarcato che all’esito della “riforma” (della
legge fallimentare) permane impregiudicata la pos-
sibilità di suddividere gli atti gestori in atti di ordi-
naria ed atti di straordinaria amministrazione, cioè,
rispettivamente, alla stregua del criterio discretivo
ampiamente condiviso, tra atti, i primi, finalizzati
alla conservazione ovvero al miglioramento del
patrimonio da “monetizzare”, ed atti, i secondi,
astrattamente idonei a cagionare la diminuzione o
la dispersione del complesso dei beni da destinare
alla liquidazione (32).
Nondimeno, relativamente all’attività eccedente
l’ordinaria amministrazione, al potere di autorizza-
zione del giudice delegato e del tribunale è stato
sostituito, ed opera quindi, il potere di autorizzazione
preventiva dell’organo esponenziale della colletti-
vità dei creditori di cui all’art. 35 l.fall. - inproiezione,
di cui all’art. 132 del “codice”.
In questa prospettiva si è specificato che la devoluzione
tout court al curatore del potere di amministrazione del
patrimonio fallimentare, ancorché “sotto la vigilanza
del giudice delegato e del comitato dei creditori”, così
come recita l’art. 31 l.fall. - e così come recita, in
proiezione, l’art. 128 del “codice” - è inevitabilmente
destinata a riflettersi sul significato e sulla portata del
potere di autorizzazione prefigurato, per la straordinaria
gestione, a vantaggio dell’organo espressione del ceto
creditorio, accreditando il postulato esegetico per cui
siffatto potere è da intendere in senso “amministrativi-
stico”, in quanto destinato a rimuovere un ostacolo

al compimento di un atto rimesso all’esclusivo apprez-
zamento del destinatario, al cui compimento, cioè, il
curatore, sulla scorta di una valutazione evidentemente
ex post, può, se reputa, sottrarsi, nonostante la conse-
guita autorizzazione - salva, beninteso, la sua eventuale
responsabilità - e di cui, perciò, conserva a pieno titolo
la paternità.
La potestas gerendi del patrimonio fallimentare - in
proiezione del patrimonio della liquidazione - per-
tanto, non può non implicare, necessariamente, la
facoltà del curatore di vagliare - in via esclusiva per
l’ordinaria amministrazione, in via propositiva o, al
più, in via concorrente per la straordinaria ammini-
strazione - la convenienza e l’opportunità delle
diverse opzioni gestorie astrattamente possibili.
Al contempo si è specificato che, nell’attendere
all’amministrazione del patrimonio fallimentare -
in proiezione della liquidazione - il curatore deve
senz’altro osservare gli elementari principi di regolare
amministrazione: trattasi di un obbligo che natural-
mente afferisce a qualsivoglia potestà di amministra-
zione, ex lege aut ex contractu, dell’altrui patrimonio,
la cui inottemperanza può dar luogo a responsabilità
risarcitoria (33).
Nel quadro così delineato il giudice delegato alla
stregua dei compiti di mera vigilanza che gli sono
demandati, risulta estromesso dall’area della
gestione; recte attende, al pari del tribunale, a compiti
di natura gestoria unicamente nei casi espressamente
previsti dalla legge (34).
Più esattamente si è assunto che l’espulsione degli
organi giudiziari dall’area della amministrazione del
patrimonio fallimentare - in proiezione della liqui-
dazione - implica, in certa qual misura naturaliter, la
tendenziale inerenza delle prerogative, di vigilanza e
di controllo, del giudice delegato e del tribunale
all’area della sola legittimità.
E si è soggiunto che l’enunciato postulato rinviene
positivo ancoraggio nel disposto dell’art. 36 l.fall. - in
proiezionenel dispostodegli artt. 133e141del “codice”
- che ammettono esclusivamente per motivi di

(31) CosìD. Spagnuolo,Commento all’articolo31, inLa riforma
della legge fallimentare, a cura di A. Nigro - M. Sandulli, Torino,
2006, 186.

(32) Al riguardo cfr. G. Lo Cascio, Il fallimento e le altre proce-
dure concorsuali, Milano, 2007, 244.

(33) Cfr. L. Abete, Articolo 31, in Il nuovo diritto fallimentare,
cit., 551. Quivi si è ulteriormente assunto che, a differenza di
quanto riconosciuto in relazione agli amministratori di società, il
curatore, in dipendenza del potere di vigilanza prefigurato a van-
taggio del comitato dei creditori ed attinente all’area dell’opportu-
nità, deve dar conto anche del “merito” della sua azione, dei
risultati conseguiti, sicchénell’esplicazionedellapotestasgerendi
del patrimonio fallimentare - in proiezione della liquidazione - deve
osservare anche l’obbligo di “soddisfacente amministrazione”,

obbligodelpari di valenzagiuridica, la cui inottemperanza, tuttavia,
può esser sanzionata esclusivamente con la revoca, ex art. 37
l.fall., in proiezione, ex art. 134 del “codice”, dall’ufficio, decreta-
bile dal tribunale, tra l’altro, su richiesta del comitato dei creditori.

(34)È il caso, limitatamenteal tribunale, dell’art. 104, comma6,
l.fall., in proiezione dell’art. 211, comma 6, del “codice”, alla cui
stregua il tribunale, appunto, può ordinare la cessazione dell’eser-
cizio provvisorio in qualsiasi momento laddove ne ravvisi l’oppor-
tunità, con decreto non soggetto a reclamo, sentiti il curatore ed il
comitato dei creditori. È il caso, limitatamente al giudice delegato,
del potere, ex art. 25, comma 1, n. 4 e n. 6, l.fall., in proiezione, ex
art. 123, comma 1, lett. d), del “codice”, di revoca dell’incarico
(conferito dal curatore) a difensori ed ausiliari in genere del fal-
limento ovvero, in proiezione, della liquidazione.
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legittimità il reclamocontro gli atti di amministrazione,
commissivi ed omissivi, del curatore e contro le auto-
rizzazioni ed i dinieghi del comitato dei creditori: se il
controllo demandato all’organo giudiziario monocra-
tico in via eventuale ed ex post attiene unicamente alla
sfera della legittimità, coerentemente anche il con-
trollo, recte la vigilanza destinata ad esplicarsi in via
sistematica e preventiva non può che rimaner circo-
scritta al medesimo ambito.
Si è avuto cura, tuttavia, di specificare, ai fini della
compiuta determinazione degli ambiti di pertinenza
dell’una e dell’altra potestà di vigilanza, che attiene
alla legittimità e non al merito l’ottemperanza da
parte del curatore all’obbligo giuridico di gestione
del patrimonio fallimentare - in proiezione della
liquidazione - nel rispetto degli elementari principi
di buona amministrazione.
L’espulsione degli organi giudiziari dall’ambito delle
scelte gestorie ha indotto, al contempo e per certi versi
per esclusione, ad identificare nell’organo esponen-
ziale del ceto creditorio il presidio dell’opportunità,
della convenienza delle opzioni finalizzate all’ammi-
nistrazione del patrimonio da liquidare: a tale ambito
inerisce la potestà di vigilanza devoluta dall’art. 31,
comma 1, l.fall. - in proiezione dall’art. 128, comma 1,
del “codice” - al comitatodeicreditorinonchéilpotere
di autorizzazioneprefiguratoavantaggiodelmedesimo
organo all’art. 35, comma 1, l.fall. - in proiezione
all’art. 132, comma 1, del “codice”.
Dal corollario testé riferito sono stati desunti nitidi -
quantunque il curatore sia “divenuto il vero organo
motore della procedura, dal quale parte ogni impulso
per le scelte di liquidazione e di conservazione delle
imprese assoggettate alla procedura concor-
suale” (35) - i segni della sua sottoposizioneall’organo

espressione della collettività dei creditori, i segni
della “funzionalizzazione” dei suoi compiti istituzio-
nali, principalmente, forse anche esclusivamente,
agli interessi del ceto creditorio, se non, addirittura,
nel quadro della previsione del comma 1 dell’art. 37
bis l.fall. - in proiezione del comma 1 dell’art. 135 del
“codice” - agli interessi dell’unico creditore ovvero, al
più, dei soli creditori esprimenti la maggioranza dei
crediti ammessi.
In un contesto siffatto si è soggiunto che la potestas
decidendi circa le sorti dell’impresa decotta, segnata-
mente circa le sorti dell’impresa sociale decotta,
trasmigra dal socio, dai soci di maggioranza al credi-
tore, ai creditori di maggioranza, sì che pur nell’eve-
nienza patologica dell’insolvenza abbia ad operare la
regola capitalistica della rigorosa proporzionalità
della misura dei diritti al quantum della partecipa-
zione alla complessiva esposizione creditoria nei con-
fronti del fallito - in proiezione del debitore,
individuale o collettivo.
Si è prefigurata, infine, in relazione alle evenienze
di cui al comma 4 dell’art. 41 l.fall. - in proiezione
di cui al comma 4 dell’art. 140 del “codice” - una
sorta di “geometria variabile” della governance
dell’impresa fallita, in proiezione in liquidazione
giudiziale.
Più esattamente, allorquando il giudice delegato è
abilitato a provvedere in luogo del comitato dei
creditori, la governance dell’impresa fallita - in proie-
zione in liquidazione giudiziale - è senz’altro destinata
a connotarsi in forme significativamente diverse
rispetto allo schema dapprima delineato: il giudice
delegato, operando invece del comitato dei creditori,
è abilitato a valutazioni, oltre che di legittimità,
anche di opportunità e convenienza.

(35) Così relazione al D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5.
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Effetti

Gli effetti della liquidazione
giudiziale sul debitore
e sui creditori
di Massimo Fabiani

Il contributo prende in considerazione la partizione del nuovo codice della crisi dedicato agli effetti
della liquidazione giudiziale sul debitore e sui creditori, soffermandosi sulle, per vero limitate, novità
introdotte con il D.Lgs. n. 147/2019, novità che pertengono più a regole tecniche che a modifiche di
impatto sistematico.

La nuova cornice normativa degli effetti

La legge fallimentare, tradizionalmente, riporta al
Capo III (del Titolo II, dedicato al fallimento),
Sezione I, “Degli effetti del fallimento per il fallito”
e alla Sezione II “Degli effetti del fallimento per i
creditori”.
Nel Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza
(CCII), quelle disposizioni, rimaste largamente
immutate come si vedrà in appresso (1), sono traslate
nel Titolo V (dedicato alla liquidazione giudiziale) e
allocate nel Capo I, rispettivamente dedicato nella
Sezione II agli “Effetti dell’apertura della liquidazione
giudiziale per il debitore” e nella Sezione III agli
“Effetti dell’apertura della liquidazione giudiziale
per i creditori”.
La diversa collocazione topografica nella legge
dipende dall’inversione sistematica della trattazione
dei vari istituti: se la liquidazione giudiziale è repu-
tata, ideologicamente, l’ultima e residuale soluzione
regolativa della crisi dell’impresa, è coerente che i
relativi profili disciplinari fossero posposti all’allerta,
agli accordi di ristrutturazione e al concordato
preventivo.
Ciò nondimeno, le regole sugli effetti che si produ-
cono a seguito dell’apertura di una procedura di
insolvenza sono, ancora, contenute nella

“procedura-madre” che è, sempre, quella di natura
liquidatoria, ovverosia la liquidazione giudiziale.
Un esempio paradigmatico è offerto, proprio, dalla
disciplina della Sezione III dedicata agli effetti sui
creditori.
Nella legge fallimentare, gli effetti del fallimento sui
creditori sono organizzati all’interno degli artt. 51-63.
Gli effetti sui creditorinel concordatopreventivosono
in largaparte disciplinati nell’art. 169 l.fall. che rinvia,
guarda caso, agli artt. 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63.
Orbene, nelCodice della crisi il sistemanon èmutato,
posto che nonostante il concordato preventivo sia
stato anteposto alla liquidazione giudiziale, gli effetti
del concordato sui creditori sono regolati nell’art. 96
che rinvia agli artt. 153-162 che altro non sono che le
norme che si occupano degli effetti della liquidazione
giudiziale sui creditori.
Pertanto, da questo punto di vista, si può tranquil-
lamente concludere che nulla è cambiato. Forse non
a caso e forse più che opportunamente se si considera
che il sistema degli “effetti” è un po’ la chiave di volta
diunaprocedura concorsuale liquidatoria (2), làdove
ci cerca di massimizzare l’attivo e di destinarlo ai
creditori in un ambiente nel quale il principio di
parità di trattamento, pur depotenziato, non è stato
divelto (3).

(1)F.DiMarzio,La riformadelledisciplinedellacrisi d’impresae
dell’insolvenza, Milano, 2018, 91.

(2) A. Nigro - D. Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese,
Bologna, 2009, 119.

(3) M. Fabiani, La par condicio creditorum al tempo del codice
della crisi, in Questione giustizia, 2019, 2, 202.
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L’abbandono del lessico
“fallimento/fallito”

La lettura dei lavori preparatori e della Relazione al
D.Lgs. n. 5/2006 consente di affermare che già con la
Riforma (parziale,ma ampia) del 2006, la volontà del
legislatore era stata quella di attenuare diversi profili
sanzionatori del fallimento (4).
In particolare, per quanto qui interessa, erano state
modificate le disposizioni relative agli effetti perso-
nali del fallimento sul fallito, in tema di corrispon-
denza, di libera circolazione, di soppressione del
registro dei falliti, di esdebitazione.
Si era, quindi, condiviso che l’afflittività del falli-
mento se non proprio scomparsa non fosse più la cifra
caratterista della procedura; certo, restava il lessico
tradizionale: la procedura di insolvenza era il falli-
mento e l’impresa che vi era assoggettata era la fallita
(o il fallito).
La radice etimologica del fallimento si colloca nel
diritto intermedio: il lemma “fallimento” deriva da
“fallere”, cioè “ingannare”, il che all’evidenza
rimanda all’idea della frode (5).
Oggi quando si parla di bancarotta ci si riferisce
ad un concetto ben scolpito del diritto penale,
quale fatto-reato che non deriva dall’insolvenza
in sé, ma da comportamenti di particolare rilievo
anti-giuridico. Per lungo tempo il disvalore -
portato da una fortissima carica di riprovazione
non solo morale ma giuridica - era costituito dal
fallimento in sé, perché è il “fatto-fallimento” che
veniva considerato come reato; il fallimento era
un misfatto dotato di una intensa carica di nega-
tività che prescindeva dall’eventuale congiuntura
sfavorevole in cui poteva essersi imbattuto il
mercante.
La Riforma del 2006 ha emancipato questa antica
lettura ma non ha soppresso le parole “fallimento” e
“fallito”. Un lessico di remote origini che una bizzarra
ordinanza (6) aveva messo in discussione, ma con
assai poco successo (7).

All’eliminazione del lessico tradizionale ha provve-
duto, dapprima, la L. delega n. 155/2017 là dove ha
stabilito nell’art. 2 che nell’esercizio della delega il
Governo provvedesse a sostituire il termine “falli-
mento” e i suoi derivati con l’espressione “liquida-
zione giudiziale”, e di poi l’art. 349CCIInella parte in
cui prevede “Nelle disposizioni normative vigenti i
termini ‘fallimento’, ‘procedura fallimentare’, ‘fallito’
nonché le espressioni dagli stessi termini derivate
devono intendersi sostituite, rispettivamente, con
le espressioni ‘liquidazione giudiziale’, ‘procedura di
liquidazione giudiziale’ e ‘debitore assoggettato a
liquidazione giudiziale’ e loro derivati”.
Questa innovazione è stata diffusamente sbandierata
- soprattutto fra i mezzi di comunicazione di massa -
come uno dei profili qualificanti della nuova
Riforma (8), tuttavia v’è da immaginare che ancora
per lungo tempo si continuerà a utilizzare, sebbene
informalmente, il termine “fallimento” se non altro
per la scomodità di riportare l’espressione, meno
immediata e, se si vuole, meno tecnica di “liquida-
zione giudiziale”, dal momento che esisteva già una
“liquidazione giudiziale” nel concordato preventivo
con cessione dei beni e, se si vuole, altra “liquidazione
giudiziale” riferita alla nomina di un liquidatore nelle
società ad opera del tribunale in caso di dissidio fra
soci o di inerzia (art. 2487 c.c.).
Ben venga, comunque, questa trasformazione les-
sicale se contribuirà a modificare culturalmente
l’associazione fallimento=frode (“decoctus ergo
fraudator”) (9).

Gli effetti della liquidazione giudiziale
sul debitore

Come si è accennato in apice, gli artt. da 42 a 49 l.fall.
si ritrovano spostati negli artt. 142-149 CCII (si
tratta di una numerazione “facilitativa” ma frutto
del puro caso).
Le innovazioni apportate sono davvero marginali e,
al fondo, così doveva essere dal momento che nella

(4) S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, in G. Cottino
(diretto da), Trattato di diritto commerciale, Milano, 2009, 314.

(5) F. DiMarzio, Fallimento. Storia di una idea,Milano, 2018, 33
ss.; L. Panzani, La storia del fallimento: uno sguardo d’insieme, in
O. Cagnasso - L. Panzani (diretto da), Crisi d’impresa e procedure
concorsuali, Milano, 2016, 32 ss.; U. Santarelli, Per la storia del
fallimento nelle legislazioni italiane dell’età intermedia, Padova,
1964, 26.

(6) Per Trib. Vicenza 13 giugno 2014, in Giur. comm., 2015, II,
214, “in materia fallimentare l’applicazione degli artt. 1 e 5 l.fall.,
attributivi dell’appellativo di ‘fallito’ si pone in contrasto con la
tutela della dignità della personae con i valori tutelati dagli artt. 2, 3
e 41 della carta costituzionale”.

(7) Corte cost. 3 marzo 2016, n. 46, in Dir. fall., 2016, 1205, ha
dichiarato “manifestamente inammissibile la questione di

legittimità costituzionale degli artt. 1, 1° comma, e 5, 1°
comma, r.d. 16 marzo 1942 n. 267, impugnati, in riferimento
agli artt. 2, 3, 1° e 2° comma, e 41, 2° comma, Cost., nella parte
in cui assoggettano a fallimento l’imprenditore individuale per-
sona fisica, e non autonomamente la sola impresa individuale
intesa come attività, ovvero nella parte in cui assoggettano a
fallimento l’imprenditore individualeanziché limitarsi adichiararne
l’insolvenza, o a dichiararne o a dichiarare soltanto l’insolvenza
dell’impresa della persona fisica come attività”.

(8)M.Caprino,La liquidazionegiudiziale, inS.Sanzo -D.Burroni
(a cura di), Il nuovo codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza,
Bologna, 2019, 196.

(9)E.Norelli,Glieffetti personali del fallimento, inO.Cagnasso -
L. Panzani (diretto da), Crisi d’impresa e procedure concorsuali,
Milano, 2016, 971.
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legge delega non vi erano precise indicazioni per fare
altrimenti.
In sostanza, in questa partizione della legge fallimen-
tare non sono state apportate regole nuove ed è stata
data attuazione all’unico principio direttivo utilizza-
bile e cioè quello contenuto nell’art. 2, lett. m):
“riformulare le disposizioni che hanno originato con-
trasti interpretativi, al fine di favorirne il supera-
mento, in coerenza con i principi stabiliti dalla
presente legge”.
Se si scorrono, in simmetria, gli artt. 42-49 l.fall. e
142-149 CCII ci si avvede che le varianti sono di
rilievo semantico con la sostituzione della liquida-
zione giudiziale al fallimento e del debitore al fallito.
Davvero poche le varianti non meramente letterali
sulle quali presto ci si soffermerà.
Prima, però, va evidenziato come al cospetto dell’i-
deologia soppressiva del fallimento e del fallito non si
sia accompagnata alcunamodifica dell’impianto fon-
damentale costituito dal principio per il quale la
dichiarazionedi apertura della liquidazione giudiziale
dell’imprenditore genera come effetto immediato la
perdita della disponibilità da parte del debitore di
tutti i suoi beni con il coevo trasferimento dei poteri
di amministrazione del patrimonio al curatore.
La scelta del legislatore italiano del 1942 fu quella di
imprimere una forte accelerazione sostitutiva nella
gestione del patrimonio del debitore e ciò sul pre-
supposto che una volta dichiarata la liquidazione
giudiziale è incongruo che un imprenditore che
non ha dato buona prova nel periodo precedente
possa ancora governare l’impresa. Lo spossessamento
è dunque una chiara manifestazione della visione
afflittiva della liquidazione giudiziale e questa
visione, in parte qua, non si è affatto attenuata con
la Riforma (10): il sol fatto che sia stato sostituito il
lemma fallito con il lemma debitore non è dimostra-
zione della volontà di attenuare l’impatto negativo
delladichiarazionedi insolvenzama solounmodoper
edulcorare uno status.
Il clima di sfiducia che regna sul debitore e sulla sua
capacità di assumere comportamenti allineati al biso-
gno di gestire le attività, non più in funzione della
conduzione dell’impresa ma in funzione di

liquidazione dei beni e soddisfazione dei creditori,
rappresentano le rationes sulla base delle quali ancor
oggi al debitore è inibito, nell’immediatezza della
dichiarazione della liquidazione giudiziale, di conser-
vare la titolaritàdell’impresa (11).Quando si adopera
l’espressione “titolarità” non ci si vuole riferire alla
“proprietà” dei beni ma al fatto che il debitore possa
compiere atti di disposizione o anche solo di
amministrazione (12).
Il vincolo di destinazione (13) che viene impresso
sull’intero patrimonio dipende direttamente dalla
sentenza di apertura della liquidazione giudiziale (14)
e non già dalla successiva fase dell’apprensionemate-
riale dei beni (art. 142 CCII). L’effetto dello sposses-
samentodecorredalla data del deposito incancelleria
della sentenza dichiarativa (art. 49 CCII) e dunque a
prescindere dagli adempimenti pubblicitari previsti
dall’art. 49, comma 4. Ora, fermo restando che gli
effetti della liquidazione giudiziale nei confronti di
qualsiasi soggetto (debitore, creditori, organi) si pro-
ducono al momento del deposito in cancelleria della
relativa sentenza, l’opponibilità degli effetti verso
terzi va valutata alla luce del principio sancito dal-
l’art. 49 CCII ove viene stabilito che “gli effetti nei
riguardi dei terzi, fermo quanto disposto agli articoli
da 163 a 171, si producono dalla data di iscrizione
della sentenza nel registro delle imprese” (15). Il
legislatore non si è avveduto, a questo proposito,
che confermando la regola della legge fallimentare,
si è omesso di disciplinare il caso dell’impresa non
iscritta nel registro tenuto dalle camere di
commercio.
L’art. 142 CCII nel prevedere che sono oggetto di
spossessamento anche i beni che pervengono al fal-
lito durante il fallimento non fa altro che recepire la
regola generale di diritto comune.
Poiché nell’esecuzione singolare lo spossessamento è
la conseguenza di un atto di iniziativa del creditore
che individua il bene espropriabile con il pignora-
mento, il creditore non ha interesse a pignorare un
bene che è stato successivamente acquisito dal debi-
tore ma che è gravato da oneri. Nella liquidazione
giudiziale, invece, lo spossessamento è automatico e
dunque per effetto della sentenza di apertura “tutti i

(10) S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, cit., 323.
(11)A.Nigro -D.Vattermoli,Dirittodella crisi delle imprese, cit.,

120.Rispetto al contestodella legge fallimentareèdi sicuro rilievo
la nuova regola (art. 211 CCII) secondo la quale l’apertura della
liquidazionegiudizialenonprovoca la cessazionedell’impresa (pur
provocando lo scioglimento della società se l’impresa ha veste di
società); tuttavia, questa regola non impatta sullo spossessa-
mento perché l’esercizio dell’impresa è affidato al curatore.

(12) A. Nigro - D. Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese,
cit., 121.

(13) M. Sandulli - G. D’Attorre, Manuale delle procedure con-
corsuali, Torino, 2016, 77; S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il
fallimento, cit., 323; Fr. Vassalli, Diritto fallimentare, I, Torino,
1994, 244; F. Ferrara, Il fallimento, Milano, 1989, 302; A. De
Martini, Il patrimonio del debitore, Milano, 1956, 63.

(14) G. Fauceglia, Il nuovo diritto della crisi e dell’insolvenza,
Torino, 2019, 114.

(15) S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, cit., 327.
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beni del debitore, anche quelli che sopravvengono in
corso di procedura, sono inclusi nell’attivo della
liquidazione”, talché può emergere l’interesse del
curatore ad evitare questa acquisizione perché i
costi che gravano sui beni rendono antieconomica
la loro acquisizione.
Orbene, l’art. 142, comma 3, contiene una variante
lessicale non priva di impatto, là dove stabilisce che
“Il curatore, previa autorizzazione del comitato dei
creditori, può rinunziare ad acquisire i beni del debi-
tore, compresi quelli che gli pervengono durante la
procedura, qualora i costi da sostenere per il loro
acquisto e la loro conservazione risultino superiori
al presumibile valore di realizzo dei beni stessi”. La
modifica, si badi, non attiene a ciò che il curatore
potrà farema alla porzione di patrimonio cui la regola
si riferisce. Infatti, nella legge vigente, questa facoltà
di rinuncia è prevista solo per i beni sopravvenuti,
salva, però la possibilità di abdicare alla liquidazione
(secondo quanto previsto nell’art. 104 ter, comma 8,
l.fall.), per effetto della rinuncia alla acquisizione
previa autorizzazione del comitato dei creditori.
L’art. 104 ter, comma 8, si ritrova pari pari nel
nuovo art. 213, comma 2, CCII.
Da questa giustapposizione normativa sembra di
poter cogliere che, fermo quanto può accadere ai
fini della liquidazione del bene, il curatore, sin dal-
l’immediatezza dell’apertura della procedura è messo
nelle condizioni di evitare l’acquisizione di un bene e
ciò all’evidente scopo di non dover sopportare i costi
di detenzione del bene.
In verità, anchenella legge fallimentare è previsto un
caso cheescludedalla inventariazioneunbeneappar-
tenente al patrimonio (non dominicale ma di diritti)
del debitore: si tratta della disposizione che consente
al terzo, titolare di un diritto reale o personale su beni
del fallito di chiedere che il bene non sia inventariato
o sia immediatamente escluso quando il diritto è
immediatamente riconoscibile (art. 87 bis l.
fall.) (16). Questa previsione è, oggi, replicata nel-
l’art. 196 CCII ma ha un significato del tutto diverso

da quella sopra descritta di cui all’art. 142: infatti, un
conto è che un bene appartenga ad un terzo (17) e
altro conto è che il bene appartenga al debitorema sia
più conveniente abdicarvi in modo da non soppor-
tarne i costi di “mantenimento”.
La legge fallimentare non chiariva e il Codice non lo
esplicita, ma si poneva e si pone l’interrogativo se i
beni sopravvenuti al fallimento vengano acquisiti
automaticamente (18), cioè senza bisogno di alcun
provvedimento specifico di acquisizione (tesi prefe-
ribile) con la conseguenza che deve essere il curatore
a farsi autorizzare dal comitato dei creditori (art. 142,
comma3,CCII) a rinunciare all’acquisizione qualora
le passività da dedurre siano superiori al valore del
bene, oppure (tesimeno coerente col sistema) se per i
beni sopravvenuti l’acquisizione non sia differita alla
apprensione materiale (19). Parimenti, ora il quesito
si ripropone per i beni già esistenti nel patrimonio del
debitore al momento dell’apertura della procedura di
liquidazione giudiziale ma destinati ad una “liquida-
zione inefficiente”. Anche se, forse, si sarebbe potuto
riscrivere l’art. 142 mettendo in chiara luce il princi-
pio di acquisizione automatica, un qualche argo-
mento in più per ritenere che occorra una
autorizzazione lo si ricava, proprio, dalla nuova inser-
zione secondo la quale il bene entra virtualmente
nella massa attiva, ma da questa può essere estro-
messo su iniziativa del curatore. Ove così non fosse,
mancherebbe, sebbene temporaneamente, il sog-
getto cui imputare la custodia (20); pertanto, tutti i
beni appartenenti al debitore vengono acquisiti ex
lege, ma la loro materiale apprensione può essere
esclusa dalla scelta del curatore, con la conseguenza
che nell’interregno, la responsabilità da custodia
resta del curatore. Una volta “ripudiata” l’acquisi-
zione, il bene torna nella disponibilità del debitore.
Pur se la legge non prevede alcun termine per l’even-
tuale rinunzia del curatore che può, quindi, essere
formulata in qualsiasi momento, occorre considerare
che in virtù del principio per il quale l’acquisizione è
automatica, sin da subito maturano i costi di

(16) A.C. Marrollo, L’apposizione dei sigilli e l’inventario, in A.
Didone (a cura di), Le riformedelle procedure concorsuali,Milano,
2016, 759; S. Vaccarelli - L.Massimi, sub art. 87-bis, in C. Cavallini
(diretto da),Commentario alla legge fallimentare, II,Milano, 2010,
643; S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, cit., 328.

(17) Va ricordato al proposito che nel sistema concorsuale, in
virtù del principio della appartenenza dei beni che apparente-
mente rientrano nella disponibilità del debitore (v., S. Bonfatti -
P.F.Censoni,Manualedi diritto fallimentare,Milano, 2011, 113;E.
F. Ricci, Lezioni sul fallimento, II, Milano, 1998, 7), nel patrimonio
destinato ai creditori possono essere ricompresi beni di terzi che
non vengono rivendicati.

(18) Cass. 16 febbraio 2005, n. 3117, in Giust. civ., 2006, I,
2131; Cass. Pen. 28 settembre 1993, in Rep. Foro it., 1994, voce

Bancarotta, n. 21; S. Giavarrini, Il regime giuridico delle operazioni
compiute dal correntista fallito o dal fallito correntista, in Giur.
comm., 2013, II, 421; F. Ferrara, Il fallimento, cit., 333.

(19) Così V. Zanichelli,Gli effetti del fallimento per il debitore e
per i creditori, in A. Jorio - B. Sassani (diretto da), Trattato delle
procedure concorsuali, II, Milano, 2014, 12; G.U. Tedeschi, Il
patrimonio fallimentare, in P. Rescigno (diretto da), Trattato di
diritto privato, XVI, **,Milano, 2011, 19; S. Ambrosini - G. Cavalli -
A. Jorio, Il fallimento, cit., 334.

(20) Tanto è vero che per porre rimedio alla situazione di stallo,
S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, cit., 335 eviden-
ziano l’opportunità per la parte interessata di notificare una diffida
al curatore.
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conservazione del bene, sì che il curatore deve valu-
tare senza indugio quale scelta operare e cioè se
rinunciare ad apprendere il bene. La scelta del cura-
tore di non acquisire i beni sopravvenuti non esprime
una pura discrezionalità, in quanto non si può deci-
dere di non apprendere i beni qualora l’acquisizione
sia conveniente per i creditori (21). Ne consegue,
allora, che la scelta di acquisire o meno beni soprav-
venuti vada assunta dopo che il curatore abbia posto
in essere una valutazione comparativa tra costi e
ricavi, dovendosi ricomprendere tra i primi gli
oneri per l’acquisizione e la conservazione dei beni,
che costituiscono debiti di massa; mentre i ricavi
vanno identificati con il valore di presumibile rea-
lizzo dei beni stessi. La scelta deve essere meditata
perché non pare che una volta rinunciato alla acqui-
sizionequesta possa essere successivamentedisposta a
seguito di un ripensamento (22).
La mancata apprensione del bene per coerenza svin-
cola i creditori dal divieto di iniziare o proseguire le
azioni esecutive contro il debitore (23) e dunque è
possibile che si affianchi una esecuzione individuale a
quella concorsuale (analogamente a quanto accade
nel caso della derelizione ex art. 213 CCII); sul bene
non acquisito dal curatore concorrono sia i creditori
anteriori che quelli posteriori.
L’art. 144 CCII contiene un semplice restyling del
precedente art. 44 l.fall., con un accorpamento del
comma 2 al comma 1; nessuna variazione sostanziale.
Pertanto, perdita del potere di amministrare com-
porta che non solo i “pagamenti” fatti, ma anche
quelli “ricevuti” non siano opponibili ai creditori; il
debitore in bonis che esegue il pagamento a mani del
debitore non estingue il proprio debito perché chi lo
riceve non è più legittimato ad incassare, con la
conseguenza che il terzo deve ripetere il pagamento
a favore del curatore (24).
Alla perdita da parte del debitore della capacità di
gestire il suo patrimonio corrisponde il corollario
processuale dell’art. 143 CCII, là dove si esclude
che il debitore possa stare in giudizio nelle cause

relative a diritti patrimoniali compresi nella liquida-
zione giudiziale. Non potendo amministrare il suo
patrimonio, il debitore neppure può condurre le
azioni strumentali di carattere processuale a tutela
del patrimonio stesso. La dichiarazione di apertura
della liquidazione giudiziale rende il debitore privo
della capacità processuale di far valere i diritti sostan-
ziali compresi nella liquidazione giudiziale, sia dal
lato attivo che dal lato passivo.
Le due disposizioni - artt. 142 e 143 CCII - sono
perfettamente speculari; tutto ciò che è inibito sul
fronte del diritto sostanziale, non può essere gestito
neanche dal punto di vista processuale (25), ma sia
chiaro che dove non abbiamo incontrato limitazioni
sul piano del diritto sostanziale tanto meno dobbiamo
trovare limitazioni sul versante processuale. Da questo
punto di vista il Codice della crisi non apporta alcuna
variante, comepure in relazione alla circostanza che la
dichiarazione della liquidazione giudiziale costituisce
causa di interruzione del processo. Lo dice espressa-
mente l’art. 143, comma 3, CCII, che a sua volta
ancora lascia intendere che l’effetto interruttivo si
determini automaticamente senza che occorra dichia-
razione del procuratore della parte (26).
L’interruzione automatica del processo pone però il
diverso problema e cioè quello della esatta indivi-
duazione del momento in cui inizia a decorrere il
termine di tre mesi per la riassunzione ex art. 305
c.p.c. Il giudice delle leggi ha già affermato che la
previsione di cui all’art. 143 CCII con la quale è
stabilito che la dichiarazione della liquidazione giu-
diziale della parte costituisce causa di interruzione
automatica del processo, non incide affatto sull’in-
terpretazione dell’art. 305 c.p.c. (come ripetuta-
mente esplicitata dallo stesso giudice
costituzionale), in virtù della quale il termine per la
riassunzione decorre solo dal momento della cono-
scenza dell’evento interruttivo, ma ad esso si
affianca (27). Ora la questione è superata dall’e-
spressa previsione per la quale il termine per riassu-
mere decorre, soltanto, dal momento in cui

(21) N. Rocco di Torrepadula, Gli effetti del fallimento per il
fallito, in A. Jorio - M. Fabiani (diretto da), Il nuovo diritto fallimen-
tare, Bologna, 2010, 224.

(22) S. Bonfatti - P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare,
cit., 120.

(23) M.L. De Rosa, Gli effetti del fallimento per il fallito: effetti
patrimoniali e rapporti sostanziali, in O. Cagnasso - L. Panzani
(diretto da), Crisi d’impresa e procedure concorsuali, Milano,
2016, 997; S. Pacchi, sub art. 42, in A. Nigro - M. Sandulli - V.
Santoro (a cura di), La legge fallimentare dopo la riforma, I, Torino,
2010, 584.

(24) Cass. 17dicembre2003, n. 19313, in questaRivista, 2004,
1356. S. Ambrosini - G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, cit., 337.

(25) L. Guglielmucci, Diritto fallimentare, Torino, 2017, 105.

(26) Cass. 18 aprile 2018, n. 9578, inwww.lanuovaprocedura-
civile.com, 2018; Cass. 15marzo 2018, n. 6398, inMass. Foro it.,
2018; F. Cossignani, Due questioni in tema di riassunzione del
processo interrotto ex art. 43 l.fall., in Dir. fall., 2014, II, 243; L.
Groppoli, Interruzione, riassunzionee tutela del diritto di difesadel
curatore, in questa Rivista, 2010, 538.

(27)Cortecost.21gennaio2010,n.17, inForo it., 2010, I, 1122;
v., Cass. 30 gennaio 2019, n. 2658, in Mass. Foro it., 2019,
secondo la quale in caso di interruzione automatica del processo
determinata dalla dichiarazione di fallimento di una delle parti, il
termine per la riassunzione di cui all’art. 305 c.p.c. decorre dalla
dichiarazione o notificazione dell’evento interruttivo secondo la
previsione dell’art. 300 c.p.c., ovvero, se anteriore, dalla cono-
scenza legale di detto evento procurata dal curatore del fallimento
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l’interruzioneèdichiaratadal giudice, fermo restando
che la parte interessata alla prosecuzione possa rias-
sumere già prima dell’ordinanza del giudice (28).
Infine, parimenti marginali sono le varianti relative
agli effetti nei confronti di un debitore persona fisica:
(i) nell’art. 146 CCII si prevede che la misura delle
risorse attribuibili al debitore per effetto dei suoi
guadagni successivi sia determinata dal giudice sen-
titi il curatore e il comitato dei creditori; (ii) nell’art.
147CCII si stabilisce che la casa di abitazione di cui il
debitore può continuare a godere è non solo quella di
proprietà ma anche quella per la quale sussiste altro
diritto reale (anche se occorrer verificare la posizione
del titolare dell’altro diritto reale sul medesimo
immobile); (iii)nell’art. 149CCII al lemma “impren-
ditore” è sostituto quello di “debitore”.

Gli effetti della liquidazione giudiziale
sui crediti e sui creditori

L’apertura della liquidazione giudiziale produce
effetti sia sui creditori che sui crediti. Fra i primi si
segnala, come esempio, che a seguito della liquida-
zione giudiziale ai creditori è inibita la possibilità di
procedere in via esecutiva sui beni del debitore; fra i
secondi, che il credito chirografario non fa maturare
interessi post procedura. In questa cornice, anziché
parlare di effetti sui creditori è forse più opportuno
discorrere di regolazione dei diritti dei creditori, con
ciò includendosi sia effetti che si propagano sul piano
sostanziale sui crediti, sia effetti che si propagano sul
piano processuale sulle azioni dei creditori.
Orbene, anchequesta partizionedella legge fallimen-
tare è stata modificata dal CCII solo marginalmente.
Infatti, oltre al criterio direttivo attinente alla sem-
plificazione delle criticità interpretative, la L. delega
prevedeva all’art. 7, comma 4, lett. a) “escludere
l’operatività di esecuzioni speciali e di privilegi pro-
cessuali, anche fondiari; prevedere, in ogni caso, che

il privilegio fondiario continui ad operare sino alla
scadenza del secondo anno successivo a quello di
entrata in vigore del decreto legislativo ovvero del-
l’ultimo dei decreti legislativi emanati in attuazione
della delega di cui all’articolo 1”.
Sennonché, con una certa sorpresa, dalla lettura
sinottica degli artt. 51 l.fall. e 150 CCII si ricava
che nessuna modifica è stata apportata (salvo quelle
semantiche relative al fallimento), con il risultato
che nell’art. 150 è rimasta la locuzione “salva diversa
disposizionedi legge”, ipotesi derogatoria al divieto di
azioni esecutive e cautelari (29) che consentirà,
ancora, agli istituti che sono autorizzati a compiere
operazioni di credito fondiario di agire individual-
mente ai sensi dell’art. 41 T.U.B., disposizione che
non si rintraccia fra quelle modificate dal D.Lgs. n.
14/2019. Infatti, l’art. 369 CCII che si occupa del
coordinamento con il testo unico bancario non con-
tiene alcuna previsione di abrogazione del privilegio
fondiario. Si può, dunque, concludere che il legisla-
tore delegato ha scelto di non esercitare la
delega (30); né si è preoccupato di chiarire le incer-
tezze interpretative sull’ampiezza delle deroghe di cui
godono le banche per le operazioni di credito fondia-
rio, ancorché sia bennoto quali e quante siano queste
incertezze che sono sempre attuali (31) pur se non
dovrebbe essere rimesso in discussione il fatto che
quello della banca sia un privilegio soltanto
processuale (32).
L’art. 151 CCII ha come oggetto il principio di esclu-
sività del procedimento di formazione dello stato
passivo (33): tale principio risulta ribadito rispetto
all’identico art. 52 l.fall., ma in verità deve reputarsi
rafforzato posto che saranno attratte al procedimento
anche le domande con le quali un creditore di un terzo
chiede di essere collocato nel riparto del debitore
assoggettato alla liquidazione giudiziale e che abbia
rilasciato garanzia. Infatti, l’art. 201CCII prevede che
“Le domande di ammissione al passivo di un credito o

alle parti interessate; G. Trisorio Liuzzi, Il termine per la riassun-
zione del processo interrotto a seguito della dichiarazione di
fallimento, in questa Rivista, 2019, 1038.

(28) G.B. Nardecchia, Il nuovo codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza, Molfetta, 2019, 79; G. Fauceglia, Il nuovo diritto
della crisi e dell’insolvenza, cit., 117.

(29) S. Satta, Diritto fallimentare, Padova, 1990, 165; G. De
Semo, Diritto fallimentare, Padova, 1968, 256.

(30) È noto che si dibatte fra gli studiosi di diritto costituzionale
se un precetto contenuto in una legge delega e non attuato possa
assumere il rango di norma positiva quando specifica; nel caso di
specie si potrebbe assumere che il vantaggio del creditore fon-
diario sarebbe già stato soppresso con la legge delega. Si tratta,
però, di una lettura non condivisibile in quanto la legge delega
inattuata non acquista una forza di legge pari alla legge ordinaria.

(31) Così G.U. Tedeschi,Gli effetti del fallimento per i creditori,
cit., 82.

(32) Cass. 28 settembre 2018, n. 23482, in Rep. Foro it., 2018,
voce Fallimento, n. 435; Cass. 30 marzo 2015, n. 6377, in questa
Rivista, 2015, 784; F. Casa, Appunti sul credito fondiario tra
privilegio processuale e concorso formale, in questa Rivista,
2015, 786; V. Zanichelli, Gli effetti del fallimento per il debitore e
per i creditori, cit., 63.

(33) Cass. 11 ottobre 2012, n. 17368, in Rep. Foro it., 2012,
voce Fallimento, n. 348; Cass. 4 settembre 2009, n. 19217, inDir.
fall., 2010, II, 286; in dottrina, in luogo di molti, D. Galletti, Il
concorso nel fallimento, in A. Jorio (a cura di), Fallimento e con-
cordato fallimentare, Milano, 2016, 1280; S. Sanzo, Gli effetti del
fallimento per i creditori, in O. Cagnasso - L. Panzani (diretto da),
Crisi d’impresa e procedure concorsuali, Milano, 2016, 1090; S.
Bonfatti - P.F. Censoni,Manuale di diritto fallimentare, cit., 127; A.
Nigro - D. Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., 137; L.
Guglielmucci, Diritto fallimentare, cit., 190.
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di restituzioneo rivendicazionedibenimobili o immo-
bili compresi nella procedura, nonché le domande di
partecipazione al riparto delle somme ricavate dalla
liquidazione di beni compresi nella procedura ipote-
cati a garanzia di debiti altrui, si propongono con
ricorso ...”. Si tratta di una scelta che appare del
tutto condivisibile per le ragioni a suo tempo enun-
ciate (34)e che trovaascendenzanel comma8dell’art.
7, L. n. 155/2017 là dove la delega stabilisce che “f)
chiarire le modalità di verifica dei diritti vantati su
beni del debitore che sia costituito terzo datore di
ipoteca;”; il delegante, però, ha dato al delegato una
disposizione aperta che è stata risolta inmodo opposto
al formante, in allora, consolidato della Corte di
Cassazione, secondo il quale era pacifico che la
domanda di ammissione al passivo non fosse necessa-
ria (35). Un orientamento a ben vedere granitico
divelto da una recentissima (e successiva rispetto al
decreto legislativo delegato) decisione (36).
Nonostante tale decisione e la novella legislativa,
non vi è ancora piena condivisione della nuova
regola (37), specie con riferimento alla questione
del contraddittorio sull’accertamento della pretesa
del “terzo non creditore”. Dato per scontato che il
debitore assoggettato alla liquidazione giudiziale è
il soggetto che ha costituito la garanzia (senza
essere, al contempo, il debitore), e dato altresì per
condiviso (art. 204, comma 5, CCII) che l’accer-
tamento produce effetto solo ai fini del concorso
anche con riguardo al diritto di partecipare al

riparto, non v’è alcuna ragione di pretendere
che al processo partecipi il debitore obbligato,
in quanto la decisione sul diritto a partecipare
al riparto produce effetti solo all’interno della
procedura concorsuale di liquidazione
giudiziale (38).
L’imperfezione della Riforma sta, se mai, altrove
perché sia l’art. 201 che l’art. 204 CCII prendono
in considerazione solo la fattispecie dell’ipoteca,
dimenticando che identica situazione vale per il
terzo datore di pegno; questa omissione, però,
deve poter essere colmata dall’interprete facendo
ricorso all’analogia sussistendone tutti i
presupposti.
Un’ulteriore estensione dell’esclusività del procedi-
mento di formazione dello stato passivo si rinviene
nell’art. 173 CCII nella parte in cui si prevede che al
medesimo procedimento siano sottoposte le
domande con le quali il promissario acquirente
chiede alla curatela di dare esecuzione ad un con-
tratto preliminare di compravendita pendente e
avente ad oggetto il trasferimento di immobili desti-
nati a casa di abitazione principale o a sede dell’opi-
ficio principale (39).
Forse sarebbe stato opportuno, al lume di una delega
che pareva incentivare il principio di esclusività,
dare qualche indicazione per le liti destinate ad altri
plessi giurisdizionali: se, infatti, è noto quali siano i
confini fra la liquidazione giudiziale e la giurisdi-
zione delle commissioni tributarie, meno certezze vi

(34) M. Fabiani, Il diritto della crisi e dell’insolvenza, Bologna,
2017, 173; G. Bozza, L’esclusività dell’accertamento del passivo,
in A. Jorio - B. Sassani (diretto da), Trattato delle procedure
concorsuali, Milano, 2014, 696 B. Inzitari, Effetti del fallimento
per i creditori, in Commentario Scialoja-Branca. Legge fallimen-
tare, Bologna-Roma, 1988, 15 ss.; M. Falagiani, Il fallimento del
terzo datore di ipoteca: l’accertamento dei diritti del titolare di
prelazione, in questa Rivista, 2016, 1225.

(35) In luogo di molte, v., Cass. 30 gennaio 2009, n. 2429, in
questa Rivista, 2009, 1402; in dottrina, A. Caron - F. Macario, Gli
effetti del fallimento per i creditori, in Trattato di diritto delle
procedure concorsuali, Apice (diretto da), I, Torino, 2010, 455.

(36) Cass. 10 luglio 2018, n. 18082, inwww.ilcaso.it; Cass. 20
novembre 2017, n. 27504, inRep. Foro it., 2017, voce Fallimento,
n. 385; Cass. 9 febbraio 2016, n. 2540, in questa Rivista, 2016,
1217, “I titolari di diritti d’ipoteca sui beni immobili compresi nel
fallimento e già costituiti in garanzia per crediti vantati verso
debitori diversi dal fallito, non possono - anche dopo la novella
dell’art. 52, 2° comma, l.fall., introdotta dal d.leg. n. 5 del 2006 -
avvalersi del procedimento di verificazione dello stato passivo, di
cui al capo V della l.fall., in quanto non sono creditori diretti del
fallito e l’accertamento dei loro diritti non può essere sottoposto
alle regole del concorso, senza che sia instaurato il contraddittorio
con la parte che si assume loro debitrice, dovendosi, invece,
avvalere, per la realizzazione delle loro pretese in sede esecutiva,
delle modalità di cui agli art. 602-604 c.p.c. in tema di espropria-
zione contro il terzo proprietario.”; Cass. 30 gennaio 2019, n.

2657,www.ilcaso.it, ha, invece, stabilito la regola contraria dispo-
nendo che l’accertamento del credito garantito avvenga sempre
all’interno del procedimento di formazione dello stato passivo.
Sennonché, successivamente, il giudicedi legittimitàè tornatosui
suoi passi riaffermando la regola della esclusione dal procedi-
mento di formazione dello stato passivo; v., Cass. 14 maggio
2019, n. 12816 e Cass. 12 luglio 2019, n. 18790, in www.iuslet-
ter.it.

(37) R. Della Santina, L’accertamento del diritto ipotecario nel
caso di fallimento del terzo datore, inwww.ilcaso.it.

(38) I. Pagni,Accertamento del passivo e revocatoria: efficacia
preclusivadeldecretodiesecutività, inquestaRivista, 2010,1392;
M. Fabiani, L’efficacia dello stato passivo, in questaRivista, 2011,
1093.

(39) “Fatto salvo quanto previsto dall’articolo 174, il contratto
preliminare di vendita trascritto ai sensi dell’articolo 2645-bis del
codice civile non si scioglie se ha ad oggetto un immobile ad uso
abitativo destinato a costituire l’abitazione principale del promis-
sario acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo grado
ovvero un immobile ad uso non abitativo destinato a costituire la
sede principale dell’attività di impresa del promissario acquirente,
sempre che gli effetti della trascrizione non siano cessati ante-
riormente alla data dell’apertura della liquidazione giudiziale e il
promissario acquirente ne chieda l’esecuzione nel termine e
secondo le modalità stabilite per la presentazione delle domande
di accertamento dei diritti dei terzi sui beni compresi nella
procedura”.
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sono, inter alia, sulle liti pendenti davanti a giudici
extranazionali (40).
L’art. 152 CCII regola il caso del creditore munito di
pegno, stabilendo le diversemodalità tramite le quali
la garanzia può essere realizzata. Contiene, però, una
novità in quanto si prevede, in alternativa addizio-
nale alla vendita e alla “ripresa” da parte del curatore
del bene oggetto di pegno, anche l’assegnazione del
bene al creditore pignoratizio (41). La disposizione
suscita interesse in quanto immette nel sistema della
liquidazione del patrimonio l’istituto della assegna-
zione, tipico dell’esecuzione individuale e, sino adora
confinato nell’ambiente concorsuale alla sola fatti-
specie dell’assegnazione ai creditori di crediti tribu-
tari non riscossi in occasione del riparto finale (v., ora
art. 232 CCII). Si tratterà, quindi, di capire se la
regola fissata per il creditore pignoratizio possa aspi-
rare ad aprire una breccia per coniugare l’assegna-
zione del bene con gli strumenti di soddisfacimento
dei creditori nella liquidazione giudiziale.
La modifica apportata all’art. 154, comma 2, CCII in
ordine alla scadenza dei crediti là dove si sostituisce
alla sentenza di fallimento la sentenza che apre la
liquidazione giudiziale non pare produttiva di alcun
effetto innovativo (42).
Davvero importante si rivela l’espunzionedall’incipit
del comma 2 dell’art. 155 CCII della locuzione “per i
crediti non scaduti”. La questione è quella, ben nota,
della legittimità della c.d. compensazione
triangolare.
Nonostante fosse diffuso un sentimento di “ripulsa”
verso la regola fissata nell’art. 56, comma 2, l.fall., era
certo (quanto meno fino all’inizio del 2019) che il
perimetro di operatività della compensazione legale
includesse anche l’ipotesi in cui l’identità soggettiva
fra i soggetti titolari delle posizioni di debito e di
credito, indispensabile per il dispiegarsi dell’operati-
vità dell’art 1241 c.c. (43), si realizzasse non già al
momento in cui le obbligazioni sono sorte, ma nel

momento in cui la compensazione viene ecce-
pita (44). Unico, vero, limite all’operatività della
compensazione era costituito dal fatto che, se il
credito è stato acquistato dal debitore in bonis dopo
la dichiarazione di fallimento o nell’anno anteriore,
lo stesso doveva essere scaduto prima della
dichiarazione.
La ratio di tale limitazione andava ricercata nella
necessità - essendo la regola del comma 1 dell’art.
56 l.fall. ampliativa del regime della compensazione
legale, nel momento in cui ammette la compensabi-
lità anchedei crediti non scaduti - di nonconsentirne
un uso strumentale al fine di eludere la sanzione di
inefficacia che colpisce, ai sensi dell’art. 65 l.fall., i
pagamenti dei debiti scaduti nei due anni anteriori la
dichiarazione di fallimento, di qui la riconduzione
dell’operatività per questa tipologia di crediti allo
schema dell’art. 1241 c.c. La limitazione andava,
dunque, ad incidere più sul diritto del cedente il
credito da opporre in compensazione, che doveva
rimanere vincolato alle regole del concorso, in
quanto creditore “non scaduto”, più che su quello
dell’acquirente il credito, che doveva avere solo
l’accortezza di acquistare un credito scaduto.
L’indicazione normativa aveva raccolto molte criti-
che: la scelta del legislatore di estendere l’operatività
della compensazione anche ai crediti scaduti acqui-
stati dopo la dichiarazione di fallimento, era criticata
sulla base di una duplice considerazione: la prima
secondo la quale, se è vero che l’istituto è, nel fal-
limento, una deroga al principio di parità di tratta-
mento e a quello della graduazione delle cause
legittime di prelazione, questa deroga non dovrebbe
condurre ad una sua estensione a fattispecie in cui la
compensazione legale non sarebbe invocabile; la
seconda per la quale il principio della “cristallizza-
zione” delle masse - attiva e passiva - conseguente al
fallimento non tollererebbe, post dichiarazione,
alcuna loro alterazione (45). Anche una parte della

(40) Di recente Cass. 15 aprile 2019, n. 10540, in Pluris, ha
affermato che “Il procedimento di accertamento dello stato pas-
sivo non costituisce l’unica modalità consentita per accertare
eventuali ragioni di credito ammesse ad una procedura concor-
suale. Ne consegue che non è contraria all’ordine pubblico la
sentenza straniera che accerti tale credito al di fuori della cogni-
zione del giudice fallimentare, e ciò sia avuto riguardo alla disci-
plina nazionale - che conosce più di un caso in cui la decisione
sull’esistenza e l’entità del credito sia devoluta alla giurisdizione di
altri giudici (ad es. il giudice tributario, quello amministrativo e la
Cortedei conti) - sia in relazionealladisciplinaeuropeadi cui alReg.
(UE) 848/2015 che - non contenendo alcuna disposizione vinco-
lante per gli Stati membri in tema di verifica dei crediti, e rinviando
alla disciplina dello Stato di provenienza - non esprime principi
irrinunciabili che impongano a tutela della ‘par condicio credito-
rum’ necessariamente l’accertamento dei crediti in sede
concorsuale”.

(41) M. Caprino, La liquidazione giudiziale, cit., 208.
(42) Diversamente da quanto opinato da M. Caprino, La liqui-

dazionegiudiziale, cit., 210, posto chenon viene arretrato l’effetto
al momento della domanda.

(43) Cass. 11maggio 2004, n. 8924, inRep. Foro it., 2004, voce
Fallimento, n. 358.

(44) “Per i crediti non scaduti la compensazione tuttavia non ha
luogo se il creditore ha acquistato il credito per atto tra i vivi dopo la
dichiarazione di fallimento o nell’anno anteriore”.

(45) In dottrina molte sono le voci critiche rispetto alla non
applicazione del comma 2 dell’art. 56 l.fall. ai crediti scaduti, v., A.
Caron - F.Macario,Gli effetti del fallimento per i creditori, cit., 492;
A. Perrino, sub art. 56, in La legge fallimentare dopo la riforma,
Nigro - Sandulli - Santoro (a cura di), I, Torino, 2010, 840; Fr.
Vassalli, Diritto fallimentare, cit., 348; G. De Semo, Diritto falli-
mentare, cit., 281; E. Giuliano, La compensazione con particolare
riguardo alle procedure concorsuali, Milano, 1955, 169 ss.
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giurisprudenza di merito, sulla base delle suddette
argomentazioni aveva ritenuto di poter addivenire
ad una applicazione restrittiva del comma 2 dell’art.
56 l.fall., includendo nel divieto anche i crediti
scaduti (46), ma si trattava di richiami a principi
interpretativi volti ad idealizzare il tema della par
condicio creditorum ben oltre quanto emergeva dal
diritto positivo (47).
Il diritto positivo esprimeva, con una rara chiarezza,
che l’unica regoladiprotezionecontrounutilizzonon
corretto della compensazione era da rintracciare nel
comma 2 dell’art. 56 l.fall. là dove, per i crediti non
scaduti si stabiliva che la compensazione non ha
luogo se il credito è stato acquistato dopo la dichia-
razione di fallimento o nell’anno anteriore. Al con-
trario, la compensazione può essere opposta alla
procedura concorsuale dal creditore-debitorequando
il credito, pur acquistato entro l’anno anteriore alla
dichiarazione di insolvenza o anche successiva-
mente, sia scaduto prima di detta dichiarazione.
Il differente trattamento normativo previsto per il
credito scaduto e per quello non scaduto aveva rice-
vuto, fra l’altro, un avallo decisivo: infatti, il sistema
era stato giudicato costituzionalmente legittimo
nella parte in cui non escludeva l’operatività della
compensazione per crediti già scaduti ed acquistati
per atto inter vivos dal creditore del fallito nell’anno
anteriore al fallimento (48). Si poteva ragionare de
iure condendo e mettere in discussione un meccani-
smo premiale che favoriva chi si fosse attivato per
sottrarsi alla regola della par condicio creditorum, ma
sembrava l’unica interpretazione alla luce del for-
mante giurisprudenziale (49), un formante confer-
mato anche dalle pronunce più recenti (50).

Si consideri, poi, che il negozio bilaterale stipulato fra
due soggetti in bonis, cedente e cessionario, ma con
effetti nei confronti del terzo (debitore cedutochepoi
fallisce), neppure risultava impugnabile con la revo-
catoria fallimentare (51), posto che dell’accordo non
è parte il fallito.
In questa cornice va inserita la recente decisione del
giudice di legittimità che ha ribaltato la soluzione,
concludendo per l’esclusione della compensazione
quando una delle poste (il credito eccepito contro
il curatore) sia stata acquistata nell’anno anteriore al
fallimento, benché riferita ad un credito
scaduto (52).
Il nuovo codice della crisi e dell’insolvenza all’art.
155 così prevede: “(1) I creditori possono opporre in
compensazione dei loro debiti verso il debitore il cui
patrimonio è sottoposto alla liquidazione giudiziale i
propri crediti verso quest’ultimo, ancorché non sca-
duti prima dell’apertura della procedura concorsuale.
(2). La compensazione nonha luogo se il creditore ha
acquistato il credito per atto tra vivi dopo il deposito
della domanda cui è seguita l’apertura della liquida-
zione giudiziale o nell’anno anteriore”. Tale disposi-
zione è inclusa nella Sezione dedicata agli effetti della
liquidazione giudiziale sui creditori e ad essa rinvia
l’art. 96 in materia di effetti del concordato preven-
tivo. Pertanto, il regime di compensazione, a far data
dalla domanda di concordato sarà quello di cui al
nuovo art. 155. Nella Relazione illustrativa con rife-
rimento al comma 2, si assume che lamodifica è stata
“dettata dallanecessità di evitare operazioni indanno
dellamassa consistenti nell’acquistare a prezzo vile di
crediti verso il debitore assoggettato alla liquidazione
privi di apprezzabili probabilità di soddisfacimento e

(46) In giurisprudenza, Trib. Mondovì 12 gennaio 2005, in
Giur. it., 2006, 771; Trib. Milano 29 ottobre 1984, in Dir. fall.,
1986, II, 61, nonché Trib. Milano 28 giugno 1999, in Giust. civ.,
2000, I, 563 che aveva sollevato la questione di legittimità
costituzionale.

(47) Sull’eccessività del richiamo alla par condicio per spiegare
la compensazione nel fallimento v., R. Vigo, Compensazione del
credito pignorato e compensazione nel corso del fallimento,
Milano, 1994, 25 ss.

(48)Cortecost. 20agosto2000,n.431, inForo it., 2000, I, 3387.
(49)Oltre al giudicedelle leggi e al giudicedi legittimità v. anche

App. Torino 20 gennaio 2010, in questa Rivista, 2010, 701; Trib.
Alba 7 marzo 2006, in questa Rivista, 2007, 207 (ma con riferi-
mento all’acquisto ante fallimento nel periodo sospetto); M. Van-
zetti,subart. 56, inC.Cavallini (direttoda),Commentarioalla legge
fallimentare, Milano, 2010, 1131 ss.; V. Colesanti, Variations
sérieuses sul tema della compensazione nel fallimento, in
Riv. dir. civ., 2002, I, 744 ss.; R. Rosapepe, Effetti del fallimento,
in V. Buonocore - A. Bassi (diretto da), Trattato di diritto fallimen-
tare, Milano, 2010, 314 ss.; B. Inzitari, Effetti del fallimento per i
creditori, in Le procedure concorsuali. Il fallimento, Ragusa Mag-
giore - Costa (diretto da), Torino, 1997, II, 134 ss.; A. Bonsignori, Il
fallimento, in Galgano (diretto da), Trattato dir. comm. e dir. pubbl.
econ., Padova, 1986, IX, 383 ss.; G. Fauceglia - N. Rocco Di

Torrepadula, Diritto dell’impresa in crisi, Bologna, 2010, 145; R.
Provinciali,Trattatodi diritto fallimentare,Milano, 1974, II, 956ss.;
M. Foschini, La compensazione nel fallimento, cit., 137 ss.; G.
Bettazzi, I presupposti di operatività della compensazione in sede
fallimentare, in questa Rivista, 2007, 207 ss.; M. Costanza, Ces-
sione del credito e compensazione, in questa Rivista, 2010, 703;
G.U. Tedeschi,Gli effetti del fallimento per i creditori, cit., 107; V.
Zanichelli, Gli effetti del fallimento per i creditori, in A. Jorio - B.
Sassani (diretto da), Trattato delle procedure concorsuali, II,
Milano, 2014, 94 ss.

(50) Cass. 5 febbraio 2013, n. 2695, in questa Rivista, 2013,
693; Trib. Roma 29 settembre 2017, in www.giurisprudenzadel-
leimprese.it.

(51) Cass. 2 luglio 1998, n. 6474, in Giust. civ., 1998, I, 2765;
Cass. 2 ottobre 1989, n. 3955, in questa Rivista, 1990, 46; Trib.
Genova 7 febbraio 2002, in Nuova giur. civ. comm., 2003, I, 536.

(52) Cass. 4 aprile 2019, n. 9528, in corso di pubblicazione in
questa Rivista, con commento di M. Costanza. Della rilevanza
della modifica, però, non sembrano essersi avveduto alcuni primi
commentatori, fra cui V. Clementi, Effetti dell’apertura della liqui-
dazione giudiziale per il debitore e per i creditori, inM. Giorgetti (a
cura di),Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, Pisa, 2019,
154; G. Fauceglia, Il nuovo diritto della crisi e dell’insolvenza,
cit., 123.
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quindi opporli in compensazione per l’intero valore
nominale a debiti dell’acquirente nei confronti dello
stesso soggetto, ha carattere parzialmente innova-
tivo. Prevede infatti che la compensazione non
abbia luogo se il creditore ha acquistato il credito
per atto tra vivi dopo il deposito della domanda cui è
seguita l’apertura della liquidazione giudiziale o nel-
l’anno anteriore, prescindendo dalla circostanza, cui
invece attribuisce rilevanza la norma vigente, che il
credito sia o no scaduto prima dell’apertura. La ratio
dell’originaria disposizione, che è quella di evitare
condotte abusive e opportunistiche a danno della
massa” (53).
Pertanto, le operazioni di acquisto di crediti scaduti,
per essere efficaci e così legittimare l’applicazione

della compensazione, dovranno essere concluse
almeno un anno prima dell’apertura della procedura
di liquidazione giudiziale (54).
A proposito della compensazione, la L. delega n. 155/
2017 prevedeva che l’accertamento del credito da
opporre in compensazione dovesse avvenire all’in-
terno del procedimento di formazione dello stato
passivo.
Nel D.Lgs. n. 14/2019 la delega non è stata esercitata
e nonostante taluno provi a sostenere che la legge
delega si sia trasformata in normadirettamente appli-
cabile, sembra decisamente preferibile postulare che
nulla è cambiato rispetto al passato (55) e che la
compensazione potrà essere eccepita dalla parte in
bonis anche all’esterno della verifica del passivo (56).

(53) Sulle tematiche relative alla compensazione nel concor-
dato preventivo, visto il richiamo all’art. 155 contenuto nell’art. 96
CCII, v., M. Fabiani, La struttura finanziaria del concordato pre-
ventivo, Bologna, 2019, 2 ss.

(54) G.B. Nardecchia, Il nuovo codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza, cit., 89.

(55) Sulla inconsistenza della tesi che vorrebbe applicare al
diritto vigente i principi della delega che non si sono tradotti in
leggev., F. Lamanna, Il nuovo codicedella crisi e dell’insolvenza, I,
in Il civilista, Milano, 2019, 27.

(56) Cass. 18 dicembre 2017, n. 30298, in Rep. Foro it., 2017,
voce Fallimento, n. 321; Cass. 7 giugno 2013, n. 14418, in
Rep. Foro it., 2013, voce cit., n. 332.
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Azione revocatoria

L’azione revocatoria nella
liquidazione giudiziale
di Alberto Picciau

L’Autore esamina le novità contenute nelle circoscritte modifiche testuali alla disciplina dell’azione
revocatoria e si interroga criticamente sul valore del principio della par condicio e sulla scelta
legislativa di conservare l’azione revocatoria degli atti c.d. normali.

Premesse: la L. delega n. 155/2017
e le circoscritte modifiche testuali
alla disciplina dell’azione revocatoria

Il nuovoCodice della crisi conferma l’impianto della
disciplina dell’azione revocatoria contenuto nella
legge fallimentare. Gli artt. 163-171 CCII introdu-
cono circoscritte modifiche al testo delle norme,
ancor oggi vigenti, della legge fallimentare. I limitati
interventi del nuovo codice sono il portato della
scelta legislativa del legislatore delegante, che si è
occupato della materia nell’art. 7, comma 4, lett. b).
Con tale norma, la L. n. 155/2017ha disposto che, sia
per le azioni di inefficacia sia per l’azione revocatoria,
il periodo sospetto decorre a ritroso dal deposito della
domanda cui sia seguita l’apertura della liquidazione
giudiziale fermo restando il disposto del secondo
comma dell’art. 69 bis l.fall.
La scelta di politica legislativa rappresenta un’occa-
sione perduta. L’azione revocatoria costituisce un
basamento nell’architettura del diritto fallimentare
e resta tale nella sistematica del nuovo diritto della
crisi d’impresa. A fronte delle molteplici questioni e
dell’articolata dialettica che da sempre essa solleva,
sarebbe stata perciò apprezzabile una differente
opzione del nostro legislatore ed un suo intervento
più incisivo e più approfondito.Certo, le circostanze
ed i tempi dell’adozione della legge delega, avvenuta
a ridosso della chiusura della legislatura parlamen-
tare, possono forse fornire una spiegazione dell’o-
rientamento del legislatore. Credo però che una
ragione che possa ulteriormente spiegare la circo-
stanza evidenziata poc’anzi sia rappresentata dal

confronto che ha accompagnato la riforma e che è
stato incentrato sul tema dell’emersione anticipata
della crisi e dalla necessità di una rielaborazione
organica della normativa in materia di composi-
zione negoziata della crisi.
In altri termini, la commendevole esigenza dimoder-
nizzare il nostro diritto concorsuale, superando il suo
principale limite dato dall’assenza di un’adeguata
disciplina volta ad anticipare l’affiorare della crisi,
ha di fatto condotto ad una minore attenzione agli
istituti caratterizzanti la liquidazione giudiziale (e,
prima, il fallimento). In questo modo, però, di fronte
ad un istituto quale la revocatoria che da sempre
solleva un diffuso dibattito sulla sua ratio e sulle sue
fattispecie e disciplina, il legislatore ha rinunziato ad
un nuovo, organico disegno delle norme. Ciò induce
ad esprimere una certa riserva, soprattutto alla luce
dell’adozione della forma codicistica, che in sé
esprime la volontà di ridefinire in modo complessivo
e coordinato la materia oggetto dell’iniziativa legi-
slativa. Inquesta linea - senzavoler indulgere inalcun
modo ad uno sterile approccio critico ed al solo scopo
di tener presenti le opinioni in campo - è forse
spiegabile la posizione di chi, in dottrina, ha parlato
di mancanza di idea guida (1).
Tanto detto in chiave introduttiva, occorre subito
osservare che lemodifiche testuali operate dal nuovo
codice rispetto al dettato normativo vigente
appaiono essenzialmente volte ad operare dei chia-
rimenti su questioni controverse e ad accogliere
orientamenti interpretativi, emersi in dottrina ed
in giurisprudenza.

(1) Cfr. A. Nigro, Osservazioni sul codice della crisi, in Riv. dir.
comm., 2018, II, 1, 446; il quale ravvisa la mancanza di una idea
forte e ritiene che il legislatore si sia mosso in una logica di

semplice novellazione, senza procedere ad una riprogettazione,
dalle fondamenta, dell’intero sistemadelle proceduredi soluzione
delle crisi.
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Tuttavia, non sono soltanto queste espresse novità
testuali, per così dire di dettaglio, ameritare evidenza.
Vi è infatti unprofilo sistematico che sollecita di esser
considerato.
Si deve, infatti, valutare se l’interpretazione dell’isti-
tuto della revocatoria sia suscettibile di nuove consi-
derazioni alla luce dell’introduzione degli istituti
dell’allerta e delle modifiche agli istituti di composi-
zione negoziale della crisi (piano attestato; accordo di
ristrutturazione; concordato preventivo). In altre
parole, l’assettodi valori e di interessi, che il legislatore
codicistico ha inteso tutelare con gli istituti volti ad
evitare la liquidazione giudiziale, costituisce para-
digma di confronto per la disamina dell’istituto della
revocatoria. Non pare, infatti, scontato che le pur
limitate variazioni testuali alle norme in tema di
revocatoria escludano riflessioni aggiornate, in parti-
colare sulla ratio dell’istituto e sulla sua valenza nella
disciplina generale della crisi d’impresa.

Le modifiche testuali apportate dal codice
della crisi: l’anticipazione della decorrenza
del periodo sospetto

Una prima modifica rispetto alla disciplina attuale
riguarda il momento di decorrenza del c.d. periodo
sospetto (2). La legge delega ha così accolto le sol-
lecitazioni emerse in dottrina (3).
L’ancoraggio del periodo sospetto alla data della
pronunzia della sentenza di fallimento (e ora,
dovremmo dire, dell’apertura della procedura di
liquidazione giudiziale) è stato ritenuto disallineato
rispetto all’interesse dei creditori: l’esigenza sottesa
alla novella è che il tempo necessario per pervenire
all’avvio della procedura di liquidazione giudiziale
non si risolva in una compressione dello spazio di
applicazione dell’azione revocatoria. Va poi sog-
giunto che la crisi non è fenomeno che si produce
istantaneamente, con la conseguenza che riferire il
periodo sospetto all’apertura della liquidazione non
costituiva per il legislatore una necessità logico-
giuridica.

Da ciò deriva la scelta normativa di sterilizzare la
durata del procedimento di accesso alla liquidazione
giudiziale ai fini della revocatoria.
Come si vede, detta opzione ha in sé una ragion
d’essere, tuttavia non pare trascurabile la circostanza
che, da tribunale a tribunale, la durata del procedi-
mento potrebbe variare in misura piuttosto signifi-
cativa (4). In questomodo potrebbe di fatto accadere
che, rispetto al momento di formale accertamento
dell’insolvenza rappresentato dalla pronunzia della
sentenza di apertura della liquidazione, vi potrebbe
essere, tra diverse procedure, una differente durata
del periodo sospetto, a seconda della maggiore o
minore durata del rispettivo procedimento di
accesso.
Sotto altro profilo, occorre considerare che la nuova
regola introduce un elemento di indeterminatezza in
un istituto che nonmanca di essere oggetto di riserve
amotivo dell’incertezza nel traffico giuridico che esso
può ingenerare. In effetti, la nuova disciplina sosti-
tuisce un dato certo quale la sentenza (dichiarativa di
fallimento) che è oggetto di pubblicizzazione nel
registro delle imprese, con il riferimento ad un
dato, privo di certezza e di pubblicità per i terzi,
quale la domanda di accesso alla procedura di liqui-
dazione. Si deve tener conto, al riguardo, che l’art. 40
CCII prescrive che sia oggetto di iscrizione nel regi-
stro delle imprese la sola domanda del debitore, con
esclusione dunque delle domande proposte da altri
legittimati. In proposito, la relazione illustrativa del
codice spiega la disposizione, osservando che l’obiet-
tivo è stato quello di evitare che iniziative destinate a
rivelarsi infondate vengano divulgate, causando
danni anche irreversibili alla reputazione dell’im-
presa; intento, questo, senza dubbio condivisibile.
In tale quadro, permane comunque la rilevante que-
stione della prova della decorrenza del periodo
sospetto, che potrà essere data secondo le regole
dell’ordinamento processuale e, in concreto,
mediante la produzione della sentenza di apertura
della liquidazione, che menzioni espressamente la

(2) Tra le modifiche testuali è doveroso segnalare quella con-
tenutanell’art. 169CCII, la quale, rispetto all’attaledettato dell’art.
69 l.fall., si limita ad adattare la disposizione ai principi contemplati
nella L. 20 maggio 2016, 76, che contiene la “Regolamentazione
delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle
convivenze”; per un’analisi dell’incidenza di questa disciplina
nell’ambito del diritto dell’impresa, con particolare riguardo all’im-
presa familiare, v., daultimo, lo studiodiM.Tola, Impresa familiare
e convivenze, in Riv. dir. civ., 2019, 719.

(3) Cfr. G. Terranova, La nuova disciplina delle procedure con-
corsuali (Padova, 2006, e ora ripubblicato), in Le procedure con-
corsuali, Torino, 2019, 756, per l’esposizione dei motivi che, in
occasione di precedenti riforme, hanno indotto il legislatore a non

ancorare all’istanza di fallimento la decorrenza del periodo
sospetto: esigenza di evitare che il consolidamento dell’acquisto,
provocato dal decorso del termine per l’impugnativa, fosse legato
ad uneventonon pubblicizzato; che si potesse influire sulla data di
inizio del periodo sospetto, tramite una rinunzia all’istanza ovvero
la tacitazionedellapretesa;chesi attribuisseal tribunale il poteredi
precisare a quale istanza si riferisse l’accertamento dello stato di
insolvenza.

(4) Si consideri il caso della revocatoria fallimentare ex art. 166,
comma2,CCII, ove il terminedi seimesi potrebbeesserdestinato
ad un incremento proporzionalmente significativo, qualora i tempi
di svolgimento del procedimento di accesso alla procedura si
prolungassero.
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data di deposito della domanda, ovvero (della copia)
dell’atto contenente attestazione di deposito.
Dal punto di vista testuale, la norma (che è conte-
nuta, rispettivamente, negli artt. 163, 164 e 166) si
richiama alla domanda cui è seguita l’apertura della
liquidazione giudiziale. Pertanto, qualora siano pro-
poste più domande, appare in linea con la ratio della
norma reputare che la domanda cui fare riferimento
sia quella depositata per prima.
Nell’ipotesi di c.d. desistenza o,meglio, di rinunzia alla
domanda, secondo l’espressione dell’art. 43CCII, ci si
può interrogare se si debba tener conto di tale
domanda, qualora in epoca posteriore intervenga la
sentenza di apertura della liquidazione giudiziale che
accolga una domanda successiva, e ciò avvenga in un
contestodi continuità della crisi rispettoalla domanda
originariamente rinunziata (5).
La risposta al quesito sembra debba esser nel senso
che ai fini del periodo sospetto acquisti rilievo solo la
domanda il cui accoglimento abbia dato luogo alla
sentenza di apertura della liquidazione. Il tenore
testuale della norma è infatti chiaro nell’attribuire
rilevanza alla domanda cui è conseguente l’apertura
della procedura concorsuale.
Il tema ora esaminato sollecita poi un collegamento
con il principio della consecuzione delle procedure
concorsuali. L’art. 69 bis l.fall., come noto, ha codi-
ficato tale principio di origine giurisprudenziale (6).
Nonostante le critiche espresse in dottrina sulle sue
penetranti conseguenze pratiche, connesse ad un’e-
stensione potenzialmente molto lunga dell’ambito
temporale della revocatoria (7), la legge delega ha
confermato la norma, richiamando in modo espresso
proprio l’art. 69 bis. Tuttavia, ilCodicenon riproduce
esplicitamente la disposizione, che dunque è richia-
mata dalla sola legge delega. Appare quindi oppor-
tuno che in sede di decreto correttivo, ai sensi della L.
delega 8 marzo 2019, n. 20, il legislatore provveda a
fare chiarezza. A margine va soggiunto che, per

coerenza - ove si ritenga che l’accordo di ristruttura-
zione sia istituto affine al concordato nell’ambito
delle procedure alternative al fallimento volte alla
composizione della crisi d’impresa, che rientra tra le
procedure concorsuali (8) - la norma dovrebbe
espressamente ricomprendere anche l’ipotesi di con-
secuzione tra accordo di ristrutturazione e liquida-
zione giudiziale (cfr. art. 48, comma 7, CCII);
diversamente, si dovrebbe trarre argomento per met-
tere in discussione la qualificazione, peraltro contro-
versa, dell’accordodi ristrutturazione tra le procedure
concorsuali.

Segue) L’inefficacia dei rimborsi
dei finanzamenti soci

La riforma del diritto societario del 2003 ha
portato con sé la norma, contemplata dall’art.
2467 c.c., in base alla quale il rimborso dei
finanziamenti soci, postergati rispetto alla soddi-
sfazione degli altri creditori, deve essere restituito,
qualora effettuato nell’anno anteriore alla dichia-
razione di fallimento. Questa disposizione ha
generato un articolato dibattito circa la valenza
giuridica del dovere di rimborso.
Per unverso, vi è chi prospetta la tesi secondo la quale
l’obbligo di restituzione sia riconducibile al dettato
dell’art. 2033 c.c. ed integrerebbe un indebito ogget-
tivo. Secondo questa linea interpretativa, il rimborso
da parte della società non sarebbe dovuto, poiché la
postergazione si traduce in una condizione legale di
efficacia dell’obbligo di restituzione (9).
Per altro verso, vi è chi ravvisa nella fattispecie una
revocatoria fallimentare di diritto (10). In questo
modo, la dottrina attribuisce pregnanza alla previ-
sione dell’obbligo di restituzione solo limitatamente
al rimborso ottenuto nel periodo sospetto di un anno
anteriore alla dichiarazione di fallimento, come pure
all’obbiettivo di protezione dei creditori sociali per-
seguito dalla norma (11).

(5) La questione ci avvicina agli argomenti svolti a sostegno del
principio della continuità delle procedure concorsuali in materia di
revocatoria.

(6) Sulla nozione di consecuzione di procedure e sulla peculia-
ritàdella suadisciplina contenutanell’art. 69-bis, v. daultimoCass.
11 giugno 2019, n. 15724, con nota di G. Nardecchia, Atti di
ordinaria amministrazione, atti legalmente compiuti e consecu-
zione di procedure: la prededuzione ieri, oggi e domani, in questa
Rivista, 2019, 1011.

(7) Cfr., condivisibilmente, M. Fabiani, Il diritto della crisi e
dell’insolvenza, Bologna, 2017, 209. Sulla disarmonia tra la previ-
sione del principio di consecuzione e dell’esenzione dalla revoca-
toria per gli atti posti in essere in esecuzione del concordato
preventivo, contemplata dall’art. 67, comma 3, lett. e), l.fall. -
esenzione sulla quale si v. più oltre nel testo - cfr. poi S. Bonfatti,
Gli effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori. Le

azioni revocatorie, in A. Jorio - B. Sassani,Trattato delle procedure
concorsuali, II, Il Fallimento, Milano, 2014, 131 ss.

(8) Come affermato recentemente da Cass. 24 maggio 2018,
n. 12965, in Pluris; cfr. nello stesso senso, tra le altre, Cass. 21
giugno 2018, n. 16342, anch’essa in Pluris.

(9) Cfr., in particolare, M. Maugeri, Finanziamenti “anomali” e
tutela del patrimonionelle societàdi capitali,Milano, 2005, 113ss.

(10) Cfr., tra gli altri, M. Irrera, Art. 2467, in Il nuovo diritto
societario,Commentario diretto da Cottino, Bonfante, Cagnasso,
Montalenti, **, Bologna, 2004, 1793, che si richiama espressa-
mente all’art. 65 l.fall.; O. Cagnasso, La società a responsabilità
limitata, in Trattato di diritto commerciale diretto da Cottino,
volume quinto, Padova, 2007, 116.

(11)Cfr.G.Zanarone,Della societàa responsabilità limitata, in Il
Codice Civile. Commentario fondato da Schlesinger e diretto da
Busnelli, tomo primo, Milano, 2010, 471.
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La riconduzione della norma all’ambito della revo-
catoria fallimentare, che rappresenta opinione dif-
fusa, non risolve tuttavia le questioni interpretative.
Si discute infatti quale sia il rapporto tra la norma
dell’art. 2467 c.c., da un lato, e quella di cui all’art.
67, comma 2, l.fall., come pure, più in generale,
quale rapporto sussista tra la norma societaria e le
norme sulla revocatoria fallimentare. In altri ter-
mini si dibatte se l’art. 2467 c.c. introduca uno
strumento aggiuntivo per la tutela dei creditori
ovvero costituisca norma speciale e, perciò, deroga-
toria rispetto alle altre disposizioni in materia di
revocatoria fallimentare (12).
In tale contesto, sinteticamente delineato, inter-
viene il Codice della crisi.
L’art. 164 CCII ribadisce la norma del secondo
commadell’art. 2467 c.c. - che definisce la fattispecie
del finanziamento soci, la quale costituisce presuppo-
sto per la (disciplina della) postergazione di cui al
primo comma del medesimo articolo - e stabilisce il
principio dell’inefficacia di diritto del rimborso dei
finanziamenti, effettuato dalla società debitrice al
socio creditore (13). L’art. 383 CCII, dal canto suo,
abroga espressamente la seconda parte del primo
comma dell’art. 2467, che prevede la restituzione
delle somme rimborsate al socio che ha erogato alla
società finanziamenti postergati, qualora il rimborso
sia avvenutonell’anno anteriore alla dichiarazione di
fallimento.
Il dettato normativo ora rammentato, e segnata-
mente la collocazione della disposizione, all’interno
della sezione dedicata agli atti pregiudizievoli ai cre-
ditori, nel novero delle azioni che ora il Codice
qualifica di “inefficacia”, depone nel segno di una
scelta volta a disciplinare i rimborsi dei finanziamenti
soci (postergati) come fattispecie regolata, in via

esclusiva, dall’art. 164. In altre parole, il legislatore
ha ricondotto i rimborsi dei finanziamenti soci alla
fattispecie degli atti pregiudizievoli ai creditori, ove
posti in essere nel termine di un anno anteriore alla
domanda cui è seguita l’apertura della liquidazione
giudiziale. E per tale specifica fattispecie ha dettato la
peculiare disciplina contenuta nell’art. 164 CCII.
Non pare quindi possa esservi spazio per l’applica-
zione dell’art. 166, comma 2. In questo modo, in
sostanza, il legislatore pone fine, con scelta apprezza-
bile, all’attuale incertezza interpretativa.

(Segue) L’esenzione dall’azione
revocatoria fallimentare ex art. 166,
comma 3, lett. d) ed e).

L’art. 67, comma 3, lett. d ed e, l.fall. contempla
l’esenzione dall’azione revocatoria fallimentare per
gli atti, i pagamenti e le garanzie concesse su beni del
debitore qualora posti in essere in esecuzione di un
piano attestato (lett. d) ovvero in esecuzione di un
concordato preventivo o di un accordo di ristruttu-
razione (lett. e) (14).
Lo scopo di tali esenzioni è da ravvisarsi nell’obbiet-
tivo di favorire la soluzione negoziata delle crisi
d’impresa e di evitare, così, lo scenario fallimentare.
L’applicazione di tali norme, tuttavia, non ha man-
cato di generare incertezze (15). Esse inoltre presen-
tano alcune disarmonie letterali (16).
In questo teatro si inserisce il Codice della crisi
con il suo art. 166, comma 3, lett. d ed e, come
pure con la disposizione della lett. g); ma altresì
con gli artt. 56 e 284, che concernono il piano
attestato di risanamento (17) e, più in generale,
con le norme relative al concordato preventivo ed
all’accordo di ristrutturazione.

(12) Cfr. M. Rubino De Ritis, Art. 2467, in Commentario del
Codice Civile diretto da Gabrielli, Delle società dell’azienda della
concorrenza a cura di Santosuosso, Articoli 2452-2510 ***,
Milano, 2015,286 ss.; per una recente rassegna sul punto v. P.
Gobio Casali, I finanziamenti dei soci tra postergazione e azioni
revocatorie, inwww.ilcaso.it, 2017, 8ss.; daultimo, sul tema, v. F.
Canazza, Inefficacia dei rimborsi dei finanziamenti soci ex art. 65 l.
fall. e correlazione con il dettato dell’art. 2467 c.c., in questa
Rivista, 2019, 1110, a commento della sentenza del Trib. Livorno,
20 novembre 2018.

(13) L’art. 292 CCII, inoltre, detta una speculare disposizione
con riguardo ai finanziamenti infragruppo.

(14) Nel caso del concordato e dell’accordo di ristrutturazione,
come meglio si vedrà più avanti nel testo, le garanzie sono esen-
tate tout court, cioè a prescindere dalla circostanza che siano
concesse sui beni del debitore.

(15) Mi riferisco, tra l’altro, alle problematiche connesse all’i-
doneità del piano di risanamento a consentire la sistemazione
dell’esposizione debitoria, che possono determinare, a posteriori,
la mancata applicazione dell’esenzione in esame: come è noto,

secondo la giurisprudenza, al fine di ritenere esenti dalla domanda
di revocatoria fallimentare proposta dalla curatela gli atti esecutivi
di un piano attestato di risanamento il giudice deve verificare, con
giudizio ex ante, la manifesta idoneità del piano medesimo, del
quale gli atti impugnati costituiscono strumento attuativo, a con-
sentire il risanamentodellaesposizionedebitoriadell’impresaead
assicurare il riequilibrio della situazione finanziaria della stessa
(cfr., tra le altre, Cass. 5 luglio 2016, n. 13719, in Pluris). Tale
principio comporta chegli atti compiuti in attuazione del piano non
garantiscano, con certezza, “protezione” dalla revocatoria falli-
mentare, mentre nel caso del concordato e dell’accordo di ristrut-
turazione il filtro giurisdizionale svolge un più rassicurante
controllo ex ante. Mi riferisco inoltre alla questione circa l’esten-
dibilità dell’esenzione alla azione revocatoria ordinaria. Tali que-
stioni, come si vedrà più oltre nel testo, sono oggetto di interesse
da parte delle norme del Codice qui esaminate.

(16) V. in dottrina, tra gli altri, S. Bonfatti, op. cit., 312 ss.
(17) L’art. 284 riguarda il piano relativo alle società appartenenti

ad un gruppo, mentre l’art. 56 riguarda l’imprenditore societario
(ed individuale) sganciato dall’appartenenza ad un gruppo.
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La nostra analisi si concentra sull’art. 166, al fine di
porre in evidenza le modifiche che mirano ad elimi-
nare le dissonanze letterali contenute nelle norme
vigenti, e soprattutto su alcuni interrogativi di fondo
che le norme sulle esenzioni dalla revocatoria solle-
citano: quali siano gli atti esenti; se rilevi lo stato
soggettivo dei soggetti coinvolti; quali siano i
presupposti.
Circa le variazioni di significato spiccatamente
testuale, si sottolineacheora, ancheper il concordato
e l’accordodi ristrutturazione, ilCodice contempla in
modo espresso che tra gli atti esenti rientrino le
garanzie solo in quanto concesse su beni del debitore.
Il legislatore pone così rimedio alla discrasia, priva di
ratio, contenuta nella norma dell’art. 67 l.fall.
Ancora, l’art. 166, comma 3, lett. e), CCII precisa
che l’inapplicabilità della revocatoria riguarda gli
atti, pagamenti e garanzie posti in essere dopo la
domanda diretta ad accedere al concordato preven-
tivo ovvero all’accordo di ristrutturazione, mentre in
precedenza, con riguardo all’accordo ex art. 182 bis, il
testo non era chiaro, in quanto la lettera della norma
concerneva solo gli atti posti in essere in esecuzione
di esso (in quanto omologato). Pure questa modifica
pare opportuna perché rende la formulazione testuale
coerente con l’omogeneità che sussiste tra lo stru-
mento del concordato e quello dell’accordo con
riguardo alla ricordata finalità di incentivare la solu-
zione negoziata della crisi (18).
Inoltre, dev’essere sottolineato che la norma in que-
stione precisa che gli atti esentati sono quelli posti in
essere - dopo la domanda - dal debitore (19).
Del nuovo art. 166, comma 3, va poi posta in luce la
lett. g), la quale mira ad eliminare il dubbio circa il
novero degli istituti coinvolti dal favor dell’esclu-
sione della revocatoria. Nella nuova formulazione,
infatti, il legislatore ricomprende le procedure di
regolazione della crisi e dell’insolvenza previste dal
Codice. Ed in proposito, si può osservare che, mentre
sono qualificati come “strumenti” di regolazione
della crisi anche i piani attestati di risanamento (20),

le procedure di regolazione della crisi e dell’insol-
venza ricomprendono gli istituti del concordato pre-
ventivo, dell’accordo di ristrutturazione e della
liquidazione giudiziale (21). Di conseguenza, si può
ritenere che con la nuova disposizione siano appunto
esentati da revocatoria i pagamenti per servizi fun-
zionali all’accesso al concordato preventivo, all’ac-
cordo di ristrutturazione ed alla liquidazione
giudiziale.
Procedendo oltre e avviando l’esame dei profili che
paiono assumere maggiore rilevanza sistematica, il
discorso può muovere dall’individuazione degli atti
esenti; in proposito, merita subito sottolineare che il
legislatore ha optato per la chiarezza, per la certezza
del diritto, in quanto ha sottratto all’azione revoca-
toria solo gli atti che siano dapprima indicati nel
piano attestato, nel concordato o nell’accordo di
ristrutturazione, e che siano poi compiuti in esecu-
zionedi essi. Èdunqueun requisito formalequello che
giustifica l’esenzione, ciò che preclude che l’inappli-
cabilità della revocatoria possa essere ricollegata, più
latamente, al criterio della funzionalità sostanziale
dell’atto rispetto allo strumento di composizione
negoziale della crisi (22).
Connesso a tale profilo vi è inoltre quello relativo
all’identificazione dei soggetti che, oltre al debi-
tore, abbiano partecipato al compimento dell’atto
ovvero nella sfera giuridica dei quali l’atto abbia
riverberato i suoi effetti, come pure relativo allo
stato soggettivo di quanti siano stati, per così dire,
coinvolti nella ristrutturazione negoziata del
debito ovvero abbiano partecipato all’atto esecu-
tivo della medesima ristrutturazione.
Circa gli atti relativi al concordato ed all’accordo di
ristrutturazione, l’art. 166 contempla tout court
l’esenzione dall’azione revocatoria, senza operare
limitazioni di sorta con riguardo allo stato soggettivo
di quanti siano coinvolti negli atti.
Con riguardo agli atti posti in essere in attuazione di
un piano attestato, invece, l’esenzione è esclusa nel
caso di dolo o colpa grave dell’attestatore o di dolo

(18) Circa l’omologazione, si può osservare che la lettera della
norma la riferisce solo all’accordo di ristrutturazione (il participio
passato “omologato” è al singolare), anche se le ragioni esposte
nel testo ritengo debbano indurre a riferire il presupposto dell’o-
mologa anche al concordato.

(19) Sembra essere dovuta ad un refuso la presenza della
congiunzione “e” nel testo della disposizione, perché con essa
la frase non ha senso dal punto di vista grammaticale.

(20) Si veda in proposito la rubrica del Titolo IV della Parte Prima
del Codice.

(21) Cfr. la rubrica del Titolo III della Parte Prima del Codice e gli
artt. 40 ss. CCII che disciplinano, appunto, il procedimento di
accesso alle procedure di regolazione della crisi e dell’insolvenza.

(22) R. Brogi, Esenzioni da revocatoria e piani di ristruttura-
zione: dalla legge fallimentare al Codice della crisi, in questa
Rivista, 2019, 607, esaminando la sorte degli atti compiuti in
fase esecutiva dei piani concordatari, prospetta il problema circa
la verifica della corrispondenza dell’atto di dismissione con il piano
concordatario, anche con riferimento al prezzo indicato in que-
st’ultimo,per l’ipotesi in cui, amotivodelle condizioni delmercato,
sia possibile solo la vendita ad un prezzo inferiore, ciò che
potrebbe escludere l’atto dall’ambito applicativo dell’art. 166,
comma 3, lett. d); al riguardo l’A. reputa che solamente il ricorso
a vendite svolte secondo modalità competitive e con adeguate
forme di pubblicità possa assicurare che il prezzo sia quello di
mercato e ciò non tanto in relazione alla lett. d), quanto piuttosto
alla lett. a) del comma 3 dell’art. 166 CCII.
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colpa grave del debitore, quando il creditore ne era a
conoscenza al momento del compimento dell’atto.
Gli atti contemplati inunconcordatoo inunaccordo
di ristrutturazione beneficiano così di un’intangibi-
lità, in sede revocatoria, che prescinde dallo stato
soggettivo delle parti coinvolte e ciò pare spiegabile
con la circostanza che il concordato e l’accordo di
ristrutturazione sono sottoposti al vaglio giudiziale
proprio dell’omologazione.
Una certa qual diffidenza nei confronti del piano
attestato, quale atto espressione dell’autonomia pri-
vata sottratto ad un controllo giurisdizionale preven-
tivo, pare invece connotarne la disciplina, la quale
prevede un più circoscritto ambito di protezione per
gli atti in esso indicati.
Non èdel tutto immediata, però, la comprensione del
significato dell’inapplicabilità dell’esenzione nelle
ipotesi di dolo o colpa grave dell’attestatore o del
debitore, laddove vi sia la conoscenza del creditore al
momento dell’atto.
In effetti, la norma non precisa quale sia l’oggetto del
dolo o della colpa grave, né indica quale sia l’oggetto
della conoscenzadel creditore. Inoltre, essanulladice
circa i terzi - che non siano creditori - che parteci-
passero al compimento degli atti esecutivi del piano
attestato (23).
Prima di affrontare questi interrogativi, merita però
soffermarsi su una questione di carattere più generale.
Si è ricordato in precedenza che, con riguardo all’art.
67, comma 3, lett. d), l.fall., la giurisprudenza
ammette un controllo del tribunale circa lamanifesta
inidoneità del piano a raggiungere gli obbiettivi fis-
sati dalla legge.
Ci si deve allora domandare se tale orientamento
possa essere considerato ancora attuale, a fronte del
dettato normativo ora ricordato e, più latamente,
quale verifica debba essere compiuta in sede giudi-
ziale al fine di ritenere sussistente l’esenzione.
In proposito proprio la scelta legislativa di ancorare
l’inapplicabilità dell’esenzione alla situazione sogget-
tiva dell’attestatore o del debitore, oltre che a quella
del creditore, ha valore pregnante e deve essere
interpretata come volontà di assicurare certezza agli
atti compiuti in attuazione del piano attestato, limi-
tando l’esclusione dell’esenzione al solo caso in cui la
situazione soggettiva dell’attestatore o del debitore e
del creditore renda gli atti immeritevoli di

protezione. In effetti, l’orientamento che - nel vigore
dell’attuale art. 67, comma 3, l.fall. - consente un
controllo giurisdizionale a posteriori sull’idoneità ex
ante del piano attestato a realizzare l’obbiettivo del
risanamento costituisce in sé un ostacolo ad un uti-
lizzo diffuso dell’istituto del piano attestato. La circo-
stanza che gli atti attuativi possano essere oggetto di
revocatoria, in quanto il piano attestato venga repu-
tato, a distanza magari di un lasso lungo di tempo,
manifestamente inidoneo a concretizzare il risana-
mento dell’esposizione debitoria ed il riequilibrio
finanziario, permea lo strumento di un’alea che lo
rende non del tutto tranquillante. La ristrutturazione
negoziata della crisi presuppone - nei soggetti coin-
volti e quindi anzitutto nei creditori, nei debitori e
nei terzi - un pieno affidamento che gli atti, da essa
contemplati, abbiano stabilità nel tempo. La sussi-
stenzadi elementi di rischio aposteriori determina, in
fatto, una minore appetibilità dell’istituto.
Ed inoltre non bisogna dimenticare che l’autonomia
privata gode di protezione costituzionale e che la
regola giuridica dei rapporti tra consociati che essa
è idonea a creare si fonda sull’imprescindibile pre-
supposto della fiducia nella sua vincolatività.
Se così è, sembra di poter rilevare che la novella
portata dall’art. 166, comma 3, lett. d), CCII sia
proprio nel segno di un appropriato riconoscimento
dell’autonomia privata - quale si esplica nel piano
attestato, oltre che nel concordato e nell’accordo di
ristrutturazione - che si risolve in definitiva in una
concezione realistica del modo in cui, nella realtà
economica, si atteggiano i rapporti giuridici
dell’impresa (24).
Occorre avvertire, comunque, che l’art. 56, comma2,
CCII detta ora i requisiti del piano attestato, così che
la loro sussistenza dovrà essere oggetto di verifica per
l’operatività dell’esenzione
Le considerazioni ora svolte introducono allora alla
riflessione sul significato del secondo periodo della
lett. d) del comma 3, dell’art. 166.
In primo luogo, come accennato in precedenza, la
lettera della norma si riferisce allo stato soggettivo
dell’attestatore e del debitore in modo ellittico.
Con riguardo all’attestatore, tuttavia, si può senz’al-
tro ritenere che lo stato di dolo o di colpa grave si
riferisca al comportamento (o, se si vuole, alla pre-
stazione) da lui dovuto: attestare la veridicità dei dati

(23) Il punto è posto in evidenza da R. Brogi, op. cit., 611.
(24) Nella relazione illustrativa al codice (che si può reperire in

www.ilfallimentarista.it) si può leggere che, poiché il beneficio si
giustifica solo in presenza di una seria iniziativa, è previsto che
essononsi applichi in presenzadi atti cheevidenzianodoloocolpa

grave o di situazione che renda improbabile la riuscita del piano.
Tale passaggio della relazione non appare del tutto persuasivo, in
quanto la norma non fa alcun riferimento al requisito della proba-
bilità di riuscita del piano come presupposto per l’esenzione dalla
revocatoria.
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aziendali e la fattibilità economica e giuridica del
piano di risanamento. In breve, pare ragionevole
ritenere che sussista il dolo o la colpa grave laddove,
rispettivamente, il professionista indipendente atte-
sti la veridicità dei dati e la fattibilità del piano pur
sapendo o potendo sapere con la minima diligenza
che non sussistono nel caso da lui esaminato.
Con riguardo al debitore, occorre piuttosto consi-
derare che la sua condotta non si esaurisce nella fase
propedeutica al piano e nella redazione del piano, in
cui vi è un’interlocuzione con i creditori (ed even-
tualmente con i terzi), ma si svolge anche nella fase
di attuazione. Pertanto, si può ritenere che il dolo e
la colpa grave siano ravvisabili qualora, al momento
della redazione del piano, il debitore sapesse o
potesse sapere con la minima diligenza che il
piano da lui predisposto fosse inidoneo a consentire
il risanamento, ovvero che, in fase esecutiva, sia
sopravvenuta tale inidoneità (25). In altre parole,
nel momento in cui il debitore si “rivolge” ai credi-
tori - per usare l’espressione dell’art. 56 CCII - il
legislatore ritiene non meritevole dell’esenzione (e
quindi non assicura stabilità all’atto) la fattispecie
in cui lo stesso debitore, volontariamente o senza
l’impiego della minima diligenza, abbia predisposto
- od abbia attuato - un piano che non appaia idoneo
al risanamento.
Tale stato soggettivo dell’attestatore o del debitore
non è però sufficiente per l’inapplicabilità dell’esen-
zione, poiché la norma esige che il creditore abbia
conoscenza di esso al momento del compimento
dell’atto ovvero del pagamento o della costituzione
della garanzia.
In effetti, l’attuazione del piano non passa soltanto
per la condotta del debitore - e dell’attestatore nella
precedente fase dell’attestazione - ma occorre anche
considerare la posizione del creditore, e cioè di colui
nella sfera giuridica del quale è destinato specifica-
mente ad incidere il singolo atto esecutivo del piano.
In buona sostanza, il legislatore esclude il beneficio
dell’esenzione dalla revocatoria laddove il creditore
(anteriore alla redazione del piano) (26), essendo a
conoscenza del dolo o della colpa grave del debitore

(o dell’attestatore), finisca per cooperare con la con-
dotta del debitore (o dell’attestatore). In tal modo, al
creditore è richiesto di non tenere, in modo consa-
pevole, un comportamento che favorisca (o contri-
buisca a) l’attuazione di un piano attestato che il
debitore sa (o può sapere con la minima diligenza)
essere inidoneo al risanamento.
La norma non dedica attenzione ai terzi, che non
rivestano la qualità di creditori anteriori alla reda-
zione del piano, con i quali il debitore ponga in essere
atti esecutivi del piano. Tale mancanza è stata rite-
nuta difficilmente giustificabile (27). In proposito,
credo che il silenzio legislativo possa essere interpre-
tato come volontà di sottrarre ai rigori della revoca-
toria gli atti compiuti con i terzi, in quanto il piano
non è “rivolto” loro, così che possono esser conside-
rati, in certo senso, esterni, estranei ad esso. Invirtùdi
tale loro posizione, appare allora ragionevole inter-
pretare la norma nel senso di assicurare tout court
l’esenzione agli atti che li coinvolgano.
In questa linea, del resto, si valorizza anzitutto il
fondamentale requisito della certezza del diritto,
come pure l’obbiettivo di favorire un adeguato e
non restrittivo impiegodegli strumenti di regolazione
della crisi d’impresa, che emerge dal nuovo codice.

(Segue) E l’esenzione dalla revocatoria
ordinaria ex art. 166, comma 3, lett. d) ed e)

Una novità di indubbio impatto sistematico è da
cogliersi nell’art. 166, comma 3, lett. d) ed e),
CCII, laddove precisa che l’esclusione opera anche
con riguardo all’azione revocatoria ordinaria, la cui
disciplina permane, nel resto, immutata.
L’articolo risolve così un interrogativo sollecitato sul
punto dal silenzio dell’art. 67, comma 3, lett. d) ed e),
l.fall. Si è posto infatti il problema se tale norma
contempli l’esclusione dall’assoggettamento alla
sola azione revocatoria fallimentare o se, invece,
l’esclusione abbia ad oggetto anche l’azione revoca-
toria ordinaria.
La questione è stata da ultimo affrontata dalla S.C., la
quale ha negato che il citato art. 67 concerna anche
l’azione revocatoria ordinaria (28).

(25)Nel sensoche il doloe lacolpagravedeldebitoreattengano
anche alla fase applicativa del piano, con particolare riguardo alle
ipotesi di sopravvenuta infattibilità, v. R. Brogi, op. cit., 611.

(26) In assenza di specificazioni ad opera della disposizione in
esame, pare ragionevole ritenere che, laddove parla di “credi-
tore”, essa alluda alla categoria dei creditori il cui titolo sia ante-
riore alla data del piano, dalmomento che l’esenzione riguarda atti
indicati nel piano e che ne costituiscono esecuzione.

(27) Cfr. R. Brogi, op. cit., 612.
(28)Cfr. Cass. 8 febbraio2019, n. 3778, in questaRivista, 2019,

599, con nota di R. Brogi, Esenzioni da revocatoria e piani di

ristrutturazione: dalla legge fallimentare al Codice della crisi; in
precedenza, si era espresso nel senso della non applicabilità
dell’esenzione dell’art. 67 l.fall. all’azione revocatoria ordinaria
Trib. Roma 22 aprile 2013, in www.iusexplorer.it; nel senso,
invece, dell’esenzione dalla revocatoria ordinaria v., tra gli altri,
in dottrina G.B. Nardecchia, Le nuove esenzioni del terzo comma
dell’art. 67 l.fall., in questa Rivista, 2009, 19, che sottolinea come
gli strumenti di soluzione delle crisi implichino normalmente atti
che sono pregiudizievoli per i creditori, con la conseguenza che
negare l’inapplicabilità della revocatoria ordinaria significherebbe
elidere la portata dell’esenzione.

Opinioni
Liquidazione giudiziale

il Fallimento 10/2019 1177

giuseppe positano  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



La differente scelta contenuta nell’art. 166 CCII
integra un ulteriore tassello dell’incentivo per gli
strumenti di regolazione negoziale della crisi perse-
guito con la riforma codicistica in commento e risulta
eclatante, sul piano sistematico, quando si consideri
la funzione della revocatoria ordinaria.
In effetti, come ha ricordato anche recentemente la
Cassazione, la revocatoria ordinaria è diretta a tute-
lare, ricostituendola, la garanzia patrimoniale gene-
rica del debitore di cui all’art. 2740 c.c., mentre la
revocatoria fallimentare è diretta, più specifica-
mente, a salvaguardare il principio della par
condicio (29).
Estendere l’esenzione alla revocatoria ordinaria com-
porta allora che un atto (o un pagamento o la costi-
tuzione di una garanzia) - in tanto in quanto previsto
da un piano attestato, da un concordato o da un
accordo di ristrutturazione - non sia revocabile quan-
d’anche pregiudizievole per il patrimonio del debi-
tore. L’esclusione della revocatoria ordinaria implica
così che, con riguardo agli atti esecutivi di un piano
attestato, di un concordato o di un accordo di ristrut-
turazione (30), il pregiudizio alla garanzia patrimo-
niale non abbia strumenti di reazione.
La garanzia patrimoniale, che nel sistema privatistico
rappresenta momento fondante della tutela dei cre-
ditori, perde tale suo carattere nella fase della crisi
dell’impresa, nel senso che essa cede il passo all’esi-
genza di risanamento. Ma non è solo lo scopo del
superamento della crisi a giustificare una deviazione
tanto significativa rispetto al valore della garanzia
patrimoniale ed all’istituto della revocatoria ordina-
ria che ne costituisce un corollario. Occorre infatti
tener conto che gli strumenti di regolazionedella crisi
sono accomunati dal perseguimento della continuità
dell’attività d’impresa (31). Pare allora di poter osser-
vare che, in funzione di tale scopo, il legislatore abbia
inteso assicurare stabilità agli atti compiuti, pur se
pregiudizievoli ai creditori. Il piano attestato,

l’accordo di ristrutturazione ed il concordato, in
quanto diretti al risanamento nella continuità azien-
dale, tolgono così rilevanza, in sede di liquidazione
giudiziale, al pregiudizio che gli atti da essi contem-
plati siano suscettibili di arrecare alla garanzia rap-
presentata dal patrimonio del debitore.
Si tratta di una scelta molto significativa in ordine ai
valori che il Codice intende tutelare.
In definitiva, la volontà del legislatore fa sì che, in
una fase di crisi - che può comunque sfociare nell’in-
solvenza e nella liquidazione giudiziale poiché nel
piano attestato, nel concordato e nell’accordo di
ristrutturazione non si ha certezza del suo supera-
mento ma solo una prognosi (logica) di risanamento
- la tutela della continuità dell’impresa - quale mezzo
attraverso il quale pervenire alla risoluzione della
stessa crisi - prevale su un basilare strumento di
protezione della garanzia patrimoniale.
In un certo senso, la dinamica dell’impresa e l’aspetta-
tiva di una sua redditività - logicamente motivata e
dimostrata nell’ambito del piano attestato, del con-
cordato e dell’accordo di ristrutturazione - viene
prediletta dal legislatore ai fini della tutela dei cre-
ditori anche di fronte al rischio di un pregiudizio alla
garanzia generica per i creditori, rappresentata dal
patrimonio statico dell’imprenditore.
Del resto, gli strumenti di allerta, previsti dal Codice
della crisi, non vengono innescati da un’esclusiva
considerazione e valutazione del patrimonio statico
dell’imprenditore, bensì da indici “che diano evi-
denza della sostenibilità dei debiti per almeno i sei
mesi successivi e delle prospettive di continuità azien-
dale per l’esercizio in corso” (art. 13 CCII) (32).
L’opzione legislativa può essere allora apprezzata, sul
piano sistematico, quale indice di conferma della
tutela delle ragioni dell’impresa, che trovano ricono-
scimento anche in altri ambiti: si pensi, ad esempio,
nel diritto societario agli istituti dei patrimoni desti-
nati e della fusione e della scissione (33).

(29) Così la stessa Cass. 8 febbraio 2019, n. 3778, citata alla
nota che precede, in linea con i precedenti del S.C.

(30)Comepure, beninteso, con riguardo agli atti posti in essere
dopo il deposito della domanda di accesso al concordato preven-
tivo o all’accordo di ristrutturazione.

(31) Sia il piano attestato di risanamento sia l’accordo di ristrut-
turazionesia il concordato in continuità sono infatti accomunati dal
proseguimento dell’attività aziendale. Resta certo fuori dalla
logica della continuazione dell’attività il concordato liquidatorio,
a proposito del quale peraltro è doveroso sottolineare l’atteggia-
mento dimarcato disfavore che si registra nel nuovo codice. Pare
quindi di poter trarre la convinzione che, in definitiva, la continua-
zione dell’attività d’impresa costituisca un valore centrale, nel
sistema della disciplina della crisi dell’impresa, che il legislatore
ha inteso segnatamente perseguire e tutelare.

(32) Corsivo aggiunto.

(33) A proposito della scissione il discorso qui svolto richiama
alla mente la discutibile tesi, pur diffusa in giurisprudenza, che -
proprio negando le ragioni dell’impresa, perseguite dall’istituto
societario, ed attribuendo rilevanza generale e quindi preminenza
agli strumenti di protezione della garanzia patrimoniale - ammette
la revocatoria ordinaria della scissione (su questo tema mi per-
metto di rinviare ad un mio lavoro, in corso di pubblicazione in
Rivista delle società, dal titolo Sulla difficile coesistenza dell’isti-
tuto della revocatoria con la scissione di società). In tema merita
segnalare che l’art. 116 CCII ha inteso precisare che sono “irre-
versibili” gli effetti delle operazioni di scissione (oltre che di
trasformazione e fusione) da compiersi nel corso della procedura
di concordato o dopo l’omologazione; disposizione, questa, che
intende ribadire lastabilitàdegli effetti delleoperazioniprevistenel
piano di ristrutturazione nell’ambito di un concordato preventivo e
che, come tale, non pare possa esser considerata rilevante ai fini
del più generale problema della revocatoria della scissione.
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La conferma dell’impianto normativo
esistente: un’occasione non colta per
ridisegnare l’istituto della revocatoria
fallimentare

Come noto, la par condicio creditorum è tradizional-
mente considerata principio cardine della procedura
fallimentare, quale disciplinata dalla legge del ‘42. Il
fallimento viene concepito come procedimento ese-
cutivo che mira alla soddisfazione dei creditori, in
relazione alla consistenza del patrimonio del fallito,
secondo un principio di parità, salve le cause di
prelazione. Se la concorsualità indica il necessario
convergere, all’interno della procedura, delle pretese
dei creditori, interessati a far valere l’universalità
della garanzia patrimoniale del debitore, la parità di
trattamento indica il criterio attraverso la quale si
attua tale concorso.
In tale contesto, si colloca l’azione revocatoria,
mediante la quale il legislatore muove dall’idea di
far scaturire una reazione decisa nell’ipotesi di crisi
d’impresa, che si concreta nell’obbiettivo di esclu-
dere dal circuito imprenditoriale il debitore insol-
vente in modo da assicurare, in prospettiva,
un’ordinata organizzazione del mercato. In altri ter-
mini, il legislatore mira ad impedire al debitore di
proseguire nella normale attività d’impresa e, così,
limita il suo potere di disposizione nei rapporti con i
terzi, allo scopo di evitare alterazioni alla consistenza
del suo patrimonio ed aggravare il dissesto.
In breve, il legislatore tende ad isolare il debitore in
funzione ed in vista della sua espulsione dal mercato:
la prospettiva dell’inefficacia degli atti, assoggettabili
a revoca, induce infatti i creditori ad astenersi dal-
l’avere rapporti con il debitore, che viene così spinto
verso il fallimento.
Per altro verso, l’istituto si afferma come strumento
per suddividere gli oneri dell’insolvenza tra tutti
coloro che hanno avuto rapporti con il debitore e
non soltanto tra i creditori che, al momento della
dichiarazione di fallimento, sono rimasti insoddi-
sfatti. L’azione revocatoria - secondo l’opinione
avanzata dalla dottrina e oramai accolta dalla giuri-
sprudenza della Suprema Corte sia pur con significa-
tivi dissensi (34) - ha la funzione di coinvolgere nel
rischio d’impresa non solo coloro che almomento del
fallimento sono ancora insoddisfatti, ma anche

coloro che hanno avuto rapporti con l’imprenditore
fallito nel periodo di emersione dell’insolvenza.
In questo teatro, si collocano le modifiche legislative
degli anni 2000, che costituiscono una rimeditazione
dell’ordinamento della crisi (anche) con riguardo
all’assetto della revocatoria, considerato eccessiva-
mente rigoroso e fonte di inappropriata incertezza nel
traffico giuridico.
La disciplina della revocatoria viene così modificata
mediante l’introduzionedi un serie piuttosto ampiadi
esenzioni, oltre che con la riduzione del c.d. periodo
sospetto.
Il Codice della crisi conferma questo impianto, sia
pure con la non trascurabile variatio del prolunga-
mento del periodo sospetto, la cui decorrenza viene
anticipata - come sopra si è avutomodo di ricordare -
al deposito della domanda cui segue l’apertura della
liquidazione giudiziale.
La volontà legislativa di conservare la struttura nor-
mativa dell’azione revocatoria è suscettibile di alcune
riflessioni in punto di metodo ed in punto di sistema.
Sotto il profilo del metodo, restituisce una certa
insoddisfazione la circostanza che nell’occasione di
una riforma codicistica il legislatore non sia ritornato
ad interrogarsi in profondità sui fondamenti dell’i-
stituto, da sempre oggetto di serrata dialettica in
dottrina ed in giurisprudenza, e non abbia conside-
rato l’opportunità di un’opera di ridisegno comples-
sivo (35). E ciò tanto più ove si consideri, da un lato,
che proprio il microsistema normativo delle esen-
zioni, voluto con D.L. n. 35/2005, già aveva radical-
mentemutato la strutturadell’istituto edaveva inciso
sulle sue ragioni di fondo e, dall’altro, che lo stesso
Codice della crisi ha dato vita ai nuovi istituti del-
l’allerta e della composizione assistita della crisi, che
muovono da una concezione in base alla quale il
legislatore, per un verso, spinge l’imprenditore ad
anticipare la sua reazione dinanzi alla crisi e, per
altro verso, favorisce la regolazione tempestiva
della stessa crisi attraverso una procedura stragiudi-
ziale, volta in definitiva ad indurre ad un percorso
virtuoso di risanamento e prosecuzione dell’attività
d’impresa.
Queste ultime considerazioni permettono poi di
avanzare ulteriori riflessioni sotto il profilo
sistematico (36).

(34) Cfr. Cass. 28marzo 2006, n. 7028, in questaRivista, 2006,
1133, con nota di A. Patti.

(35) Il pensiero va alla complessiva opera di riforma della
materia, avviata con la L. delega del 2017, e non al contenuto
del solo Codice della crisi.

(36) Considerata l’economia del presente contributo, si tratta
all’evidenza di riflessioni consapevolmente preliminari, attesa la
complessità della tematica.
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In questa linea, un primo rilievo attiene alla scelta
legislativa di mantenere intatto l’assetto normativo
della revocatoria fallimentare, con le sue plurime
esenzioni contenute (ora) nell’art. 166, comma 3,
CCII (oltre che con le esenzioni del comma 4 del
medesimo articolo).
In particolare, la tecnica dell’esenzione rispetto al
principio della par condicio, esprimendo un’eccezione
rispetto alla regola, si risolve in una negazione dello
stesso principio.Ma talenegazionediviene unavera e
propria sua contraddizionedata l’ampiezza del novero
delle esenzioni codificate dal legislatore (37).
Si intende dire, in altre parole, che la circostanza che
sia esentato dalla revocatoria un vasto gruppo di atti
esprime un disconoscimento del valore della par
condicio, ciò che implica in definitiva l’affermazione
del suo valore contrario, quello della disparità. Che
poi queste esenzioni e la disparità che esse determi-
nano tra creditori possano essere giustificabili sul
piano costituzionale è questione altra, che in questa
sede non è possibile indagare. Di là da tale profilo,
resta comunque il fatto che, nel contesto ora deli-
neato, risulta poco convincente affermare che la
revocatoria sia connotata da una finalità di giustizia
distributiva e che in essa il danno debba essere ravvi-
sato - per usare le parole delle Sezioni Unite della
Cassazione - nella lesione della par condicio, ricolle-
gata con presunzione assoluta al compimento nel
periodo sospetto di uno degli atti vietati dal legisla-
tore. Se così è, è possibile allora spingersi più oltre e
reputare che, prima con una apposita novella ed oggi
con il Codice della Crisi, il legislatore abbia nei fatti
abbandonato il principio della par condicio (38).
Un secondo rilievo concerne il rapporto della revoca-
toria fallimentare con i nuovi istituti dell’allerta e della
composizione assistita della crisi (artt. 12 ss. CCII), per
un verso, e con la nuova disciplina degli strumenti di
regolazione della crisi (artt. 56 ss. CCII) diretta ad
incentivarne l’utilizzo, che costituiscono scelte legisla-
tive caratterizzanti il Codice.
In quest’ottica ci si può domandare se l’esigenza di
consentire la prosecuzione dell’attività - che si può
scorgere, segnatamente, nell’esenzione di cui alla
lett. a) ed in quella di cui alla lett. f), oltre che

nelle già citate disposizioni di cui alle lett. d), e),
g) (39) - sia coerente a tutto tondo con la disciplina
della composizione assistita della crisi. Alludo, in
particolare, al caso in cui il debitore tenga un atteg-
giamentononcollaborativo che sia riconducibile alle
fattispecie dell’art. 22 CCII e che apra la strada
all’attivazione del pubblico ministero ed alla succes-
siva liquidazione giudiziale. In una siffatta ipotesi
appare ragionevole dubitare della congruenza della
scelta di salvaguardare gli atti compiuti in fase di
conclamata insolvenza e fino alla dichiarazione di
apertura della liquidazione giudiziale, sol che rien-
trino nei presupposti della lett. a) o della lett. f) del
terzo commadell’art. 166CCII. In effetti, pur dinanzi
ad una condotta del debitore del tutto disinteressata
alla composizione della crisi e che si esprima con una
prosecuzione dell’attività d’impresa senza alcuna via
d’uscita dalle difficoltà che quest’ultima vive, il legi-
slatore finisce per non opporre alcun ostacolo.
Al di là di questa riserva, dal carattere specifico, su un
piano più generale si può osservare che la dibattuta
questione della revocatoria degli atti c.d. normali
avrebbe meritato una riflessione ad ampio spettro,
che si ponesse anzitutto il dubbio se - in un nuovo
sistema in cui la liquidazione giudiziale ha una
valenza residuale rispetto all’obbiettivo del risana-
mento attraverso la conservazione e la prosecuzione
dell’attività d’impresa, perseguito in primo luogo con
gli istituti dell’allerta e della composizione assistita
della crisi - la revocatoria degli atti c.d. normali abbia
un’idonea ed adeguata giustificazione.
Con la disciplina degli artt. 12-22 CCII il legislatore
ha puntato sull’attivazione del debitore, nella consa-
pevolezza che sia lui, che conosce direttamente la
propria situazione, a dover essere indotto o, se si
vuole, costretto ad affrontare tempestivamente la
crisi ed agire prontamente a questo scopo.
Per altro verso, con le norme ora citate, il Codice non
ha affidato tale ruolo di attivazione ai creditori pri-
vati, avendo previsto unmeccanismo di segnalazione
solo in capo ai creditori pubblici qualificati.
Se dunque la scelta è stata nel senso dell’incentivo o,
meglio, della pressione nei confronti del debitore
affinché egli si attivi per far manifestare

(37) Cfr. G. Limitone, Art. 67, in La legge fallimentare. Com-
mentario teorico-pratico a cura di M. Ferro, Padova, 2011, 734, il
quale, a proposito dell’art. 67 l.fall., osserva che per effetto delle
esenzioni non restano più molti margini di revocabilità.

(38) Sul piano logico, non pare si possa affermare l’esistenza di
un principio quando le deroghe ad esso sono così ampie e così
significative da contraddirlo. E, volendo estendere il discorso alle
procedure concorsuali nel loro insieme e senza circoscriverlo alla
liquidazionegiudiziale, è appena il casodi richiamare l’istitutodelle
classi nel concordato. Sul tramonto del ruolo di principio generale

della parità di trattamento v. per tutti, nella manualistica, M.
Fabiani, op. cit., 12 ss. e 197 ss.

(39) Cfr., sulla tutela della continuità aziendale espressa dalle
esenzioni di cui alle lett. a) ed f), G. Corsi, La revocatoria fallimen-
tare degli atti onerosi, in Trattato di diritto fallimentare e delle altre
procedureconcorsualidirettodaF.Vassalli - F.P.Luiso -EGabrielli,
Glieffetti del fallimento, III, Torino,2014,616e,nellamanualistica,
S. Bonfatti - P.F. Censoni, Lineamenti di diritto fallimentare, II ed.,
Milano, 2017, 143 s.
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tempestivamente la crisi della sua impresa, e se questa
è una novità fondante del nuovo Codice, si può
coltivare il dubbio che il mantenimento dell’istituto
della revocatoria con riguardo agli atti c.d. normali
sia soluzione normativa appropriata.
In questo scenario, lasciar liberi i creditori di
richiedere il pagamento ed i terzi di porre in
essere atti a titolo oneroso - senza il timore
che, rispettivamente, il pagamento o l’atto a
titolo oneroso siano assoggettabili a revoca ed
eliminando il controverso meccanismo delle esen-
zioni - sarebbe stata opzione maggiormente con-
forme alla logica sottesa alla disciplina dell’allerta
e della composizione assistita della crisi, finaliz-
zata alla prosecuzione virtuosa dell’attività econo-
mica, oltre che più lineare (40).
S’intende dire che l’abrogazione della revocatoria
degli atti c.d. normali (e con essa delle esenzioni),
per un verso, avrebbe incentivato i creditori a insi-
stere per il pagamento da parte del debitore, solleci-
tandolo in modo più spiccato alla presa d’atto della
crisi, ove sussistente, e all’attivazione degli strumenti
dell’allerta interna ed esterna.

Per altro verso, la possibilità per l’imprenditore ed i
terzi di porre in essere atti a titolo oneroso (senza
rischi revocatori) sarebbe stata strumentale alla con-
servazione dei valori residui dell’impresa in funzio-
namento e, quindi, nel quadro delineato dagli artt. 12
ss. CCII e soprattutto dagli artt. 16 ss. CCII, coerente
con le ragioni sottintese da tali norme.
In breve, la revocatoria degli atti c.d. normali è istituto
che si spiega in un sistema che ha il suo perno nel
fallimento (oggi, liquidazione giudiziale). Appare
invece meno giustificabile in un ordinamento della
crisi nel quale la liquidazione giudiziale ha una valenza
subordinata rispetto alla primazia del valore del risana-
mento attraverso la continuazione dell’attività
d’impresa, che il legislatore persegue mediante l’antici-
pazione dell’accertamento della crisi e la previsione di
meccanismi diretti a determinare la tempestiva rea-
zione del debitore rispetto ad essa, al fine di rimettere
ordine nella vita dell’impresa e salvaguardarne i valori.
D’altro canto, per i motivi poc’anzi illustrati, a sup-
porto della volontà legislativa non pare possa essere
addotta, inmodo persuasivo, la necessità di rispettare
il principio della par condicio.

(40) Cfr., con riguardo alla disciplina dell’art. 67 l.fall., la posi-
zione critica rispetto alla revocatoria degli atti “normali” di L.
Stanghellini, Le crisi di impresa fra diritto ed economia, Bologna,
2007, 273 ss., ove la condivisibile sottolineatura della necessità di
incentivare il debitore a rivelare la crisi, lasciando ai creditori il

potere di esigere i loro crediti ed in talmodo costringere il debitore
ad affrontare le difficoltà della sua impresa e chiedere al più presto
la protezione di una procedura concorsuale dinanzi ai creditori più
aggressivi.
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Rapporti pendenti

I rapporti pendenti nella
liquidazione giudiziale
di Raffaella Brogi

La disciplina dei rapporti pendenti nella liquidazione giudiziale ripropone, con alcune significative
novità, un assetto normativo connotato da ampi tratti di continuità con la disciplina degli artt. 72 ss.
l.fall. In tale contesto emerge non solo la regolazione del conflitto di interessi tra lamassa dei creditori
e il contraente in bonis, ma anche la necessità di tutelare alcuni diritti di rilievo costituzionale.

Rapporti pendenti e concorsualità:
un triplice profilo di analisi

L’attività d’impresa si svolge attraverso l’instaura-
zione di rapporti contrattuali, gran parte dei quali
non eseguiti o non compiutamente eseguiti da
entrambe le parti al momento dell’apertura della
procedura concorsuale.
Il Codice della Crisi riconferma l’impianto deli-
neato dagli artt. 72 ss. l.fall. in relazione ai
rapporti pendenti (1): attorno alla regola gene-
rale della sospensione automatica del rapporto al
momento dell’apertura della procedura concor-
suale (fino alla decisione del curatore per il
subentro o lo scioglimento) (2) ruota una serie
di regole speciali codificate per singole tipologie
contrattuali che ne prevedono, di volta in volta,
o lo scioglimento automatico (3) o la prosecu-
zione (4), salva diversa decisione del curatore o
della controparte. In caso di esercizio provviso-
rio, invece, la regola continuerà ad essere, come
già nel vigore dell’art. 104, comma 7, l.fall.,

quella della prosecuzione dei rapporti contrat-
tuali preesistenti, a meno che il curatore non
opti per la sospensione o lo scioglimento (art.
211, comma 8, CCII).
Nonostante alcune significative novità, la disciplina
sui rapporti pendenti contenutanelCodice della crisi
presenta ampi tratti di continuità rispetto alle norme
degli artt. 72 ss. l.fall., tali da rendere fruibile larga
parte dell’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale
formatasi su queste ultime anchenell’interpretazione
degli artt. 172 ss. CCII.
L’evoluzione della disciplina dei rapporti pendenti,
già nelle ultime riforme della legge fallimentare, ha
evidenziato una progressiva consapevolezza del legi-
slatore anche in ordine a profili di tipo assiologico,
ampliando l’originaria prospettiva di tipo esclusiva-
mente patrimoniale della legge fallimentare del ’42
(incentrata sul conflitto tra contraente in bonis e
massa dei creditori) alla considerazione dei diritti
coinvolti nella prosecuzione dei contratti pendenti,
grazie anche agli input provenienti dalla Costitu-
zione (artt. 2, 36 (5) e 47) e dalla normativa

(1) A. Patti, Gli effetti sui rapporti giuridici preesistenti, in A.
Jorio (a cura di), Fallimento e concordato fallimentare, Milano,
2016, 1598; A. Dimundo, Sub art. 72 l.fall., in G. Lo Cascio (diretto
da), Codice commentato del fallimento, Milano, 2017, 845; G.N.
Nardo, Sub art. 72 l.fall., in M. Ferro (diretto da), La legge falli-
mentare. Commentario teorico-pratico, Padova, 2014, 968 ss.; D.
Vattermoli,Sub art. 72 l.fall., in A.Nigro -M.Sandulli - V. Santoro (a
cura di), La legge fallimentare dopo la riforma, Torino, 2010, 992
ss.; G. Guglielmucci, Sub art. 72 l.fall., in A. Jorio (diretto da), M.
Fabiani (coordinato da), Il nuovo diritto fallimentare, Bologna,
2006, 1116 ss.

(2) A. Patti, op. cit., 2016, 1601.
(3) Così è per il contratto di finanziamento ex art. 2447 bis c.c.

quando l’apertura della liquidazione impedisca la realizzazione o la
continuazionedell’operazione (art. 176CCII), il contratto di borsa a
termine in cui il termine scada dopo l’apertura della liquidazione

giudiziale (art. 181 CCII), l’associazione in partecipazione (art. 182
CCII), i contratti di conto corrente, anche bancario, e di commis-
sione (art. 183 CCII), il mandato in caso di apertura della liquida-
zione giudiziale nei confronti del mandatario (art. 183, comma 2,
CCII), il contratto di appalto, laddove il curatore, autorizzato dal
comitato dei creditori, non comunichi, non dichiari di subentrare
nel rapporto, dandone comunicazione alla controparte entro ses-
santa giorni (art. 186 CCII).

(4) Così è per il contratto di affitto d’azienda (art. 184 CCII),
contratto di locazione (art. 185 CCII).

(5) Il Codice della crisi contiene, per la prima volta, una previ-
sione appositamente dedicata ai rapporti di lavoro subordinato
(art. 189 CCII), assente, invece, nella legge fallimentare. Per un
esame delle novità si rinvia ad A. Patti, I rapporti di lavoro nella
liquidazione giudiziale, in questo Fascicolo, 1195.

Opinioni
Liquidazione giudiziale

il Fallimento 10/2019 1183

giuseppe positano  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



europea (6). Tale ulteriore profilo di analisi della
disciplina degli artt. 172 ss. CCII si accompagna alla
considerazione del ruolo condizionante che i rap-
porti pendenti giocano anche nella prospettiva
dinamica della continuità d’impresa, che nell’in-
tento del legislatore delegato costituisce la regola,
anche in caso di apertura della liquidazione giudi-
ziale (art. 211 CCII). A tal fine vengono in rilievo
gli strumenti di cui può avvalersi il curatore per
assicurare la prosecuzione dei rapporti pendenti
essenziali per la gestione corrente dell’impresa.

La nozione di rapporti pendenti
e l’art. 172 CCII

L’art. 172 CCII, al pari dell’art. 72 l.fall., individua la
nozione di rapporti pendenti in quella di contratti
ineseguiti o non compiutamente eseguiti da
entrambe le parti, aggiungendo un riferimento espli-
cito alle prestazioni principali (7). Si tratta, quindi, di
contratti, a prestazioni corrispettive (8), perfezionati
anteriormente all’apertura della liquidazione giudi-
ziale in cui entrambe le parti nonabbiano completato
l’esecuzione della prestazione principale. A contrario
non rientrano in tale nozione i casi nei quali le
prestazioni principali siano state eseguite, ma non
siano state ancora completate quelle accessorie, così
come quella in cui la prestazione principale sia stata
eseguita solo da una delle parti.
In continuità con l’art. 72 l.fall., l’art. 172 CCII
reitera la regola generale della sospensione (9) dei
rapporti contrattuali pendenti fino a quando il cura-
tore, con l’autorizzazione del comitato dei creditori
(surrogabile dal giudice delegato in mancanza di
quest’ultimo o di inerzia o di urgenza) dichiari di
subentrarvi (assumendo dalla data del subentro i
relativi obblighi) oppure di sciogliersi, a meno che
nei contratti ad effetti reali non sia già avvenuto il
trasferimento della proprietà.

Accantoall’art.172,comma1,CCIIun’ulteriore regola
di carattere generale (art. 175 CCII), al contrario,
prevede lo scioglimento automatico dei contratti cd.
intuitus personae, per effetto dell’apertura della liquida-
zione giudiziale di uno dei contraenti, a meno che il
curatore, con il consenso del contraente in bonis non
manifesti la volontà di subentro, assumendo tutti i
relativi obblighi dalla data di quest’ultimo. Il carattere
generale di tale regola è riconducibile al fatto che il
legislatore, al fine di individuarne l’ambito applicativo,
non ricorre ad un’esemplificazione nominalistica di
singole tipologie contrattuali, prevedendo, invece,
che i contratti sono di carattere personale “quando la
considerazione della qualità soggettiva della parte nei
cui confronti è aperta la liquidazione giudiziale è stata
motivodeterminantedelconsenso”(art.175,comma2,
CCII). Ciò significa che (escludendo alcune ipotesi di
contratti di massa) dovrà essere, di volta in volta,
accertata, soprattutto per l’esecuzione di prestazioni di
carattere personale, la circostanza che le qualità sogget-
tivedella partenei cui confronti è aperta la liquidazione
giudiziale siano state determinanti del consenso. La
riferibilità delle qualità soggettiva al soggetto nei con-
fronti del quale sia aperta la liquidazione giudiziale
riconduce il carattere automatico dello scioglimento
alla mancata possibilità di eseguire la prestazione da
partedell’imprenditore.Tuttavia, trattandosidi attività
di impresa, il cui destinonondovrebbeessere intaccato,
almeno invia automatica, per effetto dell’apertura della
liquidazione giudiziale (art. 211 CCII), si pongono dei
problemi circa l’applicabilità della norma nelle ipotesi
di esercizio provvisorio. Il punto richiede una precisa-
zione, dal momento che l’effetto risolutivo può essere
scongiurato, nell’ipotesi dell’art. 175CCII non solo per
lamanifestazionedi volontà del curatore per il subentro
nel contratto, ma anche in virtù del consenso prestato
dall’altro contraente. Deve, tuttavia, ritenersi che, in
caso di esercizio provvisorio operi necessariamente e
invariabilmente la regola della prosecuzione dei

(6) V. ad es. la Direttiva 2021/23/CE concernente il ravvicina-
mento delle legislazioni degli Stati membri relative al manteni-
mentodei diritti dei lavoratori in casodi trasferimenti di imprese, di
stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti. Sul tema v. A.
Patti, op. cit., nota 5.

(7) M. Fabiani, Diritto Fallimentare. Un profilo organico, Bolo-
gna, 2011, 360.

(8) Non rientrano nella nozione di rapporti pendenti i contratti
concomunionedi scopo, v. Trib.Venezia24giugno2019, inwww.
ilcaso.it. La stessa formulazione dell’art. 97 CCII, nel riferirsi ai
“contratti ancora ineseguiti o non compitamente eseguiti nelle
prestazioni principali da entrambe le parti”, avalla una soluzione
interpretativa che ne delimita l’ambito di applicazione (come già
dell’art. 72 l.fall.) ai cd. contratti a prestazioni corrispettive, dove
domina la funzione dello scambio. Quest’ultimo è, invece,
assente nei cd. contratti associativi, dove in luogo dello scambio
tra prestazione e controprestazione, si ha una pluralità di

prestazioni dirette al perseguimento di uno scopo comune. Per
il confronto tra gli artt. 72 l.fall, 169 bis l.fall., art. 50, D.Lgs. 8 luglio
1999, n. 270 v. M. Ferro, Sub art. 169-bis l.fall., in La legge
fallimentare. Commentario teorico-pratico (diretto da M. Ferro),
Padova, 2014, 2281-2282. L’A., pur non facendoalcun riferimento
ai contratti con comunione di scopo, evidenzia come nelle tre
norme richiamate emerga un riferimento sia al sinallagma gene-
tico (necessario perfezionamento del rapporto primadell’apertura
della procedura) che al sinallagma funzionale (i.e. reciproca inese-
cuzione, anche parziale, delle prestazioni ad opera di entrambe le
parti. V. anche A. Dimundo, op. cit., 859.

(9)La regoladella sospensionedei contratti èstata ricondotta in
dottrina agli artt. 1460-1461 c.c., a tutela della funzionalità del
sinallagma da A. Patti, op. cit., 2016, 1604 ss.; E. Gabrielli, Il
contratto e i rimedi: la sospensione dell’esecuzione, in www.
juscivile, 2014, 1, 36.
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rapporti contrattuali pendenti, codificata nell’art. 211,
comma 8, CCII, salvo che il curatore non intenda
sospendere l’esecuzione o sciogliere il contratto (10),
ferma restando l’applicazione dell’art. 110, comma 3,
D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50 (11).
Le regole generali relative alla disciplina dei rapporti
pendenti sono pertanto costituite dall’art. 172 CCII
(sospensione, salvo decisione di prosecuzione o scio-
glimento da parte del curatore), 175 CCII (sciogli-
mento automatico dei contratti intuitus personae) e
211, comma 8, CCII (prosecuzione dei rapporti in
caso di esercizio provvisorio).
Il legislatore si premura, poi, di precisare nell’ultimo
comma dell’art. 172 CCII che sono salve le norme
speciali contenute nei contratti pubblici. Tale
richiamo - fermo il necessario coordinamento con la
norma già richiamata dell’art. 211, comma 8, CCII -
oltre ad eliminare alcune incertezze interpretative,
evidenzia come la normativa concorsuale sui rapporti
pendenti si interfacci anche con alcune discipline
speciali (codice degli appalti, disciplina sui licenzia-
menti, contratto di edizione, per il quale l’art. 188
CCII).

Le possibili scelte del curatore

La sospensione del rapporto contrattuale pendente al
momento dell’apertura della procedura è un effetto
automatico, ma provvisorio: il curatore, in base agli
interessi della massa dei creditori, deve optare tra lo
scioglimento (12) o la prosecuzione del rapporto con-
trattuale (previa autorizzazione del comitato dei

creditori (13)), assumendone i relativi obblighi
dalla data del subentro (14). Tale scelta non è tuttavia
possibile nelle ipotesi di contratti ad effetti reali in cui
sia avvenuto il trasferimento del diritto (art. 172,
comma 1,CCII). Difatti, in applicazione del principio
consensualistico exart. 1376c.c., il trasferimentodella
proprietà costituisce la prestazione principale cui è
obbligato il venditore e non vi è quindi alcuna deroga
alla regola prevista nel primo periodo dell’art. 172,
comma 1, CCII. Quest’ultima è, invece, derogata
dall’art. 180 CCII, il quale, in corrispondenza con la
previsione contenuta nell’art. 75 l.fall., disciplina
un’ipotesi di risoluzione del contratto da parte del
venditore di una cosa mobile, limitata al caso in cui
il bene sia stato spedito prima dell’apertura della
liquidazione giudiziale nei confronti del compratore,
ma non sia stato ancora consegnato nel luogo di
destinazione, salva comunque la facoltà per il vendi-
tore di dare integrale esecuzione al contratto, insi-
nuando il proprio credito allo stato passivo. In tale
ipotesi il curatore può inibire la risoluzione del con-
tratto solo ove offra di pagare integralmente il prezzo.
Rispetto all’inerzia decisoria da parte del cura-
tore (non essendo previsto alcun termine per la
scelta tra scioglimento e prosecuzione) viene
confermata la possibilità dell’interpello della
controparte contrattuale, mediante istanza al
giudice delegato, affinché fissi al curatore un
termine non superiore a sessanta giorni, decorso
il quale il contratto si intende sciolto (15), con
effetto dal momento dell’apertura della liquida-
zione giudiziale (16).

(10) A. Dimundo, op. cit., 886. In senso contrario, con riferi-
mento all’art. 104, comma 7, l.fall., v. D. Vattermoli, op. cit., 1004,
secondo il quale la regola della prosecuzione automatica in caso di
esercizio provvisorio riguarda solamente la regola generale del-
l’art. 72 l.fall. enon ladisciplinaspeciale contenutanegli artt. 72bis
ss. l.fall.

(11) “Il curatore del fallimento, autorizzato all’esercizio provvi-
sorio, ovvero l’impresa ammessa al concordato con continuità
aziendale, su autorizzazione del giudice delegato, sentita l’ANAC,
possono: a) partecipare a procedure di affidamento di concessioni
e appalti di lavori, forniture e servizi ovvero essere affidatario di
subappalto; b) eseguire i contratti già stipulati dall’impresa fallita o
ammessa al concordato con continuità aziendale”.

(12) Non è necessaria l’autorizzazione per lo scioglimento
secondo A Patti, op. cit., 2016, 1606-1607; D. Vattermoli, op.
cit., 994. L’analogo tenore letterale dell’art. 72 l.fall. e dell’art.
172 CCII sul punto porta a ritenere applicabili, anche nell’interpre-
tazione della seconda norma, le argomentazioni spese per la
prima, non solo perché lo scioglimento non comporta il sorgere
di crediti in prededuzione, ma anche perché è già prevista un’ipo-
tesi di scioglimento senza autorizzazione per il caso di messa in
mora del curatore da parte del contraente in bonis. Infine, l’art.
211, comma 8, CCII, prevede la facoltà del curatore di sciogliere i
contratti automaticamente proseguiti durante l’esercizio provvi-
sorio, senza alcuna autorizzazione. V. anche Cass. 2 dicembre
2011, n. 25876, inRep. Foro it., 2011, voce Fallimento, n. 434.M.

Fabiani, op. cit., 360, evidenzia come la scelta per lo scioglimento
del contratto da parte del curatore sia irrevocabile e sopravviva
anche alla revoca del fallimento ex art. 18 l.fall. Tale soluzione
interpretativa deve ritenersi valida anche per il Codice della crisi,
nell’ipotesi di revoca della liquidazione giudiziale.

(13) La corrispondenza della formulazione dell’art. 172 CCII
rispetto all’art. 72 l.fall. ripropone le interpretazioni in ordine al
ruolo del comitato dei creditori. Nel senso che quest’ultimo deve
autorizzare il subentro,manon lo scioglimento (che non comporta
oneri per la procedura), ferma la necessità che nel secondo caso il
curatorecomunichi lapropriadecisioneal comitatodei creditoriM.
Fabiani, op. cit., 364.

(14) Per A. Patti, op. cit., 2016, 1611 il subentro nel contratto
non è qualificabile in termini di successione,ma è da ascrivere alla
sostituzione degli organi fallimentari nell’amministrazione del
patrimonio del fallito (art. 31 l.fall.).

(15) Sulla questione relativa alla compensabilità del credito del
promissario acquirente fallito con quello del promissario vendi-
tore, v. Cass., SS.UU., 2 novembre1999, n. 755, in questaRivista,
2000, 524, con nota di L. Panzani, Compensazione e fallimento:
esigibilità e liquidità del credito eobbligazioni restitutorie in casodi
scioglimento del contratto pendente.

(16) La conferma dell’impianto sistematico della disciplina dei
rapporti pendenti nel Codice della crisi rende applicabile la solu-
zione dell’efficacia retroattiva dello scioglimento sostenuta in
relazione all’art. 72 l.fall. (M. Fabiani, op. cit., 363).
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Apertura della liquidazione giudiziale e vizi
del sinallagma funzionale

L’apertura della procedura fallimentare determina
una sopravvenienza nella fase esecutiva del con-
tratto che non integra una patologia del sinal-
lagma funzionale riconducibile alle norme in
materia di risoluzione (art. 1453 ss. c.c.), ma è
disciplinata nelle norme concorsuali sui rapporti
pendenti, che trovano il punto di collegamento
con la disciplina generale del contratto nell’art.
1374 c.c. (in base al quale il contratto obbliga le
parti non solo a quanto è nel medesimo espresso,
ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano
secondo la legge - compresa quella concorsuale -
o, in mancanza, secondo gli usi e l’equità) e, per
quanto riguarda il potere di scioglimento del
curatore, l’art. 1372 c.c.
Non a caso, tanto l’art. 72, comma 6, l.fall. che l’art.
172 CCII stabiliscono l’inefficacia delle clausole
negoziali che fanno dipendere la risoluzione del con-
tratto dall’apertura della liquidazione giudiziale.
Nonostante il legislatore si soffermi sull’effetto e
non sulla causa (che sembrerebbe essere una nullità,
considerata l’automaticità della produzione dell’ef-
fetto e la mancata previsione di una statuizione
giudiziale che sul punto non potrà che essere mera-
mente dichiarativa e non costitutiva) deve ritenersi
che la norma abbia carattere imperativo e che vada,
pertanto, a sostituirsi automaticamente alle even-
tuali previsioni contrarie nel contratto, senza che
l’invalidità della clausola possa estendersi all’intero
contratto (art. 1339 c.c.). Ne consegue che la con-
troparte non potrà invocare l’apertura della liquida-
zione del contratto quale causa di risoluzione. Non è,
tuttavia, irrilevante l’inadempimento dell’imprendi-
tore anteriore all’apertura della liquidazione giudi-
ziale. Secondo l’art. 172, comma 5, l.fall. la domanda
di risoluzione del contratto proposta prima dell’aper-
tura della liquidazione giudiziale produce i suoi effetti
nei confronti del curatore, fatta salva, nei casi previ-
sti, la trascrizione della domanda (17). A tal propo-
sito l’art. 145 CCII, in piena corrispondenza con
quanto già previsto dall’art. 45 l.fall., prevede che
le formalità necessarie per rendere opponibili gli atti
ai terzi se compiute dopo la data dell’apertura della
liquidazione giudiziale, sono senza effetto nei con-
fronti dei creditori. Ne consegue che la domanda di
risoluzione è opponibile nei confronti della

procedura, salva la necessaria osservanza delle forma-
lità eventualmente prescritte con specifico riferi-
mento alla trascrizione della domanda di risoluzione.
Resta fermo che il contraente, nell’ipotesi in cui
intenda ottenere la restituzione di una somma o di
un bene ovvero il risarcimento del danno, dovrà
proporre domanda di insinuazione allo stato
passivo (18).
Nei casi di risoluzione stragiudiziale previsti nell’art.
1454 c.c. (diffida ad adempiere) e art. 1456 c.c.
(clausola risolutiva espressa) la risoluzione deve
avere necessariamente data certa anteriore all’aper-
tura della liquidazione, così come devono essere
anteriori eventuali trascrizioni previste dalla legge.
Il carattere stragiudiziale della risoluzione farà sì che
possano essere fatte contestazioni da parte del cura-
torenon solonell’ambito del progetto di stato passivo
(a fronte ad es. di un’eventuale richiesta risarcitoria),
ma anche in relazione all’eventuale prosecuzione del
contratto, o per una sceltamanifestata dal curatore ex
art. 172 CCII o per l’esercizio provvisorio ex art. 211
CCII, con la conseguenza che, in caso di fondatezza,
rispettivamente, delle richieste ed eccezioni proposte
dal curatore, potrebbe essere quest’ultimo a conte-
stare l’inadempimento alla controparte.

I crediti derivanti dai rapporti pendenti

L’art. 172, comma3,CCII opta per una netta e decisa
distinzione tra crediti anteriori, sempre e comunque
concorsualizzati (19) e, per l’ipotesi di prosecuzione
del rapporto pendente anche successivamente all’a-
pertura della procedura di liquidazione giudiziale, i
crediti maturati successivamente a quest’ultima
(anche durante l’esercizio provvisorio ex art. 211,
comma 8, CCII), ai quali è riconosciuta la
prededuzione.
Un’innovazione importante riguarda i contratti ad
esecuzione continuata o periodica. A differenza del-
l’art. 74 l.fall. che, in caso di prosecuzione del rap-
porto contrattuale in corso prevede il pagamento
integrale del prezzo delle prestazioni rese o dei servizi
già erogati, l’art. 179, comma 2, CCII stabilisce che il
creditore possa chiedere l’ammissione al passivo del
prezzo delle consegne avvenute e dei servizi erogati
prima dell’apertura della liquidazione giudiziale. Tale
previsione, da salutare con favore inquanto pone fine
ad un’evidente disomogeneità di trattamento tra i
creditori anteriori, potrebbe porremaggiori difficoltà

(17) F. De Santis, Profili di rito della domanda di risoluzione
contrattuale, in questa Rivista, 2018, 1105.

(18) F. De Santis, op. cit., 1108 ss.

(19) Sono concorsualizzati anche i crediti di lavoro previsti
nell’art. 189, comma 8, CCII.
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in ordine alla prosecuzione dei rapporti contrattuali
in sededi esercizio provvisorio daparte dei contraenti
in bonis di contratti ad esecuzione continuata e perio-
dica che sin qui hanno visto l’intero pagamento
integrale dei propri crediti (v. infra).
In caso di scioglimento del contratto l’art. 172,
comma 4, CCII precisa che il contraente ha diritto
a far valere nel passivo della liquidazione giudiziale il
credito conseguente al mancato adempimento, senza
che gli sia dovuto il risarcimentodel danno.Lanorma
reitera una regola già prevista nell’art. 72, comma 4,
CCII. Viene, invece, creato un regime unitario in
merito alla concorsualizzazione del credito da inden-
nizzo spettante in caso di scioglimento del contratto
di affitto d’azienda (art. 184CCII) o di locazione (art.
185 CCII), con una modificazione della regola della
prededuzione stabilita negli artt. 79 e 80 l.fall.

Le novità principali relative ad alcune
fattispecie contrattuali:

a) Il contratto preliminare di vendita
immobiliare
Mentre l’art. 72, comma 3, l.fall. prevede espressa-
mente l’applicazione al contratto preliminare della
norma generale sulla sospensione di cui all’art. 72,
comma 1, l.fall., l’art. 173 CCII, dando per scontata
quest’ultima regola, detta alcune norme mirate sul
preliminare di vendita immobiliare.
Il Codice della crisi, oltre a recepire i contenuti dei
plurimi interventi normativi che, nelle varie riforme
della legge fallimentare (20), hanno interessato il
preliminare di vendita immobiliare, pone fine ad
alcune incertezze interpretative, senza attuare -
nonostante l’eccessiva frammentarietà del regime
delineato dagli artt. 72-72 bis l.fall. evidenziata in
dottrina (21) - una convincente razionalizzazione
della materia.
L’art. 173, comma 1,CCII, nel cristallizzare gli effetti
della domanda ex art. 2932 c.c. trascritta anterior-
mente all’apertura della liquidazione giudiziale (art.
173, comma 1, CCII), codifica l’indirizzo interpreta-
tivo adottato, dalle SS.UU. dellaCorte diCassazione

(16 settembre 2015, n. 18131 (22)). Il potere di
scioglimento del curatore rimane, quindi, intatto,
ma non può essere opposto al promissario acquirente
che abbia trascritto, anteriormente all’apertura della
liquidazione giudiziale, domanda ex art. 2932 c.c. che
sia stata successivamente accolta. Il regime di oppo-
nibilità ruota intorno al solo dato formale della tra-
scrizione della domanda ex art. 2932 c.c., senza
considerare in alcun modo, l’eventuale produzione
di effetti anticipati (come la consegna del bene o il
pagamento di parte del prezzo).
Le questioni più delicate in materia di contratto
preliminare di vendita immobiliare emergono,
infatti, quando il promittente acquirente abbia ver-
sato degli acconti per il pagamento del prezzo in
favore del venditore, sottoposto all’apertura della
liquidazione giudiziale prima della stipulazione del
contratto definitivo (23). In tale ipotesi l’opzione per
lo scioglimentodel contratto preliminare da parte del
curatore - tenutoa ragionare inun’otticadi confronto
tra costi e benefici per la massa - determina la con-
corsualizzazione del credito del promissario acqui-
rente per la restituzione del prezzo. Proprio a tal
fine l’art. 2775 bis c.c. ha previsto un privilegio
speciale a tutela del promissario acquirente che
abbia trascritto il contratto preliminare, richiamato
nell’art. 173, comma 2, CCII. Tale privilegio, in
quanto subordinato ad una particolare forma di pub-
blicità costitutiva (come previsto dall’ultima parte
dell’art. 2745 c.c.), è sottratto alla regola generale di
prevalenza del privilegio sull’ipoteca, ex art. 2748
c.c., e soggiace agli ordinari principi in tema di
pubblicità degli atti (24).
Un’altra peculiare forma di tutela del promissario
acquirente, in relazione alla destinazione funzionale
del bene oggetto di preliminare, è prevista nell’art.
173, comma 3, CCII. La norma, al pari dell’art. 72,
comma 4, l.fall., preclude al curatore di sciogliersi da
un contratto preliminare avente per oggetto l’immo-
bile destinato ad abitazione principale (del promis-
sario acquirente o di suoi parenti o affini fini al terzo
grado) o a sedeprincipale dell’attività di impresa (25)

(20) Si tratta dell’art. 57, D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5; art. 4,
D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169 e L. 7 agosto 2012, n. 134. V.F.
Macario, Il contratto preliminare, in questa Rivista, 2018, 1193.

(21) M. Fabiani, op. cit., 368 parla di risultato stravagante.
(22) In questa Rivista, 2015, 1284, con nota di L. Balestra,

Trascrizione della domanda e potere del curatore fallimentare:
luci (e qualche ombra) nella decisione delle sezioni unite e di I.
Pagni, Lo scioglimento del contratto preliminare ad opera del
curatore dopo le Sezioni Unite; in Foro it., 2015, I, 3488, con
nota di M. Fabiani, Fallimento, Effetti sui rapporti giuridici preesi-
stenti, Domanda di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di
concludere un contratto. V. anche A. Dimundo, op. cit., 898 ss.

(23) Per una ricostruzione dell’evoluzione normativa che ha
riguardato questa delicata questione sociale, v. M. Fabiani, op.
cit., 367.

(24) Cass., SS.UU., 1° ottobre 2009, n. 21045, in Nuova giur.
civ. comm., 2010, I, 266, con nota di L. Ruggeri, L’intervento delle
sezioni unite: l’ipoteca, iscritta in data anteriore, prevale sul privi-
legiodelpromissarioacquirente. Insensocriticov.A.Patti,op.cit.,
2016, 1635-1636.

(25) In senso critico verso quest’ultima previsione introdotta
con la riforma del 2012, v. A. Dimundo, op. cit., 916.
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(purché il contratto sia stato trascritto ex art. 2645 bis
c.c. e i suoi effetti non siano cessati all’apertura della
liquidazione) (26). La novità introdotta dal Codice
della crisi è costituita dalla modalità endofallimen-
tare di esecuzione del contratto preliminare avente
per oggetto i beni e le finalità espressamente indicate
nella norma. Il promissario acquirente deve chiedere,
infatti, entro i termini e secondo le modalità previste
per l’accertamento dei diritti dei terzi sui beni com-
presi nella procedura, l’esecuzione del contratto (27).
In sede di accertamento dello stato passivo, il giudice
delegato finisce, così, per assumere una decisione con
effetti costitutivi propri della pronuncia ex art. 2932
c.c., con efficacia di giudicato (arg. ex art. 204,
comma5,CCII). IlCodicedella crisi appresta quindi,
da un lato, uno strumento di tutela in favore del
promissario acquirente a fronte dell’inerzia del cura-
tore (28), ma dall’altro lato prevede un termine di
decadenza decorso il quale il contratto si scioglie. È
stata, pertanto, congegnata un’inedita sequenza tra
prosecuzione automatica ex lege del preliminare di
vendita immobiliare e di scioglimento automatico
del contratto per inerzia del promissario acquirente,
che alla luce del tenore letterale della norma può
essere interrotta solo da quest’ultimo mediante
domanda di esecuzione del contratto nelle forme
previste per le domande di accertamento dei diritti
di terzi sui beni compresi nella procedura. Il mecca-
nismo che ne risulta diventa farraginoso nella misura
in cui il legislatore delegato ha ricollegato lo stru-
mento di superamento dell’inerzia del curatore alle
forme e ai termini di decadenza previsti per la forma-
zione dello stato passivo, con una chiara finalità
acceleratoria che, tuttavia, sembrerebbe precludere
la volontaria esecuzione del preliminare da parte del
curatore.
L’accoglimento della domanda formulata dal promis-
sario acquirente nelle forme dell’art. 173, comma 3,
CCII presuppone l’integrale pagamento del prezzo e
l’eventuale nuovo versamento degli acconti non
opponibili alla curatela da parte del promissario
acquirente ai sensi dell’art. 173, comma 4, CCII (v.
infra).
Tale tutela non riesce, tuttavia, a risolvere la que-
stione relativa alla presenza di un’iscrizione ipoteca-
ria anteriore alla trascrizione del preliminare. Si

tratta di casi frequenti soprattutto in caso di coope-
rative edilizie per la costruzione di immobili destinati
ad abitazione principale in cui i promissari acquirenti
hanno destinato i risparmi di una vita e, in virtù del
pagamento anticipato del prezzo, ottengono la con-
segna anticipata del bene, dove abitano con la pro-
pria famiglia.
La questione è assai dibattuta: l’esecuzione del pre-
liminare da parte del curatore non costituisce una
vendita cd. coattiva enon è sussumibile, nell’attuale
vigenza della legge fallimentare, nell’ambito di
applicazione dell’art. 108, comma 2, l.fall. (29),
che consente al giudice di ordinare la cancellazione
delle iscrizioni relative ai diritti di prelazione e delle
trascrizioni di sequestri, pignoramenti e di ogni altro
vincolo, una volta perfezionata la vendita e riscosso
il prezzo. In tal senso l’indirizzo giurispruden-
ziale (30) che, nell’attuale vigore della legge falli-
mentare, sostiene la possibilità di cancellazione
dell’ipoteca, anche a prescindere dall’integrale
destinazione del ricavato dalla vendita al creditore
ipotecario, propone un’ampia, ma discutibile,
nozione di vendita fallimentare, fondata sul conte-
sto temporale (come vendita eseguita durante o in
occasione del fallimento) e non pienamente condi-
visa in dottrina (31). Tanto più che condizione per
l’emissione del decreto di cancellazione ex art. 108,
comma 2, l.fall. è il pagamento del prezzo, circo-
stanza che ne presuppone l’integrale attribuzione al
creditore ipotecario, prima della recisione del
legame tra bene immobile e diritto reale di garanzia.
Nella pratica si registra, così, un’impasse, in cui il
promissario acquirente reclama il trasferimento del
bene di cui ha già pagato il prezzo, il creditore
ipotecario non dà il consenso alla cancellazione
dell’iscrizione perché non è stato soddisfatto e il
giudice non può cancellare l’ipoteca ai sensi dell’art.
108, comma 2, l.fall.
L’art. 173, comma 4, CCII tenta un bilanciamento
degli interessi, con una previsione, che sembrerebbe
applicabile non solo nell’ipotesi in cui sia trascritta
una domanda ex art. 2932 c.c. anteriormente alla
sentenza di apertura della liquidazione giudiziale,
ma in ogni caso in cui il curatore subentri nel con-
tratto preliminare di vendita, o per una sua espressa
opzione o perché ciò sia imposto ex lege, comenei casi

(26) A. Patti, op. cit., 2016, 1637.
(27)G.Bozza,L’accertamentodel passivonelCodicedellaCrisi

e dell’insolvenza, in questo Fascicolo, 1203.
(28) M. Fabiani, op. cit., 368.
(29) A. Crivelli, Cancellazione delle formalità ex art. 108 e “atti

negoziali” del curatore, nota a Trib. Messina 11 aprile 2018, in
questa Rivista, 2018, 1457.

(30) Cass. 8 febbraio 2017, n. 3310 (in Dir. fall., 2017, 889, con
nota di G. Tarzia, La sorte dell’ipoteca sull’immobile venduto dal
curatore per subentro nel preliminare stipulato dal fallito) secondo
la quale l’art. 108, comma 2, l.fall. si applica alla vendita fallimen-
tare, a prescindere dal fatto che sia attuata in forma contrattuale o
tramite esecuzione coattiva.

(31) G. Bozza, op. cit., nota 25; G. Tarzia, op. cit., 899-900.
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previsti nell’art. 173, comma 3, CCII (32). Milita a
favore di tale conclusione estensiva nell’applicazione
dell’art. 173, comma 4, CCII il suo incipit che fa
riferimento, in termini ampi ai “casi di subentro del
curatore nel contratto preliminare di vendita”, senza
alcuna ulteriore aggiunta in ordine alla destinazione
funzionale dell’immobile. L’art. 173, comma 4, CCII
stabilisce che gli acconti corrisposti prima dell’aper-
tura della liquidazione siano opponibili alla massa in
misura pari alla metà dell’importo che il promissario
acquirente dimostri di aver versato (33). Il giudice
delegato, eseguita la vendita e riscosso interamente il
prezzo, ordina, con decreto, la cancellazione delle
iscrizioni relative ai diritti di prelazione, nonché
delle trascrizioni dei pignoramenti e dei sequestri
conservativi e ogni altro vincolo. La previsione
appena descritta è attuativa del principio di legge
delega di cui all’art. 7, comma2, lett. d), L. 19 ottobre
2017, n. 155 con il quale era stato affidato al legi-
slatore delegato il compito di chiarire “l’ambito dei
poteri giudiziali di cui all’articolo 108, secondo
comma, del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, in
ipotesi di subentro del curatore nel contratto preli-
minare di vendita.”.
L’attuazione di tale principio da parte dell’art. 173,
comma 4, CCII sembra, invero, un po’ affrettata.
L’indefettibile opponibilità alla massa della sola
metà degli acconti pagati sul prezzo, a prescindere
dalla presenza di interessi qualificati di terzi creditori
diversi dal promissario acquirente, non è esente da
censure di irragionevolezza ex art. 3 Cost. In base
all’attuale formulazione dell’art. 173, comma 4,
CCII, il promittente acquirente, in conseguenza del-
l’apertura della liquidazione giudiziale nei confronti
del promittente venditore, si vedrebbe costretto a
dover ripetere, in parte, una prestazione già eseguita,
salvo non voler rinunciare all’acquisto del bene e
veder concorsualizzati i crediti restitutori per i paga-
menti anticipati eseguiti.
Anche il conflitto tra l’interesse del promissario
acquirente (che abbia già pagato una parte significa-
tiva del prezzo) e il creditore ipotecario deve essere
risolto in una prospettiva di bilanciamento degli
interessi secondo il principio di ragionevolezza ex
art. 3 Cost. A tal fine occorre tener conto delle
singole esigenze concrete, distinguendo tra quelle
fondamentali (ad es. chi ha pagato acconti sul prezzo
di un bene da adibire ad abitazione principale e non

sia intestatario di altri beni) che trovino espresso
riferimento nella Costituzione (art. 47) e quelle
meramente speculative. Tanto più che la disciplina
speciale non ignora neppure le esigenze finalizzate ad
agevolare il finanziamento destinato alla costruzione
e all’acquisto della prima casa, come dimostrato dalla
previsione contenuta nell’art. 2775 bis, comma 2,
c.c., in base al quale il privilegio riconosciuto dall’art.
2775 bis, comma 1, c.c. al promissario acquirente
sull’immobile oggetto di preliminare trascritto ex
art. 2645 bis c.c. e non eseguito non è opponibile -
oltre che al creditore garantito da ipoteca relativa a
mutui erogati al promissario acquirente - al creditore
garantito da ipoteca ex art. 2825 bis c.c. (cioè all’i-
poteca concessa a garanzia dell’intervento edilizio ai
sensi degli artt. 38 ss., D.Lgs. 1° settembre 1993, n.
385, ancorché limitatamente alla quota di mutuo
accollata dal promissario acquirente) (34). Ciò signi-
fica che il bilanciamento tra gli interessi in gioco,
oltre all’eventuale destinazione dell’immobile
oggetto di preliminare (attualmente non considerata
dall’art. 173, comma 4, CCII) dovrebbe tenere conto
anche dalle finalità per le quali è stato concesso il
finanziamento garantito da ipoteca o, comunque,
della tutela per i crediti incidenti sul processo di
produzione o di valorizzazione del bene.
Inoltre, l’art. 173, comma 4, CCII - se ritenuto
applicabile ad ogni ipotesi di subentro del curatore
nel contratto preliminare e non invece alla sola
ipotesi di subentro ex lege tipizzata nell’art. 173,
comma 3, CCII - attribuisce al curatore un’eccessiva
discrezionalità, foriera di possibili disuguaglianze
applicative, incentivate proprio dalla genericità
della norma che non detta alcun criterio di contem-
peramento degli interessi in gioco. Tanto più che la
scelta di prosecuzione del rapporto contrattuale da
parte del curatore non è oggetto di alcuna forma di
comunicazione nei confronti di eventuali soggetti
controinteressati (in particolare il creditore ipoteca-
rio che può vedersi cancellare l’iscrizione senza con-
seguire, in sede di riparto, l’importo totale ricavato
dalla vendita del bene), anche ai fini di un eventuale
sindacato giurisdizionale. Tali profili di criticità sono
ancora più evidenti se si considera, da un lato, che il
reclamo avverso gli atti di amministrazione del cura-
tore èprevistodall’art. 133CCIIper la solaviolazione
di legge (mentre la scelta di eseguire il contratto
preliminare costituisce un tipico atto gestorio

(32) In senso parzialmente diverso v. G. Bozza, op. cit., nota 25.
(33) Nella Relazione di accompagnamento al Codice della crisi

tale previsione è giustificata con il richiamo a Cass. n. 3310/2017,
come modalità di tutela del creditore ipotecario.

(34) V. Cass., SS.UU., n. 21045/2009, cit.
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rientrante nella discrezionalità del curatore) e, dal-
l’altro lato, che la conoscenza dell’atto del curatore
può avvenire quando quest’ultimo abbia stipulato il
contratto definitivo, il giudice abbia emesso il
decreto di cancellazione ex art. 173, comma 4,
CCII e sia decorso il termine di dieci giorni dall’ese-
cuzionedella formalità pubblicitaria previstonell’art.
124CCII per il reclamoavverso il provvedimentodel
giudice delegato, con un evidente profilo di criticità
anche in relazione all’art. 24 Cost.
Sarebbe, pertanto, opportuna una revisione della
formulazione dell’art. 173, comma 4, CCII - anche
alla luce della proroga concessa dalla L. 8marzo 2019,
n. 20 (35), per eliminare i dubbi di costituzionalità
emersi ad una prima lettura della norma. Sarà, altri-
menti, la giurisprudenza a dover dare una soluzione
che - anche ove correttiva o restrittiva dell’ambito di
applicazione dell’art. 173, comma 4, CCII - potrebbe
essere, tuttavia, foriera di divergenze interpretative e
applicative.
L’art. 174 CCII reitera la disciplina dell’art. 72 bis l.
fall. (36), prevedendo che i contratti relativi ad
immobili da costruire (art. 5, D.Lgs. 20 giugno
2005, n. 122) si sciolgono se prima della comunica-
zione della scelta tra esecuzione o scioglimento da
parte del curatore l’acquirente abbia escusso la
fideiussione a garanzia della restituzione di quanto
versato al costruttore, dandone comunicazione al
curatore (37). La fideiussione non può essere escussa
dopo che il curatore abbia comunicato di aver dato
esecuzione al contratto. La norma nel confermare,
seppure indirettamente, la facoltà di scioglimentodel
curatore (che incontra la preclusione dell’escussione
della polizza da parte del promittente acquirente) e il
regime di sospensione del contratto preliminare dà
vita, unitamente all’art. 173 CCII una disciplina
eccessivamente frammentata del contratto prelimi-
nare di vendita immobiliare articolata su tre livelli:
opponibilità della sentenza ex art. 2932 c.c. emessa su
domanda trascritta anteriormente all’apertura della
liquidazione giudiziale (art. 173, comma 1, CCII),
impossibilità di scioglimento del contratto prelimi-
nare trascritto ex art. 2645 bis c.c., avente per oggetto
un immobile destinato ad abitazione principale o a
sede dell’impresa con obbligo del promissario

acquirente di chiedere l’esecuzione del contratto
con le modalità e i termini previste per le domande
di accertamento dei diritti dei terzi sui beni compresi
nella procedura (art. 173, comma 3, CCII), facoltà
del curatore di sciogliersi dal contratto preliminare in
tutti gli altri casi, compresi quelli aventi per oggetto
immobili da costruire, anche quando destinati ad
abitazione principale del promissario acquirente
(art. 174 CCII). Emergono, così, possibili disugua-
glianze di trattamento tali da confermare i dubbi di
incostituzionalità già espressi in merito agli artt. 72-
72 bis l.fall (38).
Ultima e importante questione attiene al privilegio
processuale ex art. 41, D.Lgs. n. 385/1993, conside-
rato ilmancato esercizio della delega prevista dall’art.
7, comma 4, lett. a), L. n. 155/2017 e la conferma
della clausola di salvaguardia nell’incipit dell’art. 150
CCII.Nell’ipotesi in cui l’immobile oggetto dimutuo
fondiario sia altresì oggetto di contratto preliminare
viene a crearsi un conflitto apparente di norme tra la
previsione contenuta nell’art. 173, comma 4, CCII
(che consente al giudice delegato la cancellazione
dell’ipoteca in caso di subentro del curatore nel
contratto preliminare e di pagamento del prezzo o
della parte residua del prezzo secondo le modalità
sopra richiamate) e l’art. 41, comma 2, T.U.B. (che
consente la prosecuzione dell’azione esecutiva anche
successivamente alla dichiarazione di fallimento). La
prima soluzione che si palesa è quella che ritiene
prevalente quest’ultima norma, in base al cd. princi-
pio di specialità. Non può essere esclusa, tuttavia, la
possibile prospettazione di una lettura che, facendo
leva sull’ampia nozione di vendita coattiva emersa
nella giurisprudenza di legittimità (Cass. n. 3310/
2017) qualifichi come tale anche la vendita eseguita
ex art. 173, comma 4, CCII (con opponibilità della
sola metà dei pagamenti eseguiti dal promittente
acquirente prima dell’apertura della liquidazione giu-
diziale ed emissioneda parte del giudice del decreto di
cancellazione delle iscrizioni relative ai diritti di
prelazione, nonché delle trascrizioni e dei pignora-
menti), con lapossibile rilevanza dell’interpretazione
che ricostruisce in termininondi incompatibilità,ma
bensì di anteriorità i rapporti tra esecuzione indivi-
duale intrapresa dal creditore fondiario e vendita

(35) M. Ferro, Codice della crisi d’impresa: estesa la delega
sulla riforma concorsuale fino al 2022, in Quot. Giur., 25 marzo
2019.

(36) A. Dimundo, Sub art. 72-bis l.fall., in G. Lo Cascio (diretto
da), Codice commentato del fallimento, Milano, 2017, 943 ss.; A.
Patti, op. cit., 2016, 1621; L. De Renzis, I contratti relativi ad
immobili da costruire ed il fallimento del costruttore, in L. Ghia -
C. Piccininni - F. Severino (diretto da), Trattato delle procedure

concorsuali, II,Milano, 2010, 406 ss. Per l’evoluzione della formu-
lazione dell’art. 72 bis l.fall., v. 420 ss.

(37)A.Patti,op. cit., 2016, 1624evidenzia comesia, in talmodo
attribuito, al contraente in bonis, il potere di scioglimento del
contratto alla duplice condizione dell’escussione della fideius-
sione e della comunicazione al curatore.

(38) V. note 10 e 14.
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coattiva disposta dal giudice delegato (39). Ai fini
della definizione del rapporto tra art. 173, comma 4,
CCII e art. 41 T.U.B. diventa, pertanto, cruciale la
qualificazione della vendita eseguita in base alla
prima norma come coattiva o meno.

b) Il contratto di locazione finanziaria
L’art. 177 CCII, rubricato “Locazione finanzia-
ria” (40) deve intendersi come riferito alla fattispecie
definitiva dall’art. 1, comma 136, L. 4 agosto 2017, n
124 come il “contratto con il quale la banca o l’in-
termediario finanziario iscritto nell’albo di cui all’ar-
ticolo 106 del testo unico di cui al decreto legislativo
1° settembre 1993, n. 385, si obbliga ad acquistare o a
far costruire unbene su scelta e secondo le indicazioni
dell’utilizzatore, che ne assume tutti i rischi, anche di
perimento, e lo fa mettere a disposizione per un dato
tempo verso un determinato corrispettivo che tiene
conto del prezzo di acquisto o di costruzione e della
durata del contratto”.
L’art. 177 CCII - dando per scontata l’operatività
della regola generale sulla sospensione automatica
prevista nell’art. 172, comma1,CCII e di quella della
prosecuzione automatica in caso di esercizio provvi-
sorio ex art. 211, comma 8, CCII - stabilisce che,
qualora il curatore opti per lo scioglimento del con-
tratto a seguito dell’apertura della liquidazione giu-
diziale nei confronti dell’utilizzatore, il concedente
abbia diritto alla restituzione del bene, versando alla
curatela la differenza tra la somma ricavata dalla
vendita o da altra collocazione del bene secondo
valori di mercato rispetto al credito residuo in linea
capitale. Per la determinazione di quest’ultimo viene
fatto un rinvio espresso alla disciplina del concordato
preventivo (art. 97, comma12, primoperiodo,CCII)
e, quindi, alla somma pari all’ammontare dei canoni
scaduti e non pagati fino alla data dello scioglimento
del contratto, dei canoni a scadere (solo in linea
capitale) e del prezzo di opzione finale per l’acquisto
del bene (41).
Il concedente, parimenti, ha diritto ad insinuarsi allo
stato passivo per la differenza tra il credito vantato
alla data di apertura della liquidazione e quanto
ricavabile dalla liquidazione del bene, secondo la

stima disposta dal giudice delegato. Il credito vantato
al momento dell’apertura della liquidazione, ancor-
ché non espressamente precisato nell’art. 177,
comma 2, CCII deve essere inteso come quello indi-
cato ai fini dell’applicazione dell’art. 177, comma 1,
CCII, cioè comprensivo dei canoni scaduti e non
pagati alla data del fallimento, ai canoni a scadere (in
linea capitale) e al prezzo di opzione.
È da salutare con favore la precisazione che la stima
venga disposta dal giudice delegato. Al fine di con-
tenere i tempi della formazione dello stato passivo
potrebbe essere applicabile una prassi che veda il
curatore chiedere, sin dal momento della domanda
- salve eventuali eccezioni che intendesse sollevare
nei confronti del concedente - la nomina di uno
stimatore da parte del giudice delegato (42).
L’art. 177, comma2,CCIInonprevede lemodalità di
liquidazione del compenso dello stimatore. Conside-
rato che si tratta di nomina fatta dal giudice dovrebbe
essere quest’ultimo a farne la liquidazione, secondo le
norme del T.U. inmateria di spese di giustizia (d.P.R.
30 maggio 2002, n. 115). Meno sicura è invece
l’individuazione del soggetto che deve pagare il com-
penso liquidato dal giudice in favore dello stimatore.
Se è, infatti, una soluzione accettabile che possa
essere la procedura a farsene carico nel caso in cui
la stima evidenzi un credito in favore del concedente,
maggiori incertezze sorgono quando dalla stima del
bene risulti infondata la domanda di insinuazione del
credito del concedente, in quanto la differenza tra
stima e credito residuo evidenzi un credito della
procedura. In tale ipotesi, nel silenzio della norma,
le spese liquidate in favore dello stimatore dovranno
essere sostenute dalla curatela, che potrà, tuttavia,
agire per la loro ripetizione in capo al concedente
contestualmente alla domanda di pagamento della
somma di cui risultasse creditrice.
Sebbene l’art. 177 CCII disciplini l’ipotesi in cui il
curatore nominato nella liquidazione giudiziale
aperta nei confronti dell’utilizzatore si sciolga dal
contratto è da ritenere che la regolamentazione eco-
nomica ivi delineata - con particolare riferimento
all’insinuazione allo stato passivo da parte del con-
cedente - possa trovare applicazione anche per le

(39) Cass. 8 settembre 2011, n. 18346, in questaRivista, 2012,
324, con nota di L. Abete, Creditore fondiario ed ufficio fallimen-
tare: le reciproche prerogative, il relativo rapporto e le correlate
conseguenze.

(40) Sull’art. 72 quater l.fall. si rinvia aM.Costanza, La sorte del
contratto di locazione finanziaria nel fallimento ed in altre proce-
dure concorsuali, in questa Rivista, 2018, 1117.

(41)Cass. 29marzo2019, n. 8980, in questaRivista, 2019, 760,
conosservazioni diD. Finardi,L’ammissione al passivodel leasing

finanziario e la nuova disciplina indicata dalla Cassazione in linea
con il CCII. La pronuncia richiama, anche in relazione all’interpre-
tazione dell’art. 72 quater l.fall., proprio la nuova disposizione
dell’art. 177 CCII.

(42) In caso di maggior guadagno dalla vendita del bene
potranno essere fatte le opportune verifiche in sede di riparto,
v. Cass. n. 8980/2019, cit.
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ipotesi in cui il contratto sia stato sciolto anterior-
mente alla sentenza ex art. 49 CCII. Anche a seguito
dell’entrata in vigore del Codice della crisi, sarà
valido il recente indirizzo ermeneutico maturato
nella giurisprudenza di legittimità in ordine all’art.
72 quater l.fall. con riferimento all’irrilevanza della
distinzione tra leasing traslativo e leasing di godi-
mento, in conseguenza dell’entrata in vigore dell’art.
1, commi 136-140, L. 4 agosto 2017, n. 124 (43) e
della definizione normativa del contratto di loca-
zione finanziaria.
L’art. 177, comma 3, CCII reitera la regola già con-
tenuta nell’art. 72 quater, comma 4, l.fall., preve-
dendo che in caso di apertura della liquidazione
giudiziale nei confronti di società autorizzata alla
concessione di finanziamenti sotto forma di loca-
zione finanziaria, il contratto prosegue, con facoltà
per l’utilizzatore di acquisto del bene, alla scadenza
del contratto, previo pagamento del prezzo e dei
canoni pattuiti.

c) L’affitto d’azienda
L’art. 184 CCII innova la disciplina relativa al con-
tratto d’affitto d’azienda pendente al momento del-
l’apertura della procedura concorsuale. A differenza
di quanto stabilito nell’art. 79 l.fall. (44) che prevede
la facoltà di recesso da parte di entrambe le parti l’art.
184 CCII attribuisce solo al curatore (sia che la
liquidazione giudiziale riguardi il concedente che
l’affittuario) la facoltà di scioglimento dal contratto.
Ulteriore elemento distintivo della nuova normativa
è la necessaria concorsualizzazione del credito per
indennizzo spettante alla controparte della curatela,
invertendo radicalmente la regoladellaprededuzione
stabilita dall’art. 79 l.fall. Elemento di continuità
rispetto a quest’ultima norma è la previsione che,
in mancanza di accordo tra le parti, l’indennizzo sia
determinato dal giudice delegato. È previsto che la
retrocessione dell’azienda non comporta la responsa-
bilità della procedura per i debiti maturati anterior-
mente (in deroga a quanto previsto negli artt. 2112 e
2560 c.c.) e che ai rapporti pendenti si applichi la
disciplina contenuta negli artt. 172 CCII. Viene così
omogeneizzata la disciplina applicabile alla retroces-
sione dell’azienda, parificando l’affitto preesistente
all’apertura della procedura di liquidazione giudiziale
rispetto a quello autorizzato dal giudice delegato (art.
212, comma 6, CCII), con una soluzione finalizzata a
tutelare la massa dei creditori (con riferimento alle
deroghe agli artt. 2112 e 2560 c.c.) e la continuità

aziendale (in virtù dell’applicazione della disciplina
sui rapporti pendenti).

La liquidazione controllata del
sovraindebitato e i rapporti pendenti

La disciplina sulla liquidazione controllata del
sovraindebitato (la procedura corrispondente alla
liquidazione giudiziale, riservata a coloro che, ai
sensi dell’art. 2, comma 1, lett. c), CCII sono in
una condizione di sovraindebitamento) contiene,
all’art. 270, comma 6, CCII un’inedita previsione
relativa ai rapporti contrattuali pendenti, indivi-
duati, al pari dell’art. 172 CCII nei contratti inese-
guiti o non compiutamente eseguiti al momento
dell’apertura della procedura. È prevista la sola regola
della sospensione automatica del contratto fino alla
decisione del liquidatore, circa la prosecuzione o lo
scioglimento. Tale previsione non tiene conto, in
primo luogo, del fatto che anche nelle cd. imprese
minori può porsi un problema di esercizio provvisorio
(non disciplinato nella liquidazione controllata del
sovraindebitato), tanto più rilevante nell’ipotesi del-
l’impresa agricola, esonerata, ancora una volta dallo
statuto dell’imprenditore commerciale, a prescindere
da soglie qualificate di indebitamento, di attivo o di
ricavi (art. 2, comma 1, lett. c, CCII). La presenza di
un codice unitario in cui sono ricomprese tutte le
procedure avalla, tuttavia, soluzioni interpretative di
tipo analogico in relazione alle norme contenute
nella disciplina sulla liquidazione giudiziale, tanto
più che in entrambe le procedure liquidatorie, il
codice ribadisce l’identica regola generale della
sospensione dei rapporti pendenti. È pertanto pro-
spettabile una soluzione interpretativa che, in caso di
esercizio provvisorio dell’impresa agricola o dell’im-
presa minore assoggettata alla procedura di cui agli
artt. 268 ss. CCII possa trovare applicazione analo-
gica la regola stabilita nell’art. 211, comma 8, CCII.
In secondo luogo, si pone la questione se possano
trovare applicazione le norme speciali previste nel-
l’art. 173 ss. CCII anche alla liquidazione controllata
del sovraindebitato. L’alternativa sarebbe, infatti,
quella di un’applicazione incondizionata della regola
sulla sospensione dei rapporti contrattuali pendenti,
creando così una disomogeneità nella disciplina di
questi ultimi tra le due procedure liquidatorie.
Anche nella liquidazione controllata del sovrainde-
bitato è prevista la messa in mora del liquidatore
mediante assegnazione di un termine non inferiore

(43) V. nota 21. (44) G. Bozza, I rapporti pendenti nelle procedure concorsuali.
L’affitto d’azienda, in questa Rivista, 2018, 1135.
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a sessanta giorni da parte del giudice delegato,
decorso il quale il contratto si intende sciolto. In
caso di prosecuzione del rapporto i crediti maturati in
corso di procedura sono prededucibili,mentre in caso
di scioglimento del contratto può essere insinuato il
solo credito per il mancato adempimento delle
prestazioni.

La trasversalità della nozione di pendenza
contrattuale e la continuità aziendale

In conclusione, occorre fare alcune considerazioni di
ordine sistematico che evidenziano il carattere ormai
strategico assunto dai rapporti pendenti della disci-
plina della crisi di impresa.
Emerge una nozione comune trasversale di rapporto
pendente, che si trova riprodotta anche all’interno
della disciplina del concordato preventivo, dove
l’art. 97CCII (45) fa espresso riferimento ai contratti
ineseguiti o non compiutamente eseguiti da
entrambe le parti alla data del deposito della
domanda di accesso al concordato preventivo. Nel
caso del concordato preventivo, tuttavia, la regola
(unitaria) è quella della prosecuzione del rapporto
salva la richiesta di autorizzazione alla sospensione o
allo scioglimento di uno o più contratti, se la prose-
cuzione non è coerente con le previsioni del piano e
non è funzionale alla sua esecuzione. Nel caso della
liquidazione giudiziale la continuità dell’attività di
impresa implica la prosecuzione dei rapporti pen-
denti, secondo una regola generale contenuta nel-
l’art. 211 CCII.
La prosecuzione dell’attività di impresa trova un
elemento di strategica importanza nella continua-
zione dei rapporti contrattuali, al punto che anche
il legislatore europeo se ne occupa nella recente
Direttiva 2019/1023 del 20 giugno 2019, dedicata
ai quadri di ristrutturazione preventiva, dandone una
definizione corrispondente a quella contenuta negli
artt. 97 e 172CCII. L’art. 2, par. 1, n. 5),DirettivaUE
2019/1023 definisce, infatti, come contratto inese-
guito “uncontratto tra il debitore eunoopiù creditori
ai sensi del quale le parti hanno ancora obblighi da
adempiere nelmomento in cui è concessa o applicata
la sospensione delle azioni esecutive individuali”. La
Direttiva, all’art. 7, parr. 4 e 5, prevede, in relazione
alle trattative finalizzate a negoziare i piani di ristrut-
turazione, che gli Stati membri siano obbligati a
garantire che i creditori interessati dalla sospensione
delle procedure esecutive non possano rifiutare

l’esecuzione dei contratti ineseguiti, né risolverli,
anticiparne la scadenza o modificarli in danno del
debitore in relazione ai crediti sorti prima della
sospensione. L’unica facoltà concessa agli Statimem-
bri in ordine all’adempimento di tale obbligo è quella
di limitare l’applicazione del criterio imposto dalla
direttiva ai soli casi di “contratti essenziali che sono
necessari per continuare la gestione corrente
dell’impresa”.
I criteri stabiliti nell’art. 7, parr. 4 e 5, Direttiva UE
2019/1023 sono riferiti alla continuazione dell’atti-
vità d’impresa durante le trattative per la negozia-
zione di un piano di ristrutturazione e non trovano
quindi, diretta applicazione all’esercizio provvisorio
durante la liquidazione giudiziale. Nondimeno,
anche in quest’ultima ipotesi la prosecuzione dei
rapporti contrattuali pendenti ai sensi dell’art. 211,
comma8,CCII è di strategica importanza ai fini della
prosecuzione dell’attività di impresa.
Ne risulta un quadro normativo in cui la regola della
prosecuzione dei rapporti pendenti che connota la
continuità aziendale, tanto nella liquidazione giudi-
ziale che nel concordato preventivo (dove l’art. 97
CCII, invero, non opera alcuna distinzione tra con-
cordato con continuità aziendale e concordato liqui-
datorio) troverà una divaricazione, in futuro, con
riferimento alla posizione della controparte dell’im-
prenditore in crisi, il quale non potrà rifiutare la
prosecuzione dei rapporti contrattuali essenziali per
assicurare la gestione corrente dell’impresa. Tale
divaricazione se, da un lato, si giustifica per la consi-
derazione che la Direttiva UE 2019/1023 riguarda i
quadri di ristrutturazione preventiva finalizzati ad
impedire lo stato di insolvenza, mentre la liquida-
zione giudiziale presuppone che quest’ultimo non sia
meramente probabile, ma che si sia effettivamente
realizzato, dall’altro lato trova quale elemento con-
trapposto la circostanza chenell’esercizio provvisorio
ex art. 211CCII l’impresa è gestita dal curatore e che,
anche in tale ipotesi, i crediti maturati durante tale
periodo godono della prededuzione. Ne consegue
che, se è vero che il legislatore italiano non avrà
alcun obbligo di dettare disposizioni attuative del-
l’art. 7, par. 4, Direttiva UE 2019/1023 nell’ambito
della disciplina dell’esercizio provvisorio di cui
all’art. 211 CCII, è altrettanto vero che la presenza
di un curatore potrebbe maggiormente garantire la
controparte dell’imprenditore insolvente. Lemodifi-
che normative apportate dall’art. 179CCII inmerito

(45) F. Censoni, Gli effetti del concordato preventivo sui con-
tratti pendenti nel passaggio dalla legge fallimentare al CCII, in
questa Rivista, 2019, 864.
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ai contratti ad esecuzione continuata o periodica
(cioè quelli grazie ai quali l’imprenditore consegue
le prestazioni essenziali per assicurare la gestione
corrente dell’impresa, es. acqua, luce, gas) e la con-
seguente concorsualizzazione dei crediti anteriori - a
differenza della regola attualmente stabilita dall’art.
74 l.fall. - potrebbero indurre il contraente in bonis a
sospendere l’esecuzione della propria prestazione in
relazione a inadempimenti anteriori all’apertura
della procedura concorsuale. In tale ipotesi unico
strumento di tutela del curatore, a fronte della
sospensione di prestazioni essenziali per la prosecu-
zione dell’impresa in esercizio provvisorio, non
potrebbe che essere costituita dalla contestazione
della contrarietà a buona fede del rifiuto alla prose-
cuzione del contratto, ai sensi dell’art. 1460, comma
2, c.c., considerata anche la prededuzione delle pre-
stazionimaturate in costanza di esercizio provvisorio.
Potrebbe ritenersi, pertanto, contraria a buona fede la
sospensione dell’erogazione della prestazione di beni
o servizi attuata in sede di esercizio provvisorio, la cui
ripresa fosse condizionata all’integrale pagamento
delle prestazioni eseguite anteriormente, a fronte
della (mutata) regola della necessaria

concorsualizzazione dei crediti anteriori scolpita nel-
l’art. 179 CCII (46).
Al di là della condivisibilità o meno di tale conclu-
sione ermeneutica resta centrale, anche nella liqui-
dazione giudiziale in cui si abbia un esercizio
provvisorio, la questione dell’importanza assunta, ai
fini della continuità di impresa, dai rapporti contrat-
tuali essenziali per la gestione corrente di quest’ul-
tima. Tale esigenza, soprattutto in relazione agli
interessi (anche generali) che ruotano attorno alla
conservazione delle aziende dovrà essere adeguata-
mente valutata dal legislatore, sia in sede di eventuali
decreti correttivi al Codice della crisi, che al
momento del recepimento della Direttiva UE
2019/1023, se del caso, imponendo anche una pre-
ventiva verifica da parte del giudice delegato della
sussistenza delle condizioni che assicurino il paga-
mento inprededuzionedei creditimaturati incorsodi
esercizio provvisorio in relazione a prestazioni essen-
ziali per la gestione corrente dell’impresa. In caso
contrario sarà la giurisprudenza a dover risolvere sul
piano interpretativo una questione dirimente ai fini
della conservazione dei valori aziendali anche nella
procedura di liquidazione giudiziale.

(46) Non sarebbe, invece, contraria a buona fede, la sospen-
sione della prestazione ex art. 1460 c.c. conseguente al mancato
adempimentodella curatela al pagamentodelle prestazioni di beni
e servizi durante l’esercizio provvisorio. Tanto più che tale eve-
nienza dovrebbe essere riconducibile o ad una totale (e censura-
bile) inerzia del curatore o alla mancanza dei flussi di cassa

necessari per la prosecuzione dell’attività di impresa, con la con-
seguente opportunità della cessazione dell’esercizio provvisorio
(art. 211, commi 5, 6, 7, CCII) e il ripristino della situazione di
sospensione del rapporto contrattuale riconnessa all’operatività
della regola generale di cui all’art. 172 CCII (art. 211, comma 9,
CCII).
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Rapporti di lavoro

I rapporti di lavoro nella
liquidazione giudiziale
di Adriano Patti

Con il CCII i rapporti di lavoro trovano finalmente una loro disciplina in ambito concorsuale, nella
prospettiva di armonizzazione delle procedure di gestione della crisi e dell’insolvenza del datore di
lavoro con le forme di tutela dell’occupazione e del reddito dei lavoratori e di coordinamento degli
effetti della procedura sui detti rapporti con la vigente legislazione di diritto del lavoro, anche alla luce
del diritto europeo, mantenendo tuttavia la peculiarità del loro regime di specialità, nella tensione tra
tutela del diritto al lavoro e dei diritti del lavoratore.

Premessa

La novità più importante che riguarda la disciplina
dei rapporti di lavoro nella regolamentazione orga-
nica del Codice della Crisi d’Impresa e dell’Insol-
venza (CCII) è proprio quella di avere finalmente
trovato una collocazione all’interno dell’ambito
concorsuale.
Infatti, prima dell’odierno intervento di riforma, la
loro relazione con le procedure concorsuali era rego-
lata al di fuori della normativa fallimentare, essen-
zialmente nell’art. 2119, comma 2, c.c., per il quale,
come noto, “non costituisce giusta causa di risolu-
zione del contratto il fallimento dell’imprenditore o
la liquidazione coatta amministrativa dell’azienda”: e
pertanto secondo un principio di non interferenza
della vicenda concorsuale in quella lavoristica.
Una tale reciproca estraneità era quindi confermata
dalla menzione dei contratti o rapporti di lavoro
subordinato esclusivamente ad excludenda: ossia,
per esplicitarne l’inapplicabilità ad essi delle dispo-
sizioni in materia di contratti pendenti, tanto nel-
l’amministrazione straordinaria (art. 50, comma 4,
lett. a, D.Lgs. n. 270/1999), tanto nel concordato
preventivo (art. 169 bis, comma 4, l.fall.).

La tutela dei rapporti di lavoro nell’impresa

Si sa che i rapporti pendenti costituiscono la trama
giuridica della realtà economica dell’impresa, sicché
la vicenda evolutiva dei primi, nella modulazione
della loro disciplina, è decisivamente condizionata
dal dato obiettivo dell’andamento della seconda.
E tuttavia, rispetto a tutti gli altri rapporti, quelli di
lavoro sono intimamente implicati nella vita dell’im-
presa, alla stregua di una sua componente intrinseca:
e pertanto, essi stessi “impresa”.
Ciò non soltanto perché il diritto “al lavoro” è rego-
lato in un unico libro (Quinto del codice civile: Del
lavoro), che lo disciplina tanto nell’impresa, anche
societaria (Titoli II e V), tanto nella prestazione
lavorativa subordinata (Titoli II e IV) o libero -
professionale (Titolo III), sicché la sua tutela riguarda
sia il lavoratore subordinato, o comunque collabo-
rante, sia il datore di lavoro. Ma perché il rapporto di
lavoro non è isolabile dal contesto economico e
relazionale dell’impresa (1), assumendo anzi sempre
più rilievo quale elemento costitutivo del complesso
aziendale, piuttosto che di destinazione di forme di
tutela (2). Sicché, la capacità del personale, qualora
sia espressiva di una specifica organizzazione, può

(1) Corte di Giustizia UE 11 marzo 1997, Suzen, in Foro it., IV,
1998, 437: “in determinati settori in cui l’attività si fonda essen-
zialmente sulla mano d’opera, un gruppo di lavoratori che assolva
stabilmente un’attività comune può corrispondere ad un’entità
economica” (p.to 21 motivazione).

(2) Cass. 23 luglio 2002, n. 10761, in Foro it., I, 2278, secondo
cui, in linea con un assetto produttivo diretto a dare sempre
maggiore rilevanza alla capacità professionale e alle conoscenze

tecniche dei lavoratori, può configurarsi un trasferimento azien-
dale che abbia ad oggetto anche i soli lavoratori che, per essere
stati addetti ad un medesimo ramo dell’impresa e per avere
acquisito un complesso di nozioni ed esperienze comuni, siano
capaci di svolgere autonomamente - e, quindi, pur senza il sup-
porto di beni immobili, macchine, attrezzi di lavoro o altri beni - le
proprie funzioni anche presso il nuovo datore di lavoro.
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addirittura assumere, in particolare nell’ipotesi di
trasferimento del ramo d’azienda, una rilevanza tale
da identificare il nucleo “aziendale” (che è il “valore”
dell’impresa). Né deve trattarsi di lavoratori stabil-
menteorganizzati inungruppocoordinato cheneces-
sariamente esprima un elevato livello di
professionalità, per la disponibilità di un particolare
know how o l’utilizzo di copyright, brevetti, marchi, o
altro (3); ben potendo trattarsi di un gruppo di
lavoratori che presti anche una mera mano d’opera,
purché assolva stabilmente un’attività comune, così
da corrispondere ad un’entità economica, idonea a
conservare la sua identità al di là del trasferi-
mento (4). Occorre dunque che si tratti, sempre
che si abbia un passaggio di beni di non trascurabile
entità e tale da rendere possibile lo svolgimento di
una specifica impresa, di un’entità economica orga-
nizzata inmodo stabile e non destinata all’esecuzione
di una sola opera, ovvero di un’organizzazione quale
legame funzionale che renda le attività dei lavoratori
interagenti e capaci di tradursi in beni o servizi
determinati. E ciò segna la specialità del diritto del
lavoro rispetto al diritto civile, per la discontinuità
introdotta dal novellato art. 2112, comma 5, c.c.
nella definizione di azienda come “attività econo-
mica organizzata” rispetto a quella dell’art. 2555 c.c.,
che la individua nel “complesso dei beni organizzati
dall’imprenditore per l’esercizio dell’impresa” (5).
L’essenzialità della prestazione lavorativa per la pro-
secuzione dell’attività d’impresa è confermata dalla
testuale previsione nel CCII, nella concorrente con-
dizione della funzionalità alla migliore soddisfazione
dei creditori, della possibilità di autorizzazione dal
tribunale, nel concordato preventivo, del “paga-
mento della retribuzione dovuta per la mensilità
antecedente il deposito del ricorso ai lavoratori
addetti all’attività di cui è prevista la continuazione”
(art. 100, comma 2). Essa si coniuga coerentemente
con l’esclusione (cui gli Stati membri dell’Unione

Europeadovrebbero essere tenuti per la garanzia di un
adeguato livello di tutela, secondo la Dir. UE 2019/
1023 del Parlamento Europeo e del Consiglio) da
qualsiasi sospensione delle azioni esecutive indivi-
duali relative ai diritti non pagati dei lavoratori, a
prescindere dalla loro insorgenza prima o dopo la
concessione della sospensione (6).
Ebbene, all’interno di questa componente lavori-
stica, che è poi personale, dell’impresa, occorre
distinguere chiaramente il diritto “al lavoro”, rico-
nosciuto a tutti i cittadini dalla Repubblica, che ne
promuove (secondo un’evidente declinazione non già
descrittiva, ma imperativa del verbo) le condizioni
che lo rendano effettivo (art. 4, comma 1, Cost.), dal
diritto “al posto di lavoro”, che è oggetto di disciplina
specifica nel rapporto interno all’impresa, in parti-
colare agli artt. 2118, 2119 c.c., 3, L. n. 604/1966 e
succ. mod., 18, L. n. 300/1970 e succ. mod.
Poiché l’impegno della Repubblica alla promozione
del diritto in parola, sia pure obbligante, non garanti-
sce a ciascun cittadino il diritto all’occupazione, per
l’evidente influenza sull’indirizzo politico dello Stato
dell’esistenza di una situazione economica insuffi-
ciente ad offrire un lavoro a tutti, né tanto meno il
diritto alla conservazione del posto di lavoro, che un
tale diritto presupporrebbe (7), si comprende come la
naturale frizione tra i due diritti (al “lavoro” e al
“posto” di lavoro) si consumi proprio sul terreno
della “crisi” d’impresa. Perché quest’ultima, nell’esi-
genza di superare una condizione di crisi ripristinan-
done una di efficiente funzionalità in vista di una
ricollocazione competitiva sul mercato, deve nor-
malmente procedere ad una ristrutturazione econo-
mica ed organizzativa, quasi sempre comportante una
riduzione anche del personale occupato.
Nella situazione di precarietà (sia per l’impresa, sia
per il lavoratore) della crisi, si devono allora bilan-
ciare, da una parte, le tutele del diritto al “lavoro” e,
dall’altra, dei diritti del “lavoratore”.

(3) Cass. 7 marzo 2013, n. 5678; Cass. 6 dicembre 2016, n.
24972, entrambe in Pluris.

(4) Cass. 19 maggio 2017, n. 12720, in Pluris: con specifico
riferimento ad ipotesi di successione nell’appalto di un servizio,
con riassunzione anche di una parte essenziale, in termini di
numero edi competenza, del personale specificamente destinato
dal predecessore ai medesimi compiti.

(5) F. Amendola,Appalti e trasferimenti d’azienda, in R. Cosio -
G. Vidiri (a cura di), AA.VV., Il trasferimento d’impresa in Italia nel
quadro del diritto dell’Unione Europea, Milano, 2019, 72.

(6) Così il sessantunesimoConsiderandodellaDirettiva, riguar-
dante i quadri di ristrutturazione preventiva, l’esdebitazione e le
interdizioni, e le misure volte ad aumentare l’efficacia delle pro-
ceduredi ristrutturazione, insolvenzaedesdebitazione,pubblicata
in G.U. UE 26 giugno 2019. Esso prevede l’ammissibilità di una
sospensione dell’esecuzione dei crediti non pagati dei lavoratori

solo per gli importi e il periodo in relazione ai quali il pagamento dei
diritti sia efficacemente garantito a un livello analogo da altrimezzi
a norma del diritto nazionale.

(7) Corte cost. 23maggio 1965, n. 45, inGiur. cost., 1965, 655,
secondo cui dall’art. 4, comma 1, Cost. si ricava che il diritto al
lavoro riconosciuto ad ogni cittadino, per quanto non implichi un
immediato diritto al conseguimento di una occupazione né, per
coloro che già siano occupati, un diritto alla conservazione del
posto, debba essere considerato un diritto fondamentale di
libertà, che lo Stato necessariamente riscontri con l’obbligo di
indirizzo dell’attività dei pubblici poteri alla creazione di condizioni
che consentano il lavoro a tutti i cittadini onde l’esigenza che il
legislatore, per ciò che a lui compete, circondi di garanzie e di
opportuni temperamenti i casi in cui si rendanecessario far luogoa
licenziamenti.
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In questo caso, esse tendono a divaricare: perché il
primo, quale componente dell’attività d’impresa,
presuppone la sua continuità, che nella liquidazione
giudiziale si realizza essenzialmenteattraversouna sua
diversa allocazione soggettiva, mediante la vicenda
circolatoria dell’azienda, con la possibilità di disap-
plicare le garanzie dei diritti dei lavoratori previste
dall’art. 2112 c.c. Ma queste sostanziano il diritto del
“lavoratore”, titolare di una posizione giuridica sog-
gettiva meritevole di particolare protezione, non
soltanto economica (8), ma della sua condizione
personale e sociale (9), di possibilità, per sé e la
propria famiglia, di un’esistenza libera e dignitosa
(art. 36, comma 1, Cost.) (10).

La tutela del lavoratore attraverso forme
di flexsecurity

In questo delicato contemperamento, il legislatore è
stato delegato a dare attuazione ai criteri direttivi
della L. delega n. 155/2017. Ed essi consistono: nel-
l’armonizzazione, secondo i principi generali, delle
“procedure di gestione della crisi e dell’insolvenza del
datore di lavoro con le forme di tutela dell’occupa-
zione e del reddito dei lavoratori che trovano fonda-
mento nella Carta sociale europea e nelle Dir. 2008/
94/CE del Parlamento europeo e del Consiglio
(tutela dei lavoratori subordinati in caso d’insolvenza
dei lavoratori), nonché nella Dir. 2001/23/CE del
Consiglio europeo (mantenimento dei diritti dei
lavoratori in caso di trasferimenti di imprese, di
stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti),
come interpretata dalla Corte di Giustizia” (art. 2,
comma 1, lett. p); nella procedura di liquidazione
giudiziale, nel coordinamento degli “effetti della pro-
cedura sui rapporti di lavoro subordinato con la
vigente legislazione di diritto del lavoro, per quanto
concerne il licenziamento, le forme assicurative e di
integrazione salariale, il trattamento di fine rapporto
e le modalità di insinuazione al passivo” (art. 7,
comma 7).
Nella prefigurata armonizzazione delle procedure
concorsuali con le forme di tutela dell’occupazione
e del reddito dei lavoratori, l’art. 190 riconosce il

trattamento NASpI (Nuova Assicurazione Sociale
per l’Impiego), introdotta dal D.Lgs. n. 22/2015
(riordino della normativa in materia di ammortizza-
tori sociali in caso di disoccupazione involontaria e di
ricollocazione dei lavoratori disoccupati), nella
ricorrenzadei requisiti enel rispettodelledisposizioni
in esso previsti, anche ai lavoratori dipendenti da
imprenditori nei cui confronti sia stata aperta la
liquidazione giudiziale. E ciò realizza attraverso
l’estensione alla sospensione (impropriamente desi-
gnata come “cessazione”) del rapporto di lavoro, per
effetto della procedura, in virtù del richiamo appunto
nell’art. 189, comma 1, della nozione di perdita
involontaria dell’occupazione, che presuppone
l’inattività derivante dall’estinzione o dall’interru-
zione del rapporto.
La condizione istituita dall’apertura della liquida-
zione giudiziale è infatti temporanea e suscettibile
di evoluzione nel senso della continuità dell’impresa,
anche attraverso il trasferimento dell’azienda (e per-
tanto del rapporto di lavoro, a determinate condi-
zioni), in virtù della scelta del curatore di subentro
ovvero di recesso: secondo l’ordinaria disciplina dei
rapporti pendenti, già (e tuttora, per l’ampia vacatio
legis (11)) prevista nel fallimento (12).
Come spiega la relazione illustrativa, nel commento
all’art. 190, D.Lgs. n. 14/2019 e tenuto conto del-
l’ammissione, nella fase di sospensione del rapporto,
alla cassa integrazione (C.I.G.S.) solo in caso di
esercizio provvisorio di impresa (sicché, se anche
l’azienda non sia dissolta e risulti ancora cedibile, i
lavoratori restano senza reddito, né possono dimet-
tersi, stante il riconoscimento al curatore di uno
spatiumdeliberandi), per ovviare al problemaevitando
incrementi di spesa sociale, il legislatore ha stabilito
che in tale periodo ai lavoratori spetti un trattamento
nuovo, equiparato allaNaspi e denominatoNaspiLG
(Naspi nella Liquidazione Giudiziale).
Se il rapporto di lavoro si estingue, il trattamento
sfocia inNaspi ordinaria (nonpotendo la sommatoria
di NaspiLG e Naspi superare i massimi di Naspi, in
modo da assicurare la neutralità di spesa); se invece il
rapporto prosegue, il sostegno al reddito è comunque

(8) L. Gallino, Il lavoro non è una merce, Bari, 2007, 76 ss.: per
una documentata riflessione sulla connotazione di precarietà non
soltanto della natura del singolo contratto di lavoro atipico (nel-
l’ormai imperante flessibilizzazione dell’occupazione e, con essa,
della prestazione lavorativa), ma della condizione sociale e umana
del lavoratore.

(9) A. Albanese, Il modello sociale costituzionale e la sua
attuazione in tempo di crisi, in Questione Giust., 2015, 97, sul
criterio di sopportabilità (capability) aziendale in relazione ai diritti
“comprimibili”esul limitedi comprimibilità dei diritti sociali, come
finanziariamente condizionati.

(10) A. Proto Pisani,Note sulla tutela del lavoro e della persona
nella Costituzione, in Foro it., V, 2018, 157, di essenziale ma
intensa sottolineatura della progressiva erosione, dagli anni
novanta, delle prerogative del lavoro di valorizzazione della per-
sona e dello sviluppo della sua personalità.

(11) Essa è stata infatti stabilita in linea generale dall’art. 389 in
diciotto mesi dalla pubblicazione del decreto legislativo in G.U.,
avvenuta il 12 gennaio 2019.

(12) A. Patti, I contratti di lavoro subordinato, in L. Panzani
(diretto da), AA.VV., Il fallimento e le altre procedure concorsuali,
Torino, II, 2012, 451.
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limitato ai casi in cui la curatela, con il subentro nei
rapporti, ravvisi la possibilità di ripresa dell’attività
dell’azienda (13).
Una tale forma di sostegno al reddito del lavoratore,
che rimane(va) sprovvisto della retribuzione nello
spatium deliberandi riservato al curatore in assenza
del trattamento di integrazione salariale, non più
previsto, a decorrere dal 1° gennaio 2016 (14), nei
casi di “cessazione” dell’attività produttiva dell’a-
zienda o di un ramo di essa (art. 21, comma 1, lett. b,
D.Lgs. n. 148/2015), deve essere rimodulata nella
sua applicazione in considerazione del ripristino
della CIGS nella verificata sussistenza di “concrete
prospettive di cessione dell’attività con conse-
guente riassorbimento occupazionale” (15), a
norma dell’art. 44, D.L. n. 109/2018, conv. con
mod. in L. n. 130/2018 (16).

Il trattamento del rapporto di lavoro
pendente nella liquidazione giudiziale

Il nucleo centrale della disciplina dei rapporti di
lavoro è contenuto nella sezione riguardante gli
“Effetti della liquidazione giudiziale sui rapporti giu-
ridici pendenti” (artt. 172 - 192), rispetto ai quali il

lavoratore si pone come parte contraente (peculiar-
mente caratterizzata come detto) in bonis.
Occorre allora premettere, ai soli fini qui neces-
sari (17), come essi, più puntualmente definiti dal-
l’art. 172 CCII (18), siano essenzialmente distonici
rispetto alla cristallizzazione delle posizioni debitorie
e creditorie nelle procedure concorsuali.
E ciò per il loro costitutivo intrinseco dinamismo,
individuato dalla stessa nozione di “rapporti giuridici
preesistenti” (secondo la nota espressione coniata da
Gustavo Bonelli nella redazione del progetto di
riforma del libro del fallimento, nell’ambito di quella
del codice di commercio, in qualità di componente
della commissione Mortara), tali perché aventi la
propria fonte in contratti perfezionati nell’iter forma-
tivo, ma non ancora interamente eseguiti da
entrambe le parti: pertanto completi sotto il profilo
del “sinallagma genetico” (integrante la soglia di
“preesistenza”), ma incompiuti sotto quello del
“sinallagma funzionale” (determinante la condizione
di “pendenza”), per bilaterale inesecuzione (19).
Anche per i rapporti pendenti vale comunque la
regola di opponibilità posta dall’art. 45 l.fall. (20)
(ora art. 145 CCII), siccome integranti fatto preli-
minare e strumentale alla liquidazione, per la

(13) La Relazione ministeriale illustra ancora la previsione di
regole di rinvio, nei limiti di compatibilità, alla disciplina Naspi ed
Aspi, oltre che aquella dell’integrazione salariale (art. 8, commi2e
3, D.Lgs. n. 148/2015), del caso in cui i lavoratorimedio tempore
svolgano altri lavori. E inoltre, quale sviluppo di un’osservazione
dell’Inps, l’esclusione dell’applicazione dell’art. 8, D.Lgs. n. 22/
2015 (di anticipazione in unica soluzionedellaNaspi per i lavoratori
che intendano avviare un’attività in proprio, trattandosi di eve-
nienza incompatibile con la finalità di sostegno in attesa di un
possibile subentro del curatore), con mantenimento tuttavia del-
l’istitutoper i casi (regolati dall’art. 11,D.L. n. 145/2013) in cui vi sia
l’iniziativa dei lavoratori di acquisto della stessa azienda attraverso
la formazionediunacooperativa: tuteladifferenziata, in lineacon la
dinamicadel trasferimentoallepredettecooperativedelleaziende
interessate da procedure concorsuali, assistita da garanzia costi-
tuzionale (art. 45 Cost.) e compatibile con il diritto eurounitario
(Corte di Giustizia UE 8 settembre 2011, cause da C-78/08 a C-80/
08), in G.U. UE 22 ottobre 2011.

(14) L’abrogazione della CIGS per le procedure concorsuali
prevista dall’art. 3, L. n. 223/1991, con effetto dalla data suindi-
cata, è stata stabilita dall’art. 2, comma 70, L. n. 92/2012.

(15) R. Bellè, Il lavoro come variabile del risanamento concor-
datario, in questaRivista, 2017, 1081, di argomentata critica (anti-
cipatrice della successiva modifica legislativa) della restrittiva
interpretazione del Ministero del Lavoro (con la circ. 26 luglio
2016, n. 24) dell’art. 21, comma 1, lett. b), D.Lgs. n. 148/2015,
come limitativa dell’accesso all’integrazione straordinaria alle ipo-
tesi di fallimento con esercizio provvisorio o di concordato con
continuità aziendale (per favorire la cessione dell’azienda, o di una
sua parte, e il trasferimento dei lavoratori) e quindi di concreto
esercizio di impresa, anziché nel senso di cessazione definitiva
dell’attività: benessendomeritevole di risanamentoedi sostegno
al reddito una procedura in cui persista un’azienda, anche nella
componente della forza lavoro, temporaneamente inattiva, per
ragioni non di intrinseca irrecuperabilità, potenzialmente idonea
alla ripresa dell’attività d’impresa.

(16) Esso prevede: “In deroga agli articoli 4 e 22 del decreto
legislativo 14 settembre 2015, n. 148, a decorrere dalla data di
entrata in vigore del presente decreto e per gli anni 2019 e 2020,
può essere autorizzato sino ad un massimo di dodici mesi com-
plessivi, previo accordo stipulato in sede governativa presso il
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, anche in presenza del
Ministero dello sviluppo economico e della Regione interessata, il
trattamento straordinario di integrazione salariale per crisi azien-
dale qualora l’azienda abbia cessato o cessi l’attività produttiva e
sussistano concrete prospettive di cessione dell’attività con con-
seguente riassorbimento occupazionale ...”.

(17) Il tema generale dei rapporti pendenti è oggetto del con-
tributo di R. Brogi, in questo Fascicolo, 1183.

(18) L’art. 172, comma 1 prevede: “Se un contratto è ancora
ineseguito o non compiutamente eseguito nelle prestazioni prin-
cipali da entrambe le parti al momento in cui è aperta la procedura
di liquidazione giudiziale, l’esecuzione del contratto, fatte salve le
diversedisposizioni della presente sezione, rimane sospesa fino a
quando il curatore, con l’autorizzazione del comitato dei creditori,
dichiara di subentrare nel contratto in luogo del debitore, assu-
mendo, a decorrere dalla data del subentro, tutti i relativi obblighi,
ovvero di sciogliersi dal medesimo salvo che, nei contratti ad
effetti reali, sia già avvenuto il trasferimento del diritto”. La segna-
lata più puntuale definizione è in riferimento all’omessa o non
compiuta esecuzione “nelle prestazioni principali”, risultando
infatti irrilevanti, ai fini della pendenza del rapporto, le prestazioni
marginali o accessorie: Cass. 30 maggio 1983, n. 3708, in questa
Rivista, 1983, 1384, con particolare riguardo al contratto di
compravendita.

(19) A. Patti, Gli effetti sui rapporti giuridici preesistenti, in A.
Jorio (a cura di), O. Cagnasso - G. Cottino (diretto da), AA.VV.,
Fallimento e concordato fallimentare, in Nuova giur. dir. civ. e
comm., Milano, 2016, II, 1598.

(20) A. Jorio, I rapporti giuridici pendenti, in S. Ambrosini - G.
Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, in Tratt. Cottino, XI, 2, Padova,
2009, 470.
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posizione, almeno in prima accezione, di terzietà del
curatore (21): occorre peraltro puntualizzare come
l’inopponibilità del contratto osti sempre al solo
subentro automatico (trovandosi, diversamente, il
curatore nella condizione di subirne le conseguenze
senza neppure previa valutazione di convenienza),
non anche al subentro frutto di una sua scelta, per il
carattere relativo dell’inopponibilità, deducibile
esclusivamente dalla curatela interessata (22).
Ebbene, l’art. 189 regola gli effetti dell’apertura della
liquidazione giudiziale sui rapporti di lavoro (23) nel
solcodella consolidata regola generale “di procedura”
della sospensione, opportunamente calibrata sulla
loro specificità a tutela di interessi costituzional-
mente rilevanti.
Il comma 1 esclude subito che la suddetta apertura
costituisca “motivo” di licenziamento: con oppor-
tuna adozione di un termine più generale di quello
di “giusta causa”, contenuto nell’art. 2119, comma 2,
c.c., modificato ora dall’art. 376 CCII, per riconci-
liarlo alla nuova disciplina (24).
La condizione di quiescenza del rapporto è rimossa
dalla comunicazione del curatore, debitamente auto-
rizzato dal giudice delegato e sentito il comitato dei
creditori, della determinazione di subentro (con
assunzione dei relativi obblighi dalla comunicazione
ai lavoratori) ovvero di recesso (con effetto dalla data
di apertura della liquidazione).
Giova qui evidenziare l’eloquenza della terminologia
adottata dal legislatore, non già di “scioglimento”
come per disciplina generale (art. 172, comma 1, l.
fall.), ma di “recesso”, propria dell’estinzione del
rapporto di lavoro (artt. 2118, 2119 c.c.), da adottare
senza indugio per “iscritto” e con specificazione del
motivo (già essendone stata esclusa la consistenza
nella dichiarazione ex se di apertura della procedura

giudiziale): se di impossibilità di continuazione o di
trasferimento dell’azienda o di un suo ramo o comun-
que di sussistenza di ragioni economiche inerenti
l’assetto dell’organizzazione del lavoro (art. 189,
comma 3). Il riferimento diviene anche più esplicito
in caso di esercizio dell’impresa dal curatore, dovendo
questi, qualora intenda esercitare la facoltà di recesso
dai rapporti, farlo “ai sensi della disciplina lavoristica
vigente” (art. 189, ultimo comma).
Lacausadel recesso si configura così quale giustificato
motivo oggettivo (cd. licenziamento economico),
consistente non soltanto in una definitiva cessazione
dell’attività di impresa, non più ripristinabile, ma
anche in effettive ragioni inerenti l’attività produt-
tiva e l’organizzazione del lavoro (non necessaria-
mente comportanti un andamento economico
negativo, ma) anche orientate ad una migliore effi-
cienza economica o gestionale, nel prudente bilan-
ciamento dei valori costituzionali di libertà
dell’iniziativa economica privata, da una parte e,
dall’altra, di rispetto dell’utilità sociale nonché
della sicurezza, della libertà e della dignità umana
(art. 41, commi1 e2,Cost.): secondo il più recente ed
ormai consolidato indirizzo giurisprudenziale (25), di
un mutamento dell’assetto organizzativo che si tra-
duca nella concreta soppressione di posizioni lavora-
tive chiaramente individuate (26).
Il solo effetto peculiare, tipico della procedura è
costituito dall’inerzia del curatore, che non decida
di subentrare nédi recedere dal rapporto: in tal caso, a
differenza della disciplina generale (27), decorsi
quattro mesi dalla data di apertura della procedura,
i rapporti si intendono risolti di diritto (28). Ciò si
spiega per una più forte esigenza di stabilità della
condizione del lavoratore, eventualmente legitti-
mato, insieme con il curatore e con il direttore

(21) Cass. 15 novembre 1995, n. 11824, in Giust. civ., 1996, I,
1720; Cass. 24 ottobre 2012, n. 18191, in questa Rivista, 2012,
1491.

(22) A. Patti, I rapporti giuridici preesistenti nella prospettiva
della liquidazione fallimentare, in questa Rivista, 2006, 876.

(23) Giova qui richiamare il settantaduesimo Considerando e
l’art. 13 (contratti di lavoro) del nuovo Reg. UE 848/2015 del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 20 maggio 2015 relativo
alle procedure di insolvenza, di rifusione del precedente Reg. n.
1346/2000 (su cui: P. De Cesari, Il Regolamento 2015/848 e il
nuovo approccio europeo alla crisi dell’impresa, in questa Rivista,
2015, 1026) sulla legge di disciplina degli effetti della procedura di
insolvenzasulcontrattoesul rapportodi lavoro,con individuazione
della legge dello Stato membro applicabile al contratto di lavoro
(comma 1) e della giurisdizione sulla risoluzione o la modifica dei
contratti di lavoro (comma 2).

(24) Esso stabilisce la seguente sostituzione di testo: “Non
costituisce giusta causa di risoluzione del contratto la liquidazione
coatta amministrativa dell’impresa. Gli effetti della liquidazione
giudiziale sui rapporti di lavoro sono regolati dal codice della crisi e
dell’insolvenza”.

(25) Cass. 7 dicembre 2016, n. 25201, in Foro it., 2017, I, 134;
Cass. 3 maggio 2017, n. 10699; Cass. 12 aprile 2018, n. 9127;
Cass. 15 gennaio 2019, n. 828: tutte in Pluris.

(26) Cass. 7 dicembre 2016, n. 25201, cit. Per maggiori riferi-
menti: D. Bracci, Il licenziamento per giustificato motivo ogget-
tivo, in L.Di Paola (direttoda), AA.VV., Il licenziamento.Dalla legge
Fornero al Jobs Act, Milano, 2019, 241 ss.

(27) L’art. 172 non fissa alcun termine al curatore per operare la
scelta in questione, ma prevede che il contraente in bonis possa
costituire in mora il curatore, facendogli assegnare dal giudice
delegato un termine non superiore a sessanta giorni, decorso il
quale il contratto si intende sciolto (comma 2).

(28) A. Patti, Licenziamenti e loro effetti dalla Legge Fornero al
Jobs act tra diritto del lavoro e diritto fallimentare, in questa
Rivista, 2016, 1175, in merito alla delicata questione del rimedio
avverso un tale effetto, se di diritto comune alla stregua di impu-
gnazione di un licenziamento, ovvero piuttosto (per la peculiarità
dell’ipotesi, originatadall’aperturadella procedura) di naturaendo-
fallimentare sub specie di reclamo avverso un atto omissivo del
curatore, a norma dell’art. 36, comma 1, l.fall. (art. 133, comma 1,
D.Lgs. n. 14/2019).
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dell’Ispettorato del lavoro competente, alla richiesta
(non già, come d’ordinario il contraente in bonis, di
un termine perché il curatore decida, ma) di una
prorogadel terminedi quattromesi, valevole soltanto
nei confronti del lavoratore richiedente, pure inden-
nizzata (29). Una tale proroga risponde all’esigenza,
debitamente valutata dal soggetto che la richieda e
dal giudice delegato nell’autorizzarla, di favorire la
possibilità di una ripresa o di un trasferimento a terzi
dell’azienda o di un suo ramo, in funzione del ripri-
stino di un’attività d’impresa, che è finalità primaria
di orientamento della scelta del curatore (30).
L’inerzia del curatore, combinata con le dimissioni
rassegnate dal lavoratore, produce poi l’effetto di
attribuire ad esse una giusta causa di risoluzione del
rapporto, ai sensi dell’art. 2119 c.c. (art. 189, comma
5, CCII): ovviamente da intendere come dovute ad
un’obbiettiva improseguibilità del rapporto, sussumi-
bile nella norma per la residualità nel suo ambito
precettivo di uno spazio non interamente assorbito
dalla natura disciplinare del licenziamento (31).
Il legislatore introduce poi la puntuale regolamenta-
zione del licenziamento collettivo cui intenda pro-
cedere il curatore, secondo le previsioni degli artt. 4,
comma 1 e 24, comma 1, L. n. 223/1991, con deroga
di quelle dell’art. 4, commi dal 2 all’8, L. cit. (art. 189,
comma 6), opportuna per la scansione procedimen-
tale specificamente indirizzata al curatore, tenuto
conto della compatibilità della disciplina generale
con la condizione di liquidazione giudiziale
dell’impresa (32).
Infine, qualora il curatore sia autorizzato, nella ricor-
renza dei presupposti (art. 211, commi 3 e 4), all’e-
sercizio dell’impresa, i rapporti di lavoro proseguono,
salvo che il medesimo non intenda sospenderli o
esercitare la facoltà di recesso, come detto ai sensi
della disciplina lavoristica vigente (art. 189, ultimo
comma), coerentemente con la disciplina dei con-
tratti pendenti durante l’esercizio d’impresa (art. 211,
comma 8), per il loro innesto nel ciclo economico
dell’attività, in applicazione della regola della sua

continuità; con la conseguente loro soggezione, alla
cessazione dell’esercizio, al regime di sospensione,
secondo la regola generale (art. 211, comma 9).

Il trasferimento d’azienda e la tutela
del lavoro

Nel trasferimento d’azienda nel fallimento è consen-
tita al curatore, come noto, la deroga al regime
stabilito dall’art. 2112 c.c., secondo quanto stabilito
dall’art. 47, comma 5, L. n. 428/1990.
Questa disciplina è pienamente congruente con la
natura liquidatoria della procedura, che può
anche esitare nella (ri)collocazione sul mercato
dell’impresa, sia pure per una finalità conservativa
(non già esplicita, ma) soltanto indiretta, in
quanto la funzione essenziale della procedura è
dismettere il compendio patrimoniale dell’im-
prenditore in vista della massima soddisfazione
del ceto creditorio. Ma essa si giustifica pure
per la condizione di assoluta mancanza di cono-
scenza in cui il curatore fallimentare assume l’am-
ministrazione e la disponibilità dei beni (artt.
128, comma 1 e 142, comma 1, CCII, già artt.
31, comma 1 e 42, comma 1, l.fall.).
E ciò a differenza dell’imprenditore il quale, nella
procedura di concordato preventivo sia pure sotto la
vigilanza del commissario giudiziale,mantiene l’eser-
ciziodell’impresa (art. 94, comma1,CCII eprimaart.
167, comma 1, l.fall.): dato di indubbia rilevanza, che
dovrebbe far riflettere l’imprenditore, in condizione
di crisi, sull’opportunità strategica di adottare tempe-
stivamente una soluzione di ristrutturazione, piutto-
sto che mantenere ad ogni costo la titolarità della
propria impresa, pur di evitare di perderne l’autono-
mia, in realtà spesso ridotta amero simulacro formale,
in quanto da tempo già di fatto trasferita ai
creditori (33).
La distinzione tra procedura concorsuale liquidatoria
(come la liquidazione giudiziale e coatta amministra-
tiva o il concordato preventivo per cessione di beni)
ovvero conservativa (come invece il concordato

(29) Ed infatti l’art. 189, comma 4, ult. parte stabilisce: “In tale
ipotesi, a favore di ciascun lavoratore nei cui confronti è stata
disposta la proroga, è riconosciuta un’indennità non assoggettata
a contribuzione previdenziale di importo pari a duemensilità dell’ul-
tima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine
rapportoperogni annodi servizio, inmisuracomunquenon inferiore
a due e non superiore a otto mensilità, che è ammessa al passivo
come credito successivo all’apertura della liquidazione giudiziale”.

(30) L’art. 189, comma 3 prevede infatti: “Qualora non sia
possibile la continuazione o il trasferimento dell’azienda o di un
suo ramo o comunque sussistanomanifeste ragioni economiche
inerenti l’assetto dell’organizzazione del lavoro, il curatore pro-
cede senza indugio al recesso dai relativi rapporti di lavoro
subordinato”.

(31) I. Fedele, Il licenziamento disciplinare, in AA.VV., Il licen-
ziamento.Dalla leggeForneroalJobsAct, cit., 158,argomentando
daCass. 9 agosto 2012, n. 14326, inGiur. it., 2013, 1852, in ordine
all’elaborazione di una nozione di licenziamento “ontologica-
mente disciplinare” solo in parte riferibile al recesso datoriale
per giusta causa.

(32) L’art. 189, comma 7, CCII ha espressamente escluso
l’applicabilità della disciplina di licenziamento collettivo alle pro-
cedure di amministrazione straordinaria.

(33) Per la formalizzazione di un tale trasferimento del controllo
attraverso lostrumentodelleprocedured’insolvenza: L.Stanghel-
lini, Le crisi di impresa fra diritto ed economia, Bologna, 2007,
49 ss.
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preventivo in continuità aziendale) si riflette dunque
sul regime applicativo dell’art. 2112 c.c., e pertanto
sul livello di mantenimento delle garanzie dei diritti
dei lavoratori.
Nel primo caso, la norma è, come detto, disapplica-
bile, sempre che, s’intende, esista nel nucleo orga-
nizzativo dell’impresa un’azienda inattiva e nel corso
della consultazione sindacale, specificamente rego-
lata dai suoi commi precedenti, sia stato raggiunto un
accordo sul mantenimento anche parziale dell’occu-
pazione, salvo che da esso risultino condizioni di
miglior favore.
Nell’ipotesi di concordato preventivo in continuità
aziendale, che è procedura di ristrutturazione dell’im-
presa e di maggiore stabilizzazione dei rapporti di
lavoro, non è invece consentito disapplicare tout
court l’art. 2112 c.c. Ed infatti, l’art. 47, comma 4 bis,
lett. b bis), L. n. 428/1990 (appunto applicabile ad
un’impresa in concordato preventivo che trasferisca
un’azienda attiva con il raggiungimento di un
accordo in ordine al mantenimento, anche parziale,
dell’occupazione) prevede l’applicazione dell’art.
2112 c.c. “nei termini e con le limitazioni previste
dall’accordo”: ossia limitatamente allamodificazione
delle condizioni di lavoro idonee ad agevolare il
mantenimento di un maggior numero di occupati
presso il cessionario (quali, per lo più, l’orario di
lavoro, l’anzianità di servizio, la retribuzione, nel
rispetto dei criteri di sufficienza e proporzionalità).
Sicché, un tale accordo, diversamente da quello
previsto dall’art. 47, comma 5, l. cit., non può inci-
dere sulla continuazione del rapporto di lavoro, né
sulla solidarietà tra cedente e cessionario ai sensi
dell’art. 2112, commi 1 e 2, c.c. (34). E la limitata

deroga dell’art. 2112 c.c. è stata confermata dall’art.
368, comma4, lett. b), sostitutivodell’art. 47, comma
4 bis, lett. b bis), L. n. 428/1990, in termini del tutto
analoghi (35).
Orbene, anche l’art. 191 CCII ribadisce, nel disci-
plinare il trasferimento di azienda nell’ambito delle
procedure di liquidazione giudiziale, concordato pre-
ventivo e in esecuzione di accordi di ristrutturazione,
l’applicazione dell’art. 47, L. n. 428/1990 (oltre che
dell’art. 11, D.L. n. 145/2013, conv. in L. n. 9/
2014 (36)) e delle altre disposizioni vigenti in
materia.
Tuttavia, il paradigma costitutivo della continuità
indiretta (37) prevede, in estrema sintesi, nel con-
tratto o nel titolo di gestione dell’azienda da parte di
un soggetto diverso dall’imprenditore istante l’am-
missione alla procedura, il mantenimento o la rias-
sunzione di un numero di lavoratori pari “ad almeno
la metà” della media di quelli in forza nei due esercizi
antecedenti il deposito del ricorso, per un anno
dall’omologazione: così ancorandola (sempre che il
risanamento sia effettivo, nella verifica in concreto
dell’idoneità dell’impresa alla continuità azien-
dale (38)) ad un requisito dimensionale (di lavoratori
occupati), che, come osservato in un recente contri-
buto (39), ne riduce fortemente il perimetro appli-
cativo pure nelle ipotesi in cui l’attività d’impresa
prosegua anche dopo l’omologazione del concordato,
in contrasto con il diritto europeo che postula, per la
derogabilità dei contratti collettivi agli obblighi sta-
biliti dall’art. 2112 c.c., il carattere necessariamente
liquidatorio della procedura (40).
E parimenti, la Dir. UE 2019/1023 del Parlamento
Europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019 ha

(34) Trib. Alessandria 18 dicembre 2015, in www.ilcaso.it.,
secondo cui la deroga consentita dalla norma in esame opera
nei termini e con le limitazioni previste dall’accordo medesimo,
incidente esclusivamente sulle modalità di esecuzione del rap-
porto di lavoro (quali appunto mansioni, qualifica, orario, ecc.);
essendo invece necessario l’accordo stipulato con il singolo lavo-
ratore a norma degli artt. 410, 411 c.p.c. per incidere sui diritti allo
stesso assicurati dall’art. 2112, comma 1 e 2, c.c.

(35) Esso recita: “Nel caso in cui sia stato raggiunto un accordo,
nel corso delle consultazioni di cui ai precedenti commi, con finalità
di salvaguardia dell’occupazione, l’articolo 2112 del codice civile,
fermo il trasferimento al cessionario dei rapporti di lavoro, trova
applicazione, per quantoattiene alle condizioni di lavoro, nei termini
e con le limitazioni previste dall’accordomedesimo, da concludersi
anche attraverso i contratti collettivi di cui all’articolo 51 del D.Lgs.
15 giugno 2015, n. 81, qualora il trasferimento riguardi aziende”.

(36) Esso prevede particolari forme agevolative per le società
cooperative costituite da lavoratori dipendenti dall’impresa sotto-
posta alla procedura e per questi medesimi.

(37) Per concordato preventivo con continuità indiretta si
intende, a normadell’art. 84, comma2, quello nel quale sia prevista
“lagestionedell’azienda inesercizioo la ripresadell’attivitàdaparte
di soggetto diverso dal debitore in forza di cessione, usufrutto,
affitto, stipulato anche anteriormente, purché in funzione della

presentazione del ricorso, conferimento dell’azienda in una o più
società, anche di nuova costituzione, o a qualunque altro titolo”.

(38)Trib.Firenze12 febbraio2018, inquestaRivista, 2018,889,
che significativamente afferma che: “a fronte di una azienda che
sia tecnicamente incapace di salvaguardare i propri fondamenti
economici e sappia solo disperdere attivo, non può ritenersi che vi
sia una reale continuità, quale contenuto della proposta concor-
dataria, ma piuttosto una cessione secondo logiche difensive e di
riduzionedella (progressiva) perdita di valore, tale da giustificare la
qualifica del concordato in termini di “liquidazione assistita”.

(39) R. Brogi, Il concordato con continuità aziendale nel Codice
della Crisi, in questa Rivista, 2019, 849, cui si rinvia anche in
riferimento alla delicata questione dell’individuazione della “pre-
valenza” del ricavato, nei casi di concordati a natura mista, indivi-
duata dal legislatore delegato in via presuntiva sul dato dei ricavi
attesi dalla continuità per i primi due anni di attuazione del piano,
derivanti da un’attività d’impresa cui siano addetti almeno lametà
della media di quelli in forza nei due esercizi antecedenti il
momento del deposito del ricorso (art. 84, comma 3).

(40) Direttiva del consiglio 12 marzo 2001, n. 2001/23/CE e
prima Direttiva del consiglio 14 febbraio 1977, n. 77/187/CEE,
come interpretato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia:
Corte di Giustizia CE 7 febbraio 1985, n. 179, in Foro it., 1986, IV,
112; Corte di Giustizia UE 11 giugno 2009, n. 561, ivi, 2010, IV, 20.
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chiaramente riaffermato, al sessantesimo Conside-
rando e all’art. 13, lett. c), il godimento da parte dei
lavoratori, durante le procedure di ristrutturazione
preventiva, di tutte le tutele previste dal diritto del
lavoro, senza pregiudizio in particolare dei diritti loro
garantiti dalle direttive del Consiglio, in materia di
licenziamenti collettivi edi trasferimenti di imprese o
di loro parti (98/59/CE e 2001/23/CE) (41).

Considerazioni finali

Nella possibilità di una valutazione di “concorrenzia-
lità” consentita all’imprenditore nella scelta tra la
liquidazione giudiziale e una procedura conservativa
come il concordato preventivo in continuità, sotto il
profilo di convenienza agevolativa del cessionario
dell’azienda per i minori costi del personale, mi
pare utile segnalare l’art. 368, comma 4, lett. d),
CCII. Esso ha, infatti, aggiunto al comma 5 (42)
un comma 5 bis, introduttivo di un regime giuridico
ampiamente innovativo sull’esigibilità del tratta-
mento di fine rapporto nei confronti del cedente
dell’azienda, con un’inedita equiparazione, ai fini
dell’intervento del Fondo di garanzia dell’Inps,
della data di trasferimento a quella di cessazione del
rapporto di lavoro, anche ai fini dell’individuazione
dei crediti diversi, da corrispondere ai sensi dell’art. 2,
comma 1, D.Lgs. n. 80/1992 (43). E pertanto in
antitesi ad un recente arresto di legittimità, che ha
individuato l’esigibilità del T.f.r. alla cessazione del
rapporto di lavoro, con il conseguente obbligo di
pagamento a carico del Fondo di garanzia, a norma
dell’art. 2, L. n. 297/1982 solo a tale momento:
nell’ininfluenza dell’erronea ammissione del credito
per T.f.r., maturato fino al momento di cessione
dell’azienda, allo stato passivo del fallimento del

cedente a costituire vincolo per l’Inps, legittimato
alla relativa contestazione (44).
Sicché, non a torto la nuova norma è stata letta come
scelta legislativa in funzione di una migliore “appe-
tibilità” dell’azienda per il possibile acquirente, in
quanto “al netto” del debito per il T.f.r. e di quelli
diversi da corrispondere ai sensi dell’art. 2, comma 1,
D.Lgs. n. 80/1992 maturati alle dipendenze dell’im-
presa cedente in liquidazione giudiziale fino alla data
del trasferimento: per la preferenza in favore di un’op-
zione interpretativa, piuttosto che giuridicamente
corretta, orientata alla salvaguardia della continuità
imprenditoriale e dei rapporti di lavoro dei dipen-
denti trasferiti al cessionario (45).
In una prospettiva più generale di partecipazione dei
lavoratori alla programmazione e alla gestione della
crisi d’impresa, anche in funzione di un loro even-
tuale coinvolgimento come segnalatori mediati nella
procedura di allerta (art. 14, ultimo comma, CCII),
per una tempestiva rilevazione degli indizi di crisi
dell’impresa e una sollecita adozione delle misure più
idonee alla sua composizione (art. 12, comma 1,
CCII) (46), giova infine tenere presente la garanzia
degli obblighi di informazione e di consultazione dei
lavoratorimedesimi (47): in particolare tramite i loro
rappresentanti, in merito alla decisione di ricorrere a
un quadro di ristrutturazione preventiva conforme-
mente alla Dir. 2002/14/CE, attraverso informazioni
riguardanti il piano di ristrutturazione proposto nella
misura stabilita dal diritto dell’Unione al fine di
consentire loro di effettuare una valutazione appro-
fondita dei vari scenari, a norma del sessantesimo e
sessantunesimo Considerando e dell’art. 13, lett. b)
della già citata Dir. UE 2019/1023 del Parlamento
Europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019.

(41) La Direttiva ribadisce anche la tutela in materia di diritto
all’informazione e alla consultazione dei lavoratori, con istituzione
di un comitato aziendale europeo e dei loro diritti nei confronti dei
datori di lavoro in stato d’insolvenza (2002/14/CE, 2009/38/CE e
2008/94/CE).

(42) L’art. 368, comma 4, lett. d), CCII ha sostituito l’art. 47,
comma 5, L. n. 428/1990, per una riconciliazione del testo con il
codice della crisi e la norma di rinvio ai contratti collettivi (art. 51)
delD.Lgs. n. 81/2015 (di disciplina organicadei contratti di lavoroe
revisione della normativa in tema di mansioni).

(43) Esso prevede: “Nelle ipotesi previste dal comma 5, non si
applica l’articolo2112, comma2del codicecivile e il trattamentodi
fine rapporto è immediatamente esigibile nei confronti del
cedente dell’azienda. Il Fondo di garanzia, in presenza delle con-
dizioni previste dall’articolo 2 della legge 28maggio 1982, n. 297,
interviene anche a favore dei lavoratori che passano senza solu-
zione di continuità alle dipendenze dell’acquirente: nei casi pre-
detti, la data del trasferimento tiene luogo di quella della
cessazione del rapporto di lavoro, anche ai fini dell’individuazione

dei crediti diversi dal trattamento di fine rapporto, da corrispon-
dere ai sensi dell’articolo 2, comma 1 del decreto legislativo 27
gennaio 1992, n. 80. I predetti crediti per trattamento di fine
rapporto e di cui all’articolo 2, comma 1 del decreto legislativo
27 gennaio 1992, n. 80 sono corrisposti dal Fondo di garanzia nella
loro integralemisura, quale chesia la percentualedi soddisfazione
stabilita, nel rispetto dell’art. 85, comma 7 del codice della crisi e
dell’insolvenza, in sede di concordato preventivo”.

(44) Cass. 1° ottobre 2018, n. 23775, in Lav. giur., 2019, 361.
(45) L.A. Cosattini,Accesso al Fondo di Garanzia Inps in caso di

cessione d’azienda fra Cassazione e Codice della crisi d’impresa,
in Lav. giur., 2019, 371.

(46) A. Guiotto, I sistemi di allerta e l’emersione tempestiva
della crisi, in questa Rivista, 2019, 409; M. Ferro, Allerta e com-
posizione assistita della crisi nelD.Lgs. 14/2019: le istituzioni della
concorsualità preventiva, ivi, 419.

(47) E. Boghetich - E. Di Cerbo, Procedura di informazione e
consultazione sindacale, in AA.VV., Il trasferimento d’impresa in
Italia nel quadro del diritto dell’Unione Europea, cit., 115.
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Accertamento passivo

L’accertamento del passivo
nel Codice della crisi d’impresa
e dell’insolvenza
di Giuseppe Bozza

L’Autore dopo un accenno ai cardini che reggono il procedimento di accertamento del passivo e alla
rilevante novità riguardante l’efficacia del provvedimento di esecutività dello stato passivo, fa un
excursus tra le varie norme che, sebbene il più delle volte esterne al capo dedicato alla disciplina
dell’accertamentodel passivo edei diritti dei terzi, su questoprocedimento rifluiscono, per comporre
il quadrodi come, attraverso i nuovi flussi informativi e i nuovi compiti del curatore, si svolgerà il futuro
procedimento di accertamento del passivo, pur tra non pochi dubbi e più di qualche sospetto di
incostituzionalità.

Le linee direttrici del CCII sul procedimento
di verifica

Lasciato il procedimento di accertamento del passivo
all’interno della procedura di liquidazione giudiziale,
quale espressione di giurisdizione contenziosa cogni-
toria scandito in due fasi, l’una necessaria davanti al
giudice delegato e l’altra eventuale avanti al tribunale,
gli interventi modificativi apportati dal nuovo codice
della crisi e dell’insolvenza di cui al D.Lgs. 12 gennaio
2019, n. 14 non potevano che essere di aggiustamento
e chiarificatori, dato che questo sistema ha già subito
modifiche numerose e incisive con le riforme del 2006
e del 2007 (a tacere di altri successivi interventi di
minor peso), chehannocompletamente trasformato il
rito della verifica del passivo rispetto all’originario
impianto della legge fallimentare.
È appena il caso di ricordare che con le citate riforme
ad un procedimento caratterizzato da spiccati caratteri
deformalizzati, inquisitori e sommari, che poi ricupe-
rava, attraverso un ordinario giudizio, la cognizione
piena in caso di impugnazione, è stato sostituito un
procedimento che, pur mantenendo la struttura bifa-
sica e lamedesima finalità di attuare la concentrazione
avanti al giudice delegato di tutte le azioni rivolte a far
valere diritti sul patrimonio del fallito, è mutato radi-
calmente nel rito, che ha visto completamente tra-
sformati i ruoli dei protagonisti. È stato infatti, da un
lato, eliminata la commistione dei poteri del giudice
delegato - il quale, privato dei poteri ufficiosi di

indagine prevalenti sul potere di impulso degli altri
protagonisti del procedimento, ha recuperato il suo
ruolo di giudice terzo risolutore di conflitti in ottem-
peranza del testo dell’art. 111Cost. -, e, dall’altro, sono
stati attribuiti al curatore i poteri tipici delle parti, con
la perdita del ruolo di collaboratore del giudice. Di
conseguenza, anche la fase eventuale delle impugna-
zioni ha subito radicali modifiche, trasformandosi dal
giudizio a cognizione piena in cui si espandeva quella
sommaria attuata avanti al giudice delegato (come
accade nell’opposizione a decreto ingiuntivo) in un
giudizio camerale di impugnazione della decisione del
giudice delegato.
Per la verità, pur nel mantenimento dei cardini che
caratterizzano l’attuale procedimentodi accertamento
del passivo, rodati da più di dieci anni di esperienza
positiva, il CCII ha apportato una importante novità
che tocca un punto cruciale del procedimento, quello
riguardantegli effettidelprovvedimentodiesecutività
dello stato passivo. Invero il comma 5 dell’art. 204 del
CCII dispone che: “Il decreto che rende esecutivo lo
stato passivo e le decisioni assunte dal tribunale all’e-
sito dei giudizi di cui all’articolo 206, limitatamente ai
crediti accertati ed al diritto di partecipare al riparto
quando il debitore ha concesso ipoteca a garanzia di
debiti altrui, producono effetti soltanto ai fini del
concorso”, da cui discende che le decisioni prese in
sede di accertamento o di successiva impugnazione
sulle domande di rivendica e restituzione di beni
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mobili e immobili hanno efficacia di giudicato con
effetto esterno.
Questa è la soluzione che il legislatore delegato ha
escogitato per dare attuazione alla direttiva di cui alla
lett. d), comma 8, art. 7, L. delega che richiedeva di
“assicurare stabilità alle decisioni sui diritti reali immo-
biliari”. La preoccupazione del legislatore delegante era
quella sanare uno degli effetti prodotti, da un lato,
dall’ampliamentodel principiodi esclusività dell’accer-
tamento del passivo anche ai diritti immobiliari dei
terzi, dall’altro dalla natura endoconcorsuale di detto
accertamento e, dell’altro ancora, dalla natura coattiva
delle vendite fallimentari, con conseguente applica-
zione della relativa disciplina civilista, tra cui, in parti-
colare, l’art. 2919 c.c. L’applicazione dei questi tre
principi, infatti, fa sì che la decisione fallimentare di
rigettodiunapretesa suun immobileacquisitoall’attivo
fallimentare lasci aperta la strada ad una ulteriore
rivendicazione dello stesso soggetto, anche dopo la
chiusura del fallimento, nei confronti dell’aggiudicata-
rio,nonavendoquelladecisionepresanel fallimentoun
effetto esterno allo stesso.
La soluzione trovata dal legislatore delegato è indub-
biamente brillante, ma debordante e fragile. Debor-
dante perché la legge delega chiedeva di assicurare
stabilità “alle decisioni sui diritti reali immobiliari”,
nelmentre lanormacitatadi cui all’art.204attribuisce
effetti ultra fallimentari a tutte le decisioni riguardanti
rivendica e restituzione di beni, comprese, quindi,
quelle attinenti i beni mobili e a quelle non fondate
su un diritto non reale ma di carattere obbligatorio (il
riferimentoè, adesempio, alla domandadel locatoredi
benemobileo immobile, del depositante, ecc.), per cui
appare evidente l’eccesso di delega. E tanto, a tacere
del fatto che, comunque, il modo scelto per dare
stabilità alle decisioni sui diritti immobiliari non
risolve il problema che il legislatore delegante si pro-
poneva perché il rischio della evizione per l’aggiudi-
catario permane ove il terzo che abbia diritti da
rivendicare non abbia svolto alcuna pretesa in sede
di liquidazione giudiziale, il cui esito negativo avrebbe
avuto quel valore definitivo opponibile ai terzi al di
fuori del concorso.
Fragile, invece, è la soluzione escogitata sotto il profilo
costituzionale perché è difficile pensare che due deci-
sioni emesse dallo stesso giudice, all’esito del mede-
simo procedimento retto da identiche regole possano
poi avere effetti così diversi. È appena il caso di
ricordare che prima della riforma del 2006/2007, che
ha codificato il principio della natura endo concor-
suale del provvedimenti emessi in sede di accerta-
mento dei crediti e dei diritti dei terzi, la dottrina e

la giurisprudenza optavano per questa soluzione pro-
prio in considerazione della specialità delle forme del
procedimento, del contraddittorio, dell’istruzione e
dello stesso sistema delle impugnazioni, e le stesse
ragioni sono alla base dell’introduzione del comma 5
dell’attuale art. 96 l.fall. che, pur nel mutato assetto
procedimentale dato al giudizio di verifica, ha legaliz-
zato il principio che attribuisce effetti endo concor-
suali al decreto che rende esecutivo lo stato passivo
(comprensivo sia dei provvedimenti sui crediti che sui
diritti dei terzi) e alle decisioni assunte dal tribunale
all’esito dei giudizi di cui all’art. 99; diventa, pertanto,
proibitivo spiegare come, ferme restando le stesse
regole sia per l’accertamento dei crediti che per l’ac-
certamento dei dirittimobiliari e immobiliari dei terzi,
il decreto che rende esecutivo lo stato passivo abbia
effetti endo concorsuali quanto ai crediti accertati ed
effetto extra concorsuale quanto ai diritti immobiliare
e mobiliari accertati, che proprio per la loro maggiore
complessità (tanto che fino alla riforma del 2006/2007
i diritti immobiliari non erano attratti nella verifica
fallimentare), meriterebbe una effetto più limitato
rispetto alle decisioni sui crediti.
Le altre modifiche introdotte dal CCII, seppur non
riguardano la struttura del procedimento di verifica,
incideranno comunque sul modo di operare del cura-
tore, ed è proprio di questi aspetti che si intende qui
trattare.

Le nuove fonti informative a disposizione
del curatore

Il primo di questi aspetti è costituito dall’enorme
ampliamento dei flussi informativi di cui verrà a
disporre il curatore, o in via automatica o su sua
iniziativa, che troveranno il massimo utilizzo proprio
nella fase della verifica dei crediti.
Stabilisce, infatti, l’art. 42CCII: “Fermoquantodispo-
sto dall’articolo 39 (che attiene agli obblighi del debi-
tore che chiede l’accesso a una procedura regolatrice
della crisi o dell’insolvenza), a seguito della domanda
di apertura della liquidazione giudiziale o del concor-
dato preventivo, la cancelleria acquisisce, mediante
collegamento telematico diretto alle banche dati del-
l’Agenzia delle entrate, dell’Istituto nazionale di pre-
videnza sociale e del Registro delle imprese, i dati e i
documenti relativi al debitore individuati all’articolo
367 e con le modalità prescritte nel medesimo arti-
colo”. A sua volta, l’art. 367 elenca la massa di docu-
menti che detti enti sono tenuti a trasmettere; alcuni
di questi già oggi sono acquisiti al fascicolo prefalli-
mentare, ma la nuova legge pone un automatismo
nella trasmissione, che consente di approntare un
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corredo documentale amplissimo, senza oneri per le
parti, debitori o istanti (1).
Inoltre il curatore avrà ulteriori poteri di indagine per
la ricostruzione del passivo, giacché, a norma dell’art.
49, con la sentenza che dispone l’apertura della liqui-
dazione giudiziale, il tribunale, oltre a nominare il
giudice delegato e curatore e disporre altre incom-
benze, con la lett. f) del comma 3 autorizza, espressa-
mente il curatore con le modalità di cui agli artt. 155
quater, 155 quinquies e 155 sexies delle disposizioni di
attuazione del c.p.c.: 1) ad accedere a titolo gratuito
alle banche dati dell’anagrafe tributaria e dell’archivio
dei rapporti finanziari; 2) ad accedere a titolo gratuito
alla banca dati degli atti assoggettati a imposta di
registro e ad estrarre copia degli stessi; 3) ad acquisire
l’elenco dei clienti e l’elenco dei fornitori di cui all’art.
21, D.L. 31 maggio 2010, n. 78, convertito dalla L. 30
luglio 2010, n. 122 e successive modificazioni; 4) ad
acquisire la documentazione contabile in possesso
delle banche e degli altri intermediari finanziari rela-
tiva ai rapporti con l’impresa debitrice, anche se
estinti; 5) ad acquisire le schede contabili dei fornitori
e dei clienti relative ai rapporti con l’impresadebitrice.
Già attualmente l’art. 155 sexies disp. att. c.p.c. con-
cede al curatore la facoltà di accedere alle banche dati
della Pubblica Amministrazione, ma il concreto uti-
lizzo di questo strumento è stato finora frenato dalla
incertezzacirca i limitideldirittoattribuitoal curatore,
le modalità operative, ecc.; alla luce della nuova
norma le indagini saranno molto più semplificate ed
avranno un raggio d’azione molto più vasto.
Ma non basta, perché il comma 2 dell’art. 130 (che
tratta delle relazioni e dei rapporti del curatore)
prevede che quando il debitore non ottempera agli
obblighi di deposito di cui all’art. 49, comma 3, lett.
c), o quando le scritture contabili sono incomplete o
comunque risultano inattendibili, il curatore, con
riguardo alle operazioni compiute dal debitore nei
cinque anni anteriori alla presentazione della
domanda cui sia seguita l’apertura della liquidazione
giudiziale, oltre alle ricerche effettuate ai sensi del-
l’art. 49, comma 3, lett. f), può chiedere al giudice
delegato di essere autorizzato ad accedere a banche
dati, ulteriori rispetto a quelle di cui all’art. 49 e

specificamente indicate nell’istanza di autorizza-
zione. Aggiunge, inoltre al comma 3 che “Il giudice
delegato può autorizzare il curatore a richiedere alle
pubbliche amministrazioni le informazioni e i docu-
menti in loro possesso”.
Ed ancora, il comma 3 dello stesso art. 49 prevede la
possibilità di nominare, insieme al curatore, se il
tribunale lo ritenga utile, uno o più esperti per l’ese-
cuzione di compiti specifici in luogo del curatore. È
chiaro che il curatorenonpuòessere sostituito dauno
di questi esperti nella sua attività di formazione del
progetto di stato passivo e partecipazione all’udienza
di verifica, dato che lo vieta espressamente l’art. 129,
ma indubbiamente la nomina di esperti che si occu-
pino di alcuni settori (ad esempio della liquidazione
di determinati beni fin dalla fase iniziale della pro-
cedura o dell’esercizio provvisorio dell’impresa, ecc.)
consentirà al curatore di concentrarsi sull’attività di
analisi dei crediti in vista della redazione del progetto
di stato passivo, ove particolarmente complesso.
Orbene, è indubbio che questi nuovi poteri di inda-
gine, uniti al flusso che perverrà dall’Agenzia delle
Entrate, dal Registro delle Imprese e dall’Inps, per-
metteranno al curatore di individuare i creditori e i
loro crediti e gli altri interessati, anche nei casi,
abbastanza frequenti, di debitori che si dissolvono
dopo l’accertamento dell’insolvenza o sono poco
collaborativi o privi di documentazione, ecc., sicché
diventerà più agevole la comunicazione di cui all’at-
tuale art. 92, da farsi, secondo quanto dispone l’art.
200 CCII, appunto “a coloro che, sulla base della
documentazione in suo (del curatore) possesso o delle
informazioni raccolte, risultano creditori o titolari di
diritti reali o personali su beni mobili e immobili...”.

Nuovi compiti del curatore a causa
dell’allerta

Il curatore avrà anche compiti nuovi. Alcuni di
questi derivano dalla procedura di allerta e composi-
zione della crisi. L’art. 15 stabilisce, infatti, che
“L’Agenzia delle Entrate, l’Istituto Nazionale della
Previdenza Sociale e l’Agente della Riscossione delle
Imposte hanno l’obbligo, i primi due soggetti a pena
di inefficacia del titolo di prelazione spettante sui

(1) Della compatibilità di tale meccanismo con le strutture
tecnologiche informatiche degli uffici giudiziari c’è da dubitare e
ne dubita lo stesso legislatore quando prevede, nel comma 5
dell’art. 367, che in attesadi definiregli standarddi comunicazione
e le regole tecniche di cui all’art. 71, D.Lgs. 7marzo 2005, n. 82, e,
in ogni caso, quando l’amministrazione che gestisce la banca dati
o ilMinisterodella giustizianondispongonodei sistemi informatici
per la cooperazione applicativa di cui al codice dell’amministra-
zione digitale, “i dati, i documenti e le informazioni di cui al

presente articolo sono acquisiti previa stipulazione, senza nuovi
o maggiori oneri per la finanza pubblica, di una convenzione
finalizzata alla fruibilità informatica dei dati, sentito il Garante per
la protezione dei dati personali”; comunque, in forza del comma 2
all’art. 42,“Fino almomento in cui l’articolo 367acquista efficacia,
la cancelleria provvede all’acquisizione dei dati e documenti indi-
cati al comma 1 mediante richiesta inoltrata tramite posta elet-
tronica certificata”.
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crediti dei quali sono titolari, il terzo a pena di
inopponibilità del credito per spese ed oneri di riscos-
sione”, di dare avviso al debitore, che la sua esposi-
zione debitoria ha superato determinati limiti fissati
nel comma successivo. Tanto comporta che nel
momento in cui l’Agenzia delle Entrate o l’INPS si
insinuerannoal passivo invia privilegiata o l’Agenzia
per la Riscossione chiederà le spese, il curatore potrà
opporsi alla concessione del privilegio e al ricono-
scimento delle spese sostenendo che manca la prova
che tali enti abbiano adempiuto tempestivamente
agli obblighi loro imposti dalla nuova normativa per
la emersione tempestiva della crisi.
Inoltre, l’art. 25 CCII concede all’imprenditore che
abbia presentato all’OCRI istanza tempestiva a
norma dell’art. 24 e che ne abbia seguito in buona
fede le indicazioni, ovvero abbia proposto tempesti-
vamente ai sensi del medesimo articolo domanda di
accesso a una delle procedure regolatrici della crisi o
dell’insolvenza che non sia stata in seguito dichiarata
inammissibile, una serie di benefici, cumulabili tra
loro, tra cui la riduzione degli interessi che maturano
sui debiti tributari dell’impresa durante la procedura
di composizione assistita della crisi e sino alla sua
conclusione, la riduzione delle sanzioni tributarie per
le quali è prevista l’applicazione in misura ridotta in
caso di pagamento entro un determinato termine
dalla comunicazione dell’ufficio che le irroga, la
riduzione delle sanzioni e gli interessi sui debiti tri-
butari oggetto della procedura di composizione assi-
stita della crisi, e così via, per cui il curatore della
liquidazione giudiziale dovrà valutare la tempestività
anche del comportamento del debitore per opporre le
riduzioni accennate; tempestività che, a norma del
comma 2 dell’art. 24, va attestata, su richiesta del
debitore, dal presidente del collegio di cui all’art. 17.
Rimane il dubbio sul valore che nel giudizio di veri-
fica assume tale attestazione; sicuramente la sua alle-
gazione non ha valore vincolante per il giudice
trattandosi di un accertamento di carattere ammini-
strativo, nel mentre alla sua mancanza potrebbe
essere attribuita rilevanza costituiva, tale che la tem-
pestività dell’accesso alla procedura di composizione
concordata della crisi non possa essere accertata in
sede giudiziaria senza la attestazione del presidente
del collegio di cui all’art. 17; è anche vero, però, che
l’attestazione inquestionepuòessere rilasciata solo in

caso di accesso tempestivo alla procedura di compo-
sizione della crisi di cui all’art. 19 alle imprese sog-
gette a tale procedura, nel mentre dei benefici
previsti dalla legge possono usufruire anche chi
accede tempestivamente a qualsiasi procedura di
regolamentazione della crisi e dell’insolvenza ed, ai
sensi dell’art. 12, anche le imprese escluse dall’appli-
cazione degli strumenti di allerta, per cui, poiché in
questi casi non può essere rilasciata l’attestazione da
parte del presidente del collegio, è preferibile ritenere
che inquesti casi lamancanzadi taledocumentazione
non dovrebbe essere preclusiva per il giudice a valu-
tare la tempestività dell’accesso ad una qualsiasi
procedura prevista dal CCII.

Nuovi compiti del curatore in tema di
domicilio digitale

Il domicilio digitale è definito alla lett. s) dell’art. 2
CCII quale “il domicilio di cui all’articolo 1, comma
1, lettera n-ter) del decreto legislativo 7 marzo 2005,
n. 82”, ossia “un indirizzo elettronico eletto presso un
servizio di posta elettronica certificata o un servizio
elettronico di recapito certificato qualificato, come
definito dal regolamento (UE) 23 luglio 2014 n. 910
del Parlamento europeo e del Consiglio in materia di
identificazione elettronica e servizi fiduciari per le
transazioni elettroniche nel mercato interno e che
abroga la direttiva 1999/93/CE, di seguito ‘Regola-
mento dei DAS’, valido ai fini delle comunicazioni
elettroniche aventi valore legale”. Sta di fatto che
tale indirizzo digitale non è più scelto dal curatore,
che oggi comunica al Registro delle Imprese, la Pec
che utilizzerà per il fallimento che gli è stato asse-
gnato,ma dalMinistero. Stabilisce, infatti, l’art. 126,
comma 2, che, intervenuta l’accettazione del cura-
tore, “l’ufficio comunica telematicamente al curatore
le credenziali per l’accesso al domicilio digitale asse-
gnato alla procedura dal Ministero”. Ed è questo
indirizzo che il curatore deve indicare nella comuni-
cazione da inviare ai creditori, posto che l’art. 200
include, al n. 4, la comunicazione del domicilio
digitale assegnato alla procedura al posto del suo
indirizzo di posta elettronica certificata (2).
Da un lato, vi è questa limitazione della scelta del
curatore nell’indicare la propria Pec da utilizzare per
la procedura, dall’altro, il comma 2 dell’art. 10

(2) Ilmeccanismoattualmente vigente, introdotto con ilD.L. 18
ottobre 2012, n. 179, conv. nella L. 17 dicembre 2012, n. 221, che
ha trovato il suo campo principale di elezione proprio nel procedi-
mento di accertamento del passivo perché ha posto come inter-
locutore diretto dei creditori e terzi il curatore, ha finora funzionato
egregiamente; rimane da vedere se il nuovo sistema dell’indirizzo

digitale scelto dal Ministero, trasmesso alla Cancelleria e da
questa comunicato al curatore possa effettivamente agevolare
lapresentazione telematicadelledomandetempestivedi creditori
e terzi, come si auspicava la legge delega (art. 7, comma 8, lett. a,
L. n. 155/2017).
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attribuisce allo stesso organo nuovi compiti in questo
settore. Tale norma infatti stabilisce che il curatore
dovrà assegnare “un domicilio digitale, da utilizzare
esclusivamente per le comunicazioni inerenti alla
procedura: a) ai creditori e ai titolari di diritti sui
beni che non hanno l’obbligo di munirsene; b) ai
soggetti che hanno sede o che risiedono all’estero; c)
al debitore e al legale rappresentante della società o
ente sottoposti a una delle procedure disciplinate dal
presente codice”.
Di conseguenza, ai soggetti che hanno obbligo di for-
nirsi di un domicilio digitale, la comunicazione di cui
all’art. 200 (corrispondente all’art. 92 l.fall.) va fatta
presso l’indirizzo risultante dall’Indice nazionale degli
indirizzi di posta elettronica certificata (INI-PEC)delle
imprese e dei professionisti, e, in mancanza di tale
indirizzo (3),mediante lettera raccomandata indirizzata
alla sede, alla residenza o al domicilio del destinatario;
nel mentre agli altri soggetti, non obbligati amunirsi di
una Pec, è il curatore che deve attribuire un domicilio
digitale, a meno che, per quanto riguarda i creditori
esteri, questi non abbianoun rappresentante in Italia. Il
comma 2 dell’art. 200 dispone, infatti, che “se il credi-
tore ha sede o risiede all’estero, la comunicazione può
essere effettuata al suo rappresentante in Italia, se
esistente”.

Nuovi compiti del curatore nel caso
di ammissioneallaproceduradi liquidazione
giudiziale del terzo datore di ipoteca

Il curatore, quindi, continuerà a trasmettere ai creditori
e terzi aventi diritto l’avviso di cui all’attuale art. 92,
con l’indicazione dell’indirizzo digitale attribuito alla
procedura e attribuirà ai creditori sopra indicati il
domicilio digitale. In più dovrà inviare tale comunica-
zione anche ad altri soggetti; tra questi vi è il benefi-
ciario dell’ipoteca data dal soggetto ammesso alla
liquidazione giudiziale a garanzia di debito altrui, non-
ché, sebbene la norma non ne parli, tutti gli altri
soggetti responsabili ma non debitori, come avviene

in tutti i casi di scissione tra debito e responsabilità
(acquisto di un bene ipotecato o riacquisto della dispo-
nibilità, a seguito di accertata inefficacia della vendita,
di un bene sul quale, nel frattempo terzi avevano
iscritto ipoteca, fattispecie tutte rientranti nell’arche-
tipo della responsabilità senza debito riassunte nella
figura del terzo datore di ipoteca).
In questi casi, la S. Corte ha, con indirizzo uniforme e
costante, escluso che i titolari di diritti d’ipoteca sui
beni immobili compresi nel fallimentoegià costituiti in
garanzia per crediti vantati verso debitori diversi dal
fallito, possano - anche dopo la riforma del 2006 -
avvalersi del procedimento di verificazione dello
statopassivo, di cui al capoquintodella l.fall., in quanto
non sono creditori diretti del fallito e l’accertamento
dei loro diritti non può essere sottoposto alle regole del
concorso, senza che sia instaurato il contraddittorio con
la parte che si assume loro debitrice.
In particolare, spiegava la Corte in uno degli ultimi
interventi (4), il riferimento ai diritti reali, contenuto
nel comma 2 dell’art. 52, “che secondo alcuni autori
non si riferisce, in generale, ai diritti reali di garanzia, di
certononpuò riferirsi ai diritti reali di garanzia costituiti
dal terzo non debitore (o terzo datore della garanzia),
atteso che questi si pongono al di fuori dello stato
passivo fallimentare perché il terzo non è creditore
diretto del fallito e perché, in ogni caso, ove anche si
volesse estendere la detta disposizione fino a compren-
dere anche quell’accertamento del diritto verso il terzo
datore di garanzia, si dovrebbe introdurre un anomalo
contraddittorio con una ulteriore parte, quella corri-
spondente al debitore garantito proprio dall’ipoteca
data dal terzo” (5).
Questo indirizzo, come visto, è stato mantenuto dalla
giurisprudenza anche dopo la riforma del 2006, che
aveva introdotto il principio della esclusività dell’ac-
certamento del passivo anche per i diritti reali immo-
biliari (art. 52 l.fall.) e di conseguenza aveva esteso
l’obbligodell’avviso di cui all’art. 92 anche ai “ai titolari
di diritti reali o personali su beni mobili e immobili di
proprietà o in possesso del fallito”, nonostante le criti-

(3) Così interpretando l’espressione “e in ogni altro caso”
contenuta nell’art. 200 CCII dopo la previsione della comunica-
zione a mezzo PEC.

(4) Cass. 10 luglio 2018, n. 18082, inwww.ilcaso.it.
(5) Conf. con riferimento alla normativa post riforma 2006,

Cass. 9 febbraio 2016, n. 2540, in questa Rivista, 2016, 1217,
con nota di M. Falagiani, Il fallimento del terzo datore di ipoteca:
l’accertamento dei diritti del titolare di prelazione. Con riferimento
alla disciplina anteriore, Cass. 26 luglio 2012, n. 13289, in questa
Rivista, 2013, 306, con commento di E. Staunovo - Polacco, La
verifica delle garanzie reali dei beni del terzo fallito tra vecchio e
nuovo fallimento; Cass. 20 giugno 2011, n. 13447, in Dir. fall.,

2012, II, 362, con nota di S. Nicita, Effetti del concordato fallimen-
tareomologatosulcreditore ipotecarionon insinuatosialpassivoe
principio di accessorietà della relativa ipoteca gravante su unbene
di un terzo; Cass. 19maggio 2009, n. 11545, inRep. Foro it., 2009,
v. Fallimento, n. 416; Cass. 19 maggio 2009, n. 11545, in
Rep. Foro it., 2009, v. Fallimento, n. 416; Cass. 30 gennaio
2009, n. 2429, in questa Rivista, 2009, 1401, con commento di
M. Cataldo, Ipoteca iscritta sui beni del fallito a garanzia di crediti
verso terzi; Cass. 22 settembre2000, n. 12549, ivi, 2001, 993, con
commentodiM.R.Cultrera,Naturadei provvedimenti degli organi
fallimentari emessi in sede di reclamo e loro impugnabilità; Cass.
24 novembre 2000, n. 15186, in Foro it., 2001, I, 910; ecc.
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che della dottrina (6), perpetuando, così il problema
della tutela del creditore ipotecario. Esclusa, infatti,
l’esistenza di un titolo ad intervenire nella fase di
ammissione dei crediti, poiché l’ipoteca, finché non è
revocata, lascia integro il diritto a partecipare alla
distribuzione del ricavato della vendita del bene, biso-
gnava trovare una via che consentisse al creditore
ipotecario - che non poteva procedere alla esecuzione
diretta sui beni gravati per il divieto posto dall’art. 51 -
di partecipare, a tutela del suo diritto, al concorso
sostanziale sul bene oggetto della sua garanzia, incluso
nel patrimonio fallimentare o, per meglio dire, di
esercitare il diritto di sottrarre al concorso degli altri
creditori il ricavato dei beni assoggettati alla sua garan-
zia nei limiti del credito per cui l’ipoteca era stata data e
iscritta. E la via individuata dallaCorte per assicurare al
creditore non verso il fallito la tutela del suo diritto era
quella di attribuirgli un mezzo processuale corrispon-
dente a quello dell’intervento nell’esecuzione indivi-
duale nel momento in cui si procede alla distribuzione
del ricavatodal beneoggettodella suagaranzia specifica
e, quindi, di attribuirgli il diritto di intervenire nella
fase del riparto fallimentare. Si trova anche in qualche
decisione (7) l’affermazione che il beneficiario dell’i-
poteca deve avvalersi, per la realizzazione del proprio
diritto in sede esecutiva, delle modalità di cui agli artt.
602 e 604 c.p.c., in tema di espropriazione contro il
terzo proprietario.
Queste posizioni - già in parte e timidamente poste in
discussione in un isolato precedente (8) - sono state
riviste da un recente arresto della S. Corte (9), per la
quale, dopo la riforma introdotta dal D.Lgs. n. 5/2006, i
titolari di diritti d’ipoteca sui beni immobili compresi
nel fallimento e già costituiti in garanzia per crediti
vantati verso debitori diversi dal fallito, devono avva-
lersi del procedimento di verificazione dello stato pas-
sivo giacché “l’art. 52, comma 2, non fa più esclusivo
riferimento ai crediti, ma affianca ad essi ogni diritto
reale o personale, mobiliare o immobiliare quale
oggetto dell’accertamento secondo le forme stabilite
dal capo V e, correlativamente, l’art. 103, non è più
riferito ai soli beni mobili e l’art. 108, non prevede più
l’avviso della vendita ai creditori iscritti, mentre l’art.
92, ora prevede, per converso, un avviso anticipato alla
fase iniziale della procedura fallimentare rivolto non
soltanto ai creditori,maanche ai titolari di diritti reali o

personali su beni mobili o immobili di proprietà o in
possesso del fallito”. Quanto alla fatto che, in talmodo,
si introduce un anomalo contraddittorio con il debitore
garantito dall’ipoteca sul bene del terzo fallito, la Corte
afferma che questo argomento “non sembra idoneo a
superare quelli sopra svolti, non apparendo necessaria
l’instaurazione del contraddittorio nei confronti di un
soggetto la cuiobbligazione, abenvedere,nonè toccata
da una decisione riguardante esclusivamente il con-
corso degli aventi diritto nel fallimento del terzo pro-
prietario del bene ipotecato”.
La Corte, per la verità, non dice esplicitamente quale
sia l’oggetto dell’accertamento, ma alla luce della cri-
tica mossa al precedente indirizzo e, principalmente,
alla asserzione che la verifica dei crediti del terzo
garantito presuppone necessariamente anche l’accerta-
mentodell’esistenzadel debito garantito, ed esigerebbe,
perciò, la partecipazioneal procedimentodi formazione
del passivo anche del terzo debitore, deve ritenersi che
secondo la Cassazione da ultimo citata il titolare della
garanzia ipotecaria, pur non essendo legittimato a pro-
porre domanda di ammissione al passivo allo scopo di
diventare un creditore concorrente, può far valere il
credito al passivo allo scopo di partecipare all’attribu-
zione del ricavato dalla liquidazione del bene gravato,
che è esattamente quanto previsto dall’art. 201 CCII
(corrispondente all’attuale art. 93 l.fall.).
Invero il legislatore delegato, in attuazione dell’indi-
cazione di cui alla lett. f) del comma 8 dell’art. 7, L.
delega n. 155/2017, che chiede di “chiarire le moda-
lità di verifica dei diritti vantati su beni del debitore
che sia costituito terzodatore di ipoteca”, ha disposto,
al comma 1 dell’art. 201, che si propongono con
ricorso da trasmettere a norma del comma 2, almeno
trenta giorni prima dell’udienza fissata per l’esame
dello stato passivo “le domande di ammissione al
passivo di un credito o di restituzione o rivendica-
zione di beni mobili o immobili compresi nella pro-
cedura, nonché le domande di partecipazione al
riparto delle somme ricavate dalla liquidazione di
beni compresi nella procedura ipotecati a garanzia
di debiti altrui”; conseguentemente viene integrato il
contenuto del ricorso prevedendosi, al comma3, lett.
b), che esso deve contenere “la determinazione della
somma che si intende insinuare al passivo, ovvero la
descrizionedel benedi cui si chiede la restituzioneo la

(6) G. Bozza, L’esclusività dell’accertamento del passivo, in
Trattato delle procedure concorsuali, diretto da A. Jorio - B. Sas-
sani,Milano,2014,696ss.;M.Fabiani,Diritto fallimentare, Torino,
2011, 305 ss.; M. Falagiani, Il fallimento del terzo datore..., cit.,
1223 ss.; E. Staunovo - Polacco, La verifica delle garanzie reali ...,
cit., 310 ss.; M. Cataldo, Ipoteca iscritta sui beni del fallito ..., cit.,
1407 ss.

(7) Cass. 9 febbraio 2016, n. 2540, cit.; Cass. 10 luglio 2018, n.
18082, cit.

(8) Cass. 24 novembre 2000, n. 15186, in Foro it., 2001, I, 910.
(9) Cass. 30 gennaio 2019, n. 2657, in questa Rivista, 2019,

767, con nota di M. Cataldo, La verifica dell’ipoteca costituita dal
fallito a garanzia di debiti altrui nel procedimento di formazione del
passivo.
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rivendicazione, ovvero l’ammontare del credito per il
quale si intende partecipare al riparto se il debitore
nei cui confronti è aperta la liquidazione giudiziale è
terzo datore d’ipoteca”; ed ancora, l’art. 204, nel
trattare, al comma 5, degli effetti del decreto che
rende esecutivo lo stato passivo e le decisioni assunte
dal tribunale all’esito dei giudizi di cui all’art. 206,
stabilisce che questo produce effetti endoconcorsuali
“limitatamente ai crediti accertati ed al diritto di
partecipare al riparto quando il debitore ha concesso
ipoteca a garanzia di debiti altrui”.
Il beneficiario dell’ipoteca verso un soggetto non
debitore assoggettato alla liquidazione giudiziale
dovrà, quindi, presentare una domanda di insinua-
zione al passivo, che avrà ad oggetto l’accertamento
del credito, ma non al fine di ammetterlo al passivo
tra i creditori concorrenti, bensì allo scopodi stabilire
la misura della partecipazione al riparto delle somme
ricavate dalla liquidazione dei beni dati a garanzia di
terzi. Di conseguenza, il beneficiario dell’ipoteca non
creditore, a seguito dell’accertamento del credito,
non parteciperà, sotto il profilo passivo, alle spese
della procedura ma sosterrà solo quelle specifiche
inerenti alla liquidazione del bene vincolato alla
sua garanzia e, sotto il profilo attivo, non parteciperà
al concorso sull’intero patrimonio del debitore in
caso di incapienza sul bene gravato; non inciderà
sul computo delle maggioranze per approvazione
del concordato fallimentare né avrà diritto al voto;
la sua domanda non inciderà sulla possibilità di
chiudere il fallimento a norma del n. 1 dell’art. 118
in mancanza di domande di insinuazione dei credi-
tori; e così via. In sostanza avrà soltanto il diritto,
accolta la domanda, di partecipare al riparto per
ottenere il ricavato dalla liquidazione del bene ipo-
tecato, con esclusione della partecipazione al con-
corso per la parte che non trova capienza sullo
stesso (10).
Merito della attuale riformaèaver portato l’esamedel
diritto del terzo a soddisfarsi sui beni concessi in
ipoteca senza debito nell’ambito della verifica del
passivo, che consente la partecipazione di tutti i
creditori e, poiché, come detto, il giudice procede
ad un accertamento del credito, seppur in via inci-
dentale, finalizzato a determinare l’entità della sod-
disfazione sul bene gravato, dovrebbero rientrare nel
perimetro delle eccezioni sollevabili da parte del

curatore della liquidazione giudiziale del terzo datore
anchequelle che riguardano il credito garantito la cui
consistenza si riflette sulla garanzia stessa.Nonacaso,
la già citata lett. b) del comma 3 dell’art. 201 prevede
che nella domanda il beneficiario debba indicare
anche l’ammontare del credito per il quale si intende
partecipare al riparto, e questo dato induce a ritenere
che il curatore possa sollevare contestazione sul cre-
dito, anche senza la presenza del debitore, da valutare
in via incidentale nell’ambito dell’accertamento del
diritto a partecipare al riparto, posto che solo a questo
fine avrebbe effetto la decisione sul credito.
Il fatto che, alla luce della norma appena citata, il
beneficiario dell’ipoteca debba indicare nella
domanda “l’ammontare del credito per il quale si
intende partecipare al riparto” induce a ritenere,
altresì, che l’insinuazione presuppone un credito
azionabile, ossia scaduto, da tutelare, sicché, nel
caso di un mutuo garantito da ipoteca data dal
terzo in cui il debitore sia adempiente al pagamento
delle rate, il creditore non è titolare di un credito
azionabile, né il suo credito può ritenersi scaduto ai
sensi del comma 2 dell’art. 154 (che riproduce l’art.
55 l.fall.) perché il debitore è in bonis; pur tuttavia, in
un caso del genere, se si esclude che il beneficiario
dell’ipoteca verso il non debitore possa effettuare
l’insinuazione consentita dalle nuove disposizioni,
si rischia che questi possa perdere la garanzia del
suo credito, dato che il curatore della liquidazione
giudiziale procederà alla vendita dello stesso e suc-
cessiva cancellazione dell’iscrizione ipotecaria, e, in
mancanza appunto della domanda del beneficiario
dell’ipoteca di cui si è detto, distribuirà il ricavato ai
creditori. È probabile che, nell’ipotesi fatta, il bene-
ficiario dell’ipoteca possa egualmente far valere la sua
insinuazione in modo da “prenotare” il diritto ad
evitare che il ricavato della vendita del bene ipote-
cato sia ripartito tra i creditorima sia accantonato per
l’eventualità in cui maturi il suo diritto a realizzare la
garanzia ipotecaria, a seguito dell’inadempimentodel
terzo debitore (11), come una sorta di separazione
prevista dall’originario testo dell’art. 103 l.fall. e
soppressa dalla riforma del 2006.
Manca, infine, ogni forma di coordinamento con la
eventuale contestazione sul debito mossa dal debi-
tore principale, sembrando alquanto semplicistica
l’affermazione della Cassazione del 2019, secondo

(10) Nel caso inverso che alla procedura di liquidazione giudi-
ziale sia assoggettato il debitore che abbia contratto obbligazioni
garantite con ipoteca sui beni di terzi in bonis, è indubbio che la
procedura a carico del debitore oneri il creditore all’insinuazione
del proprio credito al passivo, ma non preclude l’esercizio dell’a-
zione esecutiva nei confronti del terzo datore, che dovrà svolgersi

con lemodalità di cui agli artt. 602 ss. c.p.c. (espropriazione contro
il terzo proprietario) e, quindi, con la partecipazione del debitore e,
dopo la declaratoria della sua insolvenza, del curatore in funzione
sostitutiva del fallito (Trib. Belluno 16 marzo 2005, in Giur. mer.,
2006, 6 1447; Trib. Lanciano 2 settembre 2003, ivi, 2003, 2361).

(11) M. Cataldo, La verifica dell’ipoteca costituita..., cit., 774.
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cui la decisione in sede fallimentare non tocca l’ob-
bligazione del debitore; o meglio, è vero, che la
decisione riguardante esclusivamente il concorso
degli aventi diritto nel fallimento del terzo proprie-
tario del bene ipotecato non incide sul credito verso
l’obbligato, ma non è vero il contrario, perché la
misura dell’espropriazione è data proprio dall’entità
di detto credito, sicché se il debitore principale con-
testa l’esistenza o l’entità del proprio debito, è neces-
sario risolvere prima questa questione, il cui esito
incide sul diritto del beneficiario dell’ipoteca di par-
tecipare al riparto fallimentare del terzo datore ed in
quale misura. Probabilmente bisognerà arrivare ad
una sospensione del giudizio fallimentare (in sede di
eventuale opposizione) in attesa della decisone sul
credito avanti al giudice ordinario, non rientrando la
fattispecie tra quelle per le quali è prevista l’ammis-
sione con riserva.
Ad ogni modo, con le nuove disposizione il principio
dell’esclusività dell’accertamento del passivo è stato
esteso anche ai diritti reali di garanzia costituiti dal
terzo non debitore, anche se non allo scopo di parte-
cipare al concorso per il proprio creditonédi ottenere
la restituzione di un bene, ma al fine di tenere sepa-
rato il ricavato del bene gravato dalle pretese degli
altri creditori per la propria soddisfazione.

Nuovi compiti del curatore nel caso
di pendenza di contratto preliminare

Il riferimento è al contratto preliminare di vendita
pendente trascritto ai sensi dell’art. 2645 bis c.c.
avente ad oggetto un immobile ad uso abitativo
destinato a costituire l’abitazione principale del pro-
missario acquirente o di suoi parenti ed affini entro il
terzo grado ovvero un immobile ad uso non abitativo
destinato a costituire la sedeprincipaledell’attivitàdi
impresa del promissario acquirente.
Attualmente questa tipologia di contratti è regolata
dall’ultimo comma dell’art. 72 l.fall., che esclude la
facoltà di scelta del curatore del subentro o dello
scioglimento affermando il carattere di atto dovuto
del subentro del curatore stesso, senza altra condi-
zione. Il comma 3 dell’art. 173 CCII, nel porre lo
stesso principio secondo cui questi contratti non si
sciolgono, aggiunge: “sempre che ... il promissario
acquirente ne chieda l’esecuzione nel termine e
secondo le modalità stabilite per la presentazione
delle domande di accertamento dei diritti dei terzi
sui beni compresi nella procedura”.
In sostanza, anche per tale norma i contratti in
questione non sono assoggettati alla regola generale
della scelta del curatore tra continuazione e

scioglimento, ma perché possano non sciogliersi,
ossia continuare a produrre i loro effetti, è necessario
(tra l’altro) che il promissario acquirente presenti
domanda di esecuzione del contratto ex art. 2932 c.
c., in sede fallimentare, di modo che viene attribuita
al promissario acquirente la scelta se dare esecuzione
o meno al contratto preliminare che abbia le carat-
teristiche citate, perché è solo lui che può chiedere
l’esecuzione o non fare nulla e far sì che il contratto si
sciolga, con completa esautorazione del curatore;
situazione ben diversa da quella attuale ove è vero
che il curatore non può avvalersi della facoltà di
scelta tra subentro e scioglimento, ma neanche al
promissario acquirente compete tale facoltà in
quanto il preliminare vincola entrambe le parti.
Ad ogni modo entrambe le opzioni lasciate al pro-
missario acquirente destano perplessità. Questi,
infatti, se opta per l’esecuzione del contratto, deve
formulare la domanda ex art. 2932 c.c. avanti al
giudice fallimentare con le modalità dell’accerta-
mento del passivo, che si realizza pur sempre attra-
verso un giudizio sommario avanti al giudice
delegato, con la possibile interferenza degli altri cre-
ditori, e camerale in sede di impugnazione, chemal si
presta ad accertamenti complessi quali quelli che può
involgere una domanda del genere e, comunque, non
offre tutte le garanzia dell’ordinario giudizio di
cognizione.
I problemi, tuttavia sorgono ove il promissario acqui-
rente rimanga inerte perché la norma prevede che il
contratto non si scioglie “sempre che ... il promissario
acquirente ne chieda l’esecuzione”, sicché si scioglie
ove questi non chieda l’esecuzione, ma non è fissato
un termine entro il quale costui debba prendere tale
iniziativa. La norma prevede che la domanda di
esecuzione debba essere proposta “nel termine e
con le modalità stabilite per la presentazione delle
domande di accertamento del passivo”, e poiché la
domanda di insinuazione può essere proposta fino a
quando non siano esaurite tutte le ripartizioni del-
l’attivo (art. 208, comma 3), vi è il pericolo che il
promissario acquirente rimanga inattivo per tutta la
procedura per poi chiedere l’esecuzione in via super-
tardiva, ma nel frattempo il contratto preliminare
dovrebbe essersi sciolto, visto che la norma non parla
di sospensione, o di quiescenza,ma di scioglimento in
mancanza della domanda di esecuzione.
Questo pericolo potrebbe, in parte, essere scongiu-
rato se si interpreta la norma, lì dove dice che il
promissario acquirente deve proporre la domanda
“nel termine” (e non nei termini) per la presenta-
zione delle richieste di accertamento del passivo, nel
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senso che costui può presentare la domanda di ese-
cuzione solo nel termine di trenta giorni prima del-
l’udienza di verifica, ossia solo in via tempestiva, con
decadenza dalla possibilità di usufruire delle altre
forme di insinuazione. Probabilmente si dovrà arri-
vare a questa soluzione per armonizzare il sistema,ma
èevidente chequesta èuna lettura forzata inquanto si
affida una decadenza che limita fortemente i diritti
dell’interessato ad un dato testuale abbastanza labile,
quando sarebbe stato agevole fissare un termine
chiaro e preciso - che potrebbe essere quello della
presentazione delle domande tempestive o altro - per
chiedere l’esecuzione del contratto, ponendo al con-
trario il contenuto espressivo della norma; ossia il
contratto non si scioglie se entro il terme di trenta
giorni prima dell’udienza fissata per la verifica viene
trasmessa domanda di esecuzione, eliminando l’ano-
malia di un contratto che intanto si scioglie e poi
risorge quando il promissario acquirente ne chiede
l’esecuzione. Ad ogni modo pur aderendo all’inter-
pretazione di cui sopra, il problema, come si diceva, è
risolto solo in parte perché rimane il fatto che la
trasmissione della domanda presuppone che il cura-
tore abbia comunicato anche ai promissari acquirenti
che si trovinonelle condizionidescritte l’avvisodi cui
all’art. 200, altrimenti non si può negare che il pro-
missario acquirente possa presentare anche una
domanda tardiva o supertardiva e nel frattempo il
preliminare dovrebbe essersi sciolto.
A questo problema se ne aggiunge altro, ancor più
difficile da risolvere dovuto alla possibile esistenza di
iscrizioni ipotecarie sull’immobile oggetto del preli-
minare, la cui sorte è stata sempre controversa.
Anche oggi, infatti, nell’ipotesi di cui all’ultimo
comma dell’art. 72 l.fall., è stato a lungo in dubbio
se il giudice possa, ai sensi del comma 2 dell’art. 108 l.
fall. disporre la cancellazione di detta iscrizione una
volta stipulato l’atto definitivo e avvenuto il saldo
prezzo giacché il trasferimento della proprietà
avviene in forza di un contratto privatistico e non a
seguito di una vendita coattiva; poi è intervenuta la
S. Corte (12) che ha statuito che “in tema di vendita
fallimentare - non importa se attuata in forma con-
trattuale, e non tramite esecuzione coattiva - trova
applicazione l’art. 108, comma 2, l.fall.: con la con-
seguente cancellazione delle iscrizioni relative ai
diritti di prelazione ed ammissione del creditore ipo-
tecario al concorso, con rango privilegiato sull’intero
prezzo pagato, incluso l’acconto versato al venditore
in bonis (e quindi, con perfetta equivalenza, sotto

questo profilo, ad una vendita nelle forme dell’ese-
cuzione forzata)”.
Questa affermazione, rimasta isolata, non è per la
verità molto convincente e la Corte non fa nulla per
suffragarla dal momento che la motivazione si esau-
risce nella massima riportata diventando sostanzial-
mente apodittica, eppure la novità della materia
avrebbe meritato un maggiore approfondimento.
Ma, al di là della lacunamotivazionale, è il contenuto
delle poche righe riportate che desta più di qualche
perplessità perché la soluzione offerta manca chiara-
mente di equilibrio tra la tutela del promissario
acquirente, che viene privilegiato nell’ottenere il
bene primario della casa destinata ad abitazione o
del locale destinato all’esercizio dell’attività liberi
dall’ipoteca, e quella del creditore ipotecario, che
vede il suo diritto di seguito e di percepire il ricavato
intero della vendita effettuata secondo procedure
competitive, ridotto alla partecipazione al concorso
sul ricavato dalla vendita convenzionale per quanto
ancora dovuto. Per la verità la Corte estende la
garanzia ipotecaria sull’intero prezzo, compresi gli
acconti eventualmente versati al fallito quando era
in bonis, ma poiché trovare nell’attivo fallimentare
tali acconti ed anche ricondurre eventuali liquidità
agli acconti ricevuti è del tutto fuori dalla realtà, il
creditore ipotecario avrà al massimo diritto a soddi-
sfarsi in via ipotecaria sul saldo prezzo, qualunque ne
sia l’importo e, contestualmente, si vede cancellata
l’iscrizione dell’ipoteca; in sostanza viene vanificata
la garanzia ipotecaria perché il beneficiario della
stessa, ove il promissario acquirente abbia versato
consistenti acconti, potrebbe risultare destinatario
di una minima somma, perdendo al contempo il
diritto di seguito.
Di tanto si sono resi conto i compilatori del CCII,
dato chenellaRelazione all’art. 173 si legge che “Allo
scopo di bilanciare l’esigenza di tutela del promissario
acquirente con la salvaguardia dell’interesse dei cre-
ditori che, secondo l’orientamentodaultimoespresso
dalla giurisprudenza di legittimità (cfr. Cass. n. 3310/
2017), potrebbero perdere le garanzie del credito,
senza ottenere l’adempimento (così nel caso, non
infrequente, in cui il promissario acquirente abbia
pagato lamaggior parte del prezzo prima dell’apertura
della procedura e ciò malgrado il curatore non abbia
rinvenuto, nel patrimonio del debitore, risorse suffi-
cienti al pagamento del creditore ipotecario), è pre-
visto che gli acconti che il promissario acquirente
dimostri di aver pagato prima dell’apertura della

(12) Cass. 8 febbraio 2017, n. 3310, in questa Rivista,
2017, 392.
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liquidazione giudiziale siano opponibili alla massa in
misura pari alla metà dell’importo, sì da garantire
comunque, ai creditori, l’acquisizione alla massa di
almeno la residua metà del prezzo”. Per la verità, il
secondo periodo del comma 3 dell’art. 173 non
riflette esattamente l’intento esposto nella relazione,
perché in forza di tale norma, così come è formulata
(“Gli acconti corrisposti prima dell’apertura della
liquidazione giudiziale sono opponibili alla massa
in misura pari alla metà dell’importo che il promissa-
rio acquirente dimostra di aver versato”), il promis-
sario acquirente è costretto a subire il sacrificio del
doppio pagamento anche in mancanza del beneficio
della cancellazione di una iscrizione ipotecaria, dato
che la norma non correla tale principio della inop-
ponibilità della metà del prezzo anticipato all’esi-
stenza di una iscrizione ipotecaria da cancellare, ma
ad ogni ipotesi di continuazione del preliminare. Il
che significa, posto che, come è logico presumere,
l’opponibilità alla massa sta a significare la conteg-
giabilità degli acconti, che il promissario acquirente è
tenuto a pagare nuovamente la metà di quanto già
corrisposto e che dimostra di aver versato prima
dell’apertura della procedura, indipendente dall’esi-
stenza di una iscrizione ipotecaria, subendo così un
irragionevole e ingiustificato sacrificio che si traduce
in un indebito arricchimento della procedura, che
non può essere tollerato.
Irragionevole è la soluzione proposta anche nell’ipo-
tesi che il bene oggetto del preliminare sia gravato da
ipoteca. In primo luogo è ingiustificata la cancella-
zione dell’iscrizione ipotecaria. Se, invero, nel
sistema della legge fallimentare il subentro nel pre-
liminare di cui all’ultimo commadell’art. 72 è un atto
dovuto non avendo il curatore facoltà di scegliere se
sciogliersi o subentrare, sicché l’atto traslativo che
consegue alla stipula del definitivo, può essere, con
qualche forzatura, equiparato ad una vendita coat-
tiva, con la conseguente applicazione delle norme
previste per le ipotesi di vendite coattive, ivi inclusa
quella di cui all’art. 108, comma 2, l.fall., questa
equiparazione tra vendita contrattuale e vendita
coattiva, pur ammesso che sia idonea a spiegare un
coordinamento tra l’art. 72, ultimo comma, e l’art.
108, comma 2, l.fall. nell’attuale sistema, sicura-
mente non può valere nel nuovo assetto dato dal
CCII con l’art. 173, perché qui, come visto, manca il
subentro automatico del curatore nel preliminare e il
trasferimento avviene in base ad una decisione del
giudice che, su iniziativa del promissario acquirente,
emette un provvedimento che tiene luogo del nego-
zio definitivo di vendita; ossia, il giudice delegato che

decide favorevolmente sulla domanda del promissa-
rio acquirente non attua una vendita coattiva, ma
valuta soltanto il diritto di costui al rispetto del
contratto, così come avrebbe potuto fare il giudice
della cognizione ordinaria adito per ottenere una
sentenza ex art. 2932 c.c., ove il promittente vendi-
tore non fosse stato assoggettato alla liquidazione
giudiziale.
Ed infatti, il comma 4 dell’art. 173 sul punto cancel-
lazione è abbastanza ambiguoperché se è vero chenel
periodo finale prevede che, una volta eseguita la
vendita e riscosso interamente il prezzo, il giudice
delegato “ordina con decreto la cancellazione delle
iscrizioni relative ai diritti di prelazione, ecc.”, è
altrettanto vero che questa possibilità è riferita, all’i-
nizio del comma, ai casi di “subentro del curatore nel
contratto preliminare di vendita”, che fa pensare
all’ipotesi di subentro volontario e non alla fattispe-
cie in esame, che presuppone proprio il non subentro
del curatore nel preliminare, dato che deve essere
emesso un provvedimento che tenga luogo del con-
tratto definitivo. E la stessa espressione utilizzata nel
collegare la cancellazione alla vendita: “una volta
eseguita la vendita e riscosso interamente il prezzo”,
mal si concilia con la vendita disposta dal giudice ex
art. 2932 c.c., in quanto al provvedimento del giudice
non segue un contratto definitivo che esegua la
vendita, ma è il provvedimento stesso che tiene
luogo del contratto definitivo. Ad ogni modo, dal-
l’insieme normativo, seppur confuso, deve dedursi
cheanchenell’ipotesi in esame la cancellazionepossa
essere disposta, altrimenti la norma della ripetizione
del pagamento sarebbe del tutto ingiustificata, come
quando manca una iscrizione ipotecaria.
Inoltre, volendo agevolare il promissario con la can-
cellazione dell’iscrizione ipotecaria, diventa irragio-
nevole compensare tale beneficio con il sacrificio
dello stesso soggetto di pagare nuovamente una
parte di ciò che dimostra aver già pagato, perché,
in tal modo, si altera il rapporto contrattuale e si
modifica la volontà delle parti che, dopo aver fissato
un prezzo per la compravendita, si trovano questo
prezzo alterato per disposizione legislativa, a parte il
fatto che è inconcepibile che un soggetto debba
nuovamente pagare parte di ciò che ha già pagato
per ottenere ciò cui ha diritto.

Le insinuazioni tardive

Unodei settori in cui sono state apportate più novità,
è quello dell’accertamento delle domande tardive.
La legge delega, nel testo definitivo, nettamente
diverso da quello elaborato dalla Commissione
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Rordorf, mantiene la distinzione tra tardive e super
tardive, e si limita a richiedere soltanto di restringere
l’ammissibilità delle domande tardive, disposizione
interpretata inmodo abbastanza lato dai redattori del
CCII, i quali hanno effettivamente ristretto i termini
per la presentazione della domanda tardiva, ma
hanno fatto anche altro.
Come è noto, secondo l’attuale art. 101 l.fall., sono
considerate tardive le domande di ammissione al
passivo di un credito, di restituzione o rivendicazione
di beni mobili e immobili, trasmesse al curatore oltre
il termine di trenta giorni prima dell’udienza fissata
per la verifica del passivo e non oltre quello di dodici
mesi dal deposito del decretodi esecutività dello stato
passivo; termine quest’ultimo che, in caso di partico-
lare complessità della procedura, il tribunale, con la
sentenza che dichiara il fallimento, può prorogare
fino a diciotto mesi. Il nuovo art. 208 CCII lascia
intatto il termine iniziale e porta quello finale a non
oltre sei mesi dal deposito del decreto di esecutività
dello stato passivo, prorogabile fino a dodici mesi da
parte del tribunale con la sentenza che dichiara
aperta la liquidazione giudiziale nel caso di partico-
lare complessità della procedura.
Quanto al termine iniziale, si è persa l’occasione di
meglio regolamentare la sorte delle domande perve-
nute successivamente al trentesimo giorno antece-
dente l’udienza di verifica, e pertanto da considerare
tardive, qualora venga rinviata l’udienza di verifica
delle domande tempestive o perché non si tenga
proprio l’udienza fissata per una qualsiasi ragione, o
perché si tenga ma non si riesca in essa ad esaurire
l’esame delle domande; in questi casi, il curatore, per
la successiva (o successive) udienzepotrebbe essere in
grado di esaminare le domande già pervenute fuori
termine, in modo da evitare la fissazione di una
apposita udienza per l’esame di queste domande tar-
dive, visto che nessun pregiudizio deriverebbe ai
creditori tempestivi, a meno che, tra la chiusura
dello stato passivo e l’udienza successiva per l’esame
delle tardive, non venga effettuato un riparto in
favore dei chirografari (evento abbastanza inverosi-
mile), dati gli effetti di cui all’art. 225, corrispondente
all’attuale art. 112 l.fall.
Il procedimento di accertamento delle domande tar-
dive si svolge ancora nelle stesse forme e con appli-
cazione delle stesse regole dettate per l’accertamento
delle domande tempestivo, ma viene precisato nel
comma 2 dell’art. 208 che “quando vengono presen-
tate domande tardive, il giudice delegato fissa per

l’esame delle stesse un’udienza entro i successivi
quattro mesi, salvo che sussistano motivi d’urgenza”.
Ossia il giudice non predispone più preventivamente
per l’esame delle domande tardive un calendario
delle udienze, una ogni quattro mesi salvo urgenze,
ma fissa le udienze solo quando vengono presentate
domande tardive; evidentemente sarà il curatore, che
riceve le domande tardive, a chiedere al giudice di
fissare l’udienza per l’esame delle stesse.
Nell’attuale sistema che presuppone un preventivo
calendario delle udienze destinato all’esame delle
tardive, che il giudice dovrebbe emettere alla chiu-
sura dello stato passivo e perciò comunicato a tutti i
creditori, coerentemente l’art. 101, comma 2, l.fall.
dispone che il curatore dia avviso della data dell’u-
dienza soltanto a coloro che hanno presentato la
domanda tardiva; nel nuovo sistema che richiede la
fissazione dell’udienza quando si rende necessaria a
seguito della presentazione di domande tardive,
altrettanto coerentemente l’art. 208 CCII prevede
che “il curatore dà avviso della data dell’udienza a
coloro che hanno presentato la domanda e ai credi-
tori già ammessi al passivo”.
È stato eliminato il comma 3 dell’attuale art. 101 l.fall.
nonperchénonsenecondivida il contenutomaperché
gli stessi principi sono trasfusi nell’art. 226, collocato
nella più appropriata sede del riparto.
Integralmente riscritto è l’attuale comma 4 dell’art.
101 l.fall. che tratta delle c.d. super tardive dispo-
nendo che anche dopo il decorso del termine di cui al
comma 1, e comunque fino a quando non siano
esaurite tutte le ripartizioni dell’attivo fallimentare,
le domande tardive sono ammissibili se l’istante
prova che il ritardo è dipeso da causa a lui non
imputabile. Questa norma, come si vede, non con-
tiene una specificazione del concetto di non impu-
tabilità, per cui si è in presenza di una nozione
volutamente elastica che lascia molte incertezze in
ordine al termine, a partire dalla cessazione della
causa impeditiva, entro il quale presentare la
domanda senza incorrere nell’accusa di colpevole
tardività.
Sul punto, dopo un primo intervento nel 2011 della
S. Corte (13), questa è ritornata sull’argomento in
termini più generali nel 2015 (14), statuendo che “il
creditore che abbia ricevuto l’avviso ex art. 92 l.fall.
oltre il termine annuale di cui al successivo art. 101,
comma1, puòchiedere di insinuarsi al passivo ai sensi
dell’ultimo comma della medesima disposizione, ma
deve farlo nel tempo necessario a prendere contezza

(13) Cass. 13ottobre 2011, n. 21189, inGuida dir., 2011, 49-50. (14) Cass. 24 novembre 2015, n. 23975, in D&G, 2015, 25
novembre.
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del fallimento ed a redigere la suddetta istanza,
dovendo quel tempo essere indicato non già in un
termine predeterminato, ma essere rimesso alla valu-
tazione del giudice di merito, secondo un criterio di
ragionevolezza, in rapporto alla peculiarità del caso
concreto”.
Il nuovo legislatore ha preferito fissare un termine
fisso, che sicuramente agevolerà il lavoro dei giudici
rendendo più spedito l’accertamento del passivo pre-
vedendo nel comma 3 dell’art. 208 che “decorso il
termine di cui al comma1, e comunque fino a quando
non siano esaurite tutte le ripartizioni dell’attivo
della liquidazione giudiziale, la domanda tardiva è
ammissibile solo se l’istante prova che il ritardo è
dipeso da causa a lui non imputabile e se trasmette la
domanda al curatore non oltre sessanta giorni dal
momento in cui è cessata la causa che ne ha impedito
il deposito tempestivo”.
Correttamente nel nuovo articolato non si fa più
riferimento alla sola ipotesi (seppur la più comune)
della mancanza dell’avviso di cui all’attuale art. 92,
presa in considerazione della versione originaria del
CCII, ma a tutte le ipotesi di cessazione della causa
che impediva la presentazione della domanda.
Rimane, pertanto a carico del creditore super tardivo
fornire la prova della cessazione della causa che aveva
impedito la presentazione della domanda in prece-
denza perché da quel momento inizia a decorrere il
termine di sessanta giorni entro il quale poter pre-
sentare una domanda senza incorrere nella inammis-
sibilità. Ovviamente non tutti i problemi sono risolti
perché se, ad esempio la causa che impediva la pre-
sentazione della domanda viene meno nei sei mesi
dalla dichiarazione di esecutività dello stato passivo
rimane da chiedersi da quando incomincia a decor-
rere il termine dei sessanta giorni di cui sopra (15).
Altra questione ancor oggi controversa è se l’esame
della ammissibilità della domanda, che si sostanzia
nella verifica della imputabilità o meno del ritardo,
sia oggetto di un procedimento incidentale avanti al
giudice delegato, che poi fissa l’udienza di verifica in
caso di ritenuta ammissibilità o se debba essere fissata
direttamente l’udienza di verifica, nella quale valu-
tare l’intera domanda, sia per la ammissibilità che per
il merito, seguendo il procedimento dettato per le
tardive dai commi precedenti. Il nuovo legislatore ha
optato per questa seconda soluzione, disponendo a
chiusura della norma di cui all’art. 208 che “Quando

la domanda risulta manifestamente inammissibile
perché l’istante non ha indicato le circostanze da
cui è dipeso il ritardo o non ne ha offerto prova
documentale o non ha indicato i mezzi di prova di
cui intende valersi per dimostrarne la non imputabi-
lità, il giudice delegato dichiara con decreto l’inam-
missibilità della domanda”. Da tanto, infatti, si
deduce a contrario, che, al di là dei casi indicati in
cui il giudice delegato dichiara la inammissibilità
fuori udienza con decreto reclamabile a norma del-
l’art. 124, la verifica della imputabilità va svolta nel
corso dell’udienza destinata all’esame della tardiva
quale questione preliminare.

Pericoli scampati ed occasioni perdute

La compensazione
Tra i pericoli scampati è da includere la mancata
attuazione della direttiva di cui alla lett. e), comma8,
art. 7, L. delega che richiede di “Attrarre in sede
concorsuale l’accertamento di ogni credito opposto
in compensazione ai sensi dell’articolo 56, regio
decreto 16 marzo 1942, n. 267”. Questo intento
della legge delega - diretto ad attrarre in sede con-
corsuale l’accertamento dei crediti opposti in com-
pensazione nel giudizio ordinario intrapreso dal
curatore per il recupero di un credito dell’imprendi-
tore soggetto alla liquidazione giudiziale e nel quale
venga formulatadalla controparte l’eccezione (ricon-
venzionale) di compensazione, diretta a neutralizzare
la domanda del curatore e ad ottenerne il rigetto - era
stato tradotto nella stesura originaria del CCII risa-
lente a dicembre 2017 (art. 160), imponendo ai
creditori la preventiva ammissione al passivo per
poter effettuare la compensazione anche in sede
fallimentare. Posto che tale norma era inserita,
come l’attuale art. 56 l.fall., nella Sezione degli effetti
della liquidazione giudiziale per i creditori con la
funzione di definire l’operatività sostanziale della
compensazione nell’ambito della procedura concor-
suale, che si chiami fallimento o liquidazione giudi-
ziale, era chiaro che la preventiva ammissione del
credito del terzo per poter effettuare la compensa-
zione portava alla espunzione della compensazione
dal procedimento di verifica del passivo. Se, infatti, i
creditori possono proporre la compensazione sol-
tanto dopo che sono stati ammessi al passivo, è
evidente che si impedisce al terzo di utilizzare la

(15) Di sicuro la previsione di un termine fisso, peraltro abba-
stanzabreve (anzi, amio avviso, troppobreve), per presentare una
domanda supertardiva ammissibile incrementerà le dichiarazioni
di inammissibilità e riproporrà, con maggiore frequenza, un

problema che già ora si presenta, ossia come gestire da parte
degli organi fallimentari i beni, inparticolare i beni immobili emobili
registrati, ove la domanda di rivendica degli stessi sia dichiarata
inammissibile per imputabilità del ritardo.
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compensazione nella sede dell’accertamento del pas-
sivo perché, se il credito deve essere ammesso, vuol
dire che la compensazione, che è una causa di estin-
zione del credito, non può operare prima che sia
ammesso. In sostanza si impediva al creditore di far
valere l’effetto estintivo compensativo nel falli-
mento, ove il creditore ha un interesse, molto più
intenso che se il proprio debitore non fosse insol-
vente, ad avvalersi della compensazione; inoltre si
impediva allo stesso curatore di eccepire la compen-
sazionenella stessa sede, perchénon si può concedere
ad una delle parti del giudizio un potere che all’altra
non compete, per cui la preventiva ammissione del
credito del terzo diventava condizione anche per il
curatore per poter eccepire la compensazione, altri-
menti, ove sollevata prima dell’ammissione, il cre-
dito non potrebbe essere ammesso perché estinto.
Nei testi successivi, come inquello definitivodiventato
legge, questa stortura è scomparsa e il comma 1 dell’art.
155 - che ora regola la compensazione - riproduce
testualmente lanormaattualedicuialcomma1dell’art.
56. In talmodo, però, da un lato, rimane il fatto cheuna
disposizione della legge delega è rimasta inattuata e,
dall’altro, si è persa l’occasione per riscrivere il testo
dell’art. 56 alla luce della uniforme giurisprudenza, che,
a cominciare dalla fine degli anni novanta, è costante
nell’affermare che l’unico limite per la compensabilità
dei debiti verso il fallito è l’anteriorità al fallimento del
fatto genetico della situazione giuridica estintiva delle
obbligazioni contrapposte, con la conseguenza che la
compensazione fallimentare è possibile non solo
quando sia il credito del terzo a non essere ancora
scaduto alla data della dichiarazione di fallimento ma
anche quando a non essere ancora scaduto sia il credito
del fallito.
È stato, invece, opportunamente modificato il
comma 2 dell’attuale art. 56 l.fall. in quanto nell’art.
155 CCII è stato finalmente eliminato quel deleterio
riferimento ai crediti non scaduti; di conseguenza,
mentre ora il divieto di compensazione vale solo per
la cessione dei crediti non scaduti, rendendo possibili
facili manovre di cessioni specie fra società infra-
gruppo, in futuro la compensazione non avrà luogo
se il creditore ha acquistato il credito, sia esso scaduto
o non scaduto, per atto tra vivi dopo il deposito della
domanda cui è seguita l’apertura della liquidazione
giudiziale o nell’anno anteriore. Soluzione in parte
anticipata da una recente sentenza della S.
Corte (16) che, con riferimento all’attuale legge
fallimentare, ha affermato il seguente principio di

diritto: “il terzo in bonis non può eccepire, ex art. 56,
comma 2, l. fall., la compensazione tra un proprio
debito verso il fallito con un credito, scaduto ante-
riormente alla dichiarazione di fallimento, di cui,
però, il primo sia divenuto titolare, per atto di ces-
sione tra vivi, dopo l’apertura del concorso”.

Le preclusioni procedurali
Altra stortura evitata riguarda le preclusioni. Anche
qui l’origine della vicenda va ricercata nella legge
delega lì dove, alla lett. b) del comma 8 dell’art. 7 si
suggerisce di “Introdurre preclusioni attenuate già
nella fase monocratica”. Norma ambigua perché
essendo già oggi in vigore un sistema di preclusioni
che potrebbe definirsi attenuato, in quanto sostan-
zialmente non impedisce, fino all’udienza di verifica,
la proposizione di nuovi documenti integrativi e di
osservazioni, non si capisce se tale norma proponga
un sistema più rigido o più elastico. In questa ambi-
guità sulla introduzione di “preclusioni attenuate” e
sul significato dell’avverbio “già” riferito alla fase
monocratica, il CCII nella sua originaria versione
non intervenivanella fasedel procedimentoavanti al
giudice delegato, ma stravolgeva completamente
l’attuale assetto probatorio nella fase delle impugna-
zioni. Invero, il n. 4 dell’art. 212 CCII versione
dicembre 2017 - corrispondente al n. 4 dell’attuale
art. 99 l.fall. - stabiliva che il ricorso con cui si
propone l’impugnazione dello stato passivo doveva
contenere: “a pena di decadenza, le eccezioni proces-
suali e di merito non rilevabili d’ufficio, nonché
l’indicazione specifica dei mezzi di prova non
ammessi dal giudice delegato di cui il ricorrente
intende avvalersi e dei documenti già prodotti nel
corso della verifica dello stato passivo innanzi al
giudice delegato, di cui intende avvalersi”. Restri-
zione drastica dell’attività probatoria potendo essere
indicate solo le prove già richieste e non ammesse e i
documenti già prodotti, che avrebbe spinto i creditori
a formulare nella fase iniziale tutte le prove possibili,
che si sa non saranno ammesse, e a scaraventare nella
fase iniziale una caterva di documenti. Per la verità,
per i soli documenti, enonper le provecostituende, la
norma prevedeva una, anzi due eccezioni, in quanto
dopo aver ribadito che nella fase impugnatoria non è
ammessa la produzione di nuovi documenti, aggiun-
geva “tranne quelli che il ricorrente dimostri di non
aver potuto indicare né produrre anteriormente per
causa a lui non imputabile e quelli comunque indi-
spensabili ai fini della decisione”.

(16) Cass. 4 aprile 2019, n. 9528, inMass. Giust. civ., 2019.
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Ad ogni modo si sarebbe instaurato un sistema ben
lontano da quello attualmente vigente in cui, nella
fase monocratica, il ripescaggio del termine di cinque
giorni prima dell’udienza per la presentazione delle
osservazione e dei documenti integrativi non ha
apportato alcun mutamento sul termine finale, che è
quello dell’udienza di verifica, per sollevare osserva-
zioni, e, quindi, anche eccezioni non rilevabili d’uffi-
cio, e presentaredocumenti e, nella fase impugnatoria,
è pacifico che la produzionedi documenti e la richiesta
di prove costituende non è sottoposta al divieto di cui
all’art. 345 c.p.c., avendo detto giudizio disciplina
propria e diversa da quella del processo ordinario di
cognizione e non può, pur assumendo natura impu-
gnatoria, essere qualificato come un appello.
Nelle successive versioni del CCII, come in quella
definitiva, il corrispondete art. 207, lett. d) riproduce
la medesima formula dell’attuale n. 4 del comma 2
dell’art. 99 l.fall., con buona pace della direttiva di
“Introdurre preclusioni attenuate già nella fasemono-
cratica”, giacché (opportunamente) nessuna preclu-
sione è stata posta né nella fase avanti al giudice
delegato né in quelle successive eventuali. Le novità
del procedimento di impugnazione sono, quindi,
quelle di cui al comma 10, per il quale, al fine di
accelerare il procedimento, se nessuna delle parti
costituitecompareallaprimaudienza, il giudiceordina
che la causa sia cancellata dal ruolo e dichiara l’estin-
zione del processo e provvede allo stesso modo anche
se non compare il solo ricorrente costituito. Inoltre il
curatore, anche quando decide di non costituirsi in
giudizio, deve comunque partecipare personalmente
all’udienza per essere interrogato liberamente e fornire
così al tribunale ed alla controparte informazioni sullo
stato e sulle prospettive della procedura.
È espressamente previsto, nell’ultimo comma, che i
procedimenti di impugnazione sono soggetti alla
sospensione feriale dei termini di cui all’art. 1, L. n.
742/1969, codificando un criterio già applicato nella
prassi, ma che era utile ribadire stante la disposizione
generale contenuta nell’art. 9 secondo cui “La
sospensione feriale dei termini di cui all’articolo 1
della legge 7 ottobre 1969, n. 742 non si applica ai
procedimenti disciplinati dal presente codice, salvo
che non sia diversamente disposto”.

Interessi e spese
L’ultima disposizione della legge delega in tema di
accertamento del passivo indicava di “Adeguare i
criteri civilistici di computo degli interessi allemoda-
lità di liquidazione dell’attivo di cui al successivo
comma” (lett. g, comma 8, art. 7). Non essendo
stato realizzato questo nuovo sistema di liquidazione,
la nuova normativa riproduce quella attuale con
alcuni adeguamenti relativi alla possibilità di chiu-
dere il fallimento in pendenza di giudizi (artt. 153
e 154).
Sono invece intervenute modifiche circa le spese
necessarie per costituzione delle prelazioni, giacché
l’art. 153 prevede, al comma 4, che “Se il credito è
garantito da ipoteca, la prelazione si estende anche
alle spese della costituzione, dell’iscrizione e della
rinnovazione dell’ipoteca” e al comma 5 che “se il
credito è garantito da pegno o assistito da privilegio
speciale a norma degli articoli 2756 e 2761 del
codice civile, la prelazione si estende anche alle
spese della costituzione del pegno e, nel caso previ-
sto dall’articolo 152, commi 1 e 2, alle spese di
conservazione e vendita del bene costituito in
pegno o oggetto del privilegio, nonché alle spese
di individuazione e consegna del bene oggetto di
pegno non possessorio”.
Peccato che non sia stato mantenuto il comma 4
dell’art. 158 dell’originaria versione del CCII, per il
quale “la prelazione si estende alle spese dell’ammis-
sione del credito al passivo della liquidazione giudi-
ziale, nei limiti di quelle ordinariamente occorrenti”,
che era idonea a risolvere una questione da tempo
dibattuta tra chi tende a non riconoscerle le spese di
insinuazione al passivo in quanto sostenute dopo la
dichiarazionedi fallimento per cui non sono ripetibili
in forza del principio della cristallizzazione dei crediti
alla data della dichiarazione di fallimento e chi
ritiene che tali spese devono essere ammesse al pas-
sivo fallimentare, in virtù del combinato disposto
degli artt. 95 c.p.c. e 54, comma 1, l.fall., da cui
può ricavarsi che le spese per la domanda di insinua-
zione, in quanto dirette a realizzare l’intervento dei
creditori nella procedura esecutiva concorsuale, sono
a carico del fallito e che le stesse devono avere lo
stesso trattamento del credito cui si riferiscono.
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Attivo

La liquidazione dell’attivo nella
liquidazione giudiziale
di Alida Paluchowski

L’autore ricostruisce sinteticamente l’evoluzione ideologica della fase liquidatoria dal 1942 al codice
della crisi, individuando le maggiori novità della riforma nel realismo che domina il programma di
liquidazione, nel recupero imprevisto della funzione di controllo ma anche di decisione del giudice
nelle vendite. Analizza, poi, il modello comune delle vendite, il modello comune delle vendite,
telematizzato ed informatizzato, inteso come garanzia di celerità, migliore accesso al mercato,
imparzialità e protezione dalle turbative.

Premessa: la fase liquidatoria nella L. n.
267/1942, la riforma del 2006 e le esigenze
di cui alla L. n. 132/2015

La fase liquidatoria della L. n. 267/1942 non è stata
redatta con modalità particolarmente “specializzate”
nella impostazione generale d’insieme (1), benché la
sua funzione fondamentale ed ineliminabile nel pro-
cedimento fosse innegabile, in quanto presiedeva alla
monetizzazione del patrimonio del debitore che, ex
art. 2740 c.c., è vincolato alla soddisfazione del ceto
creditorio (monetizzazione senza la quale non vi è
riparto). L’impostazione del capo VI della stessa,
essendo inserito nella legge fallimentare che allora
era espressione dell’intervento pubblico nell’econo-
mia attuato anche attraverso lo strumento giurisdi-
zionale, scontava una struttura dove era il giudice
delegato a dirigere il curatore, che procedeva alla
vendita sentito il comitato dei creditori, di regola
dopo l’esecutività dello stato passivo. La vendita era
fortemente influenzata dalla conformazione della
liquidazione nel codice di procedura civile che era
il modello unico di riferimento. Eccezionalmente
solo per i beni mobili era introdotta la possibilità di
vendere a trattativa (rectius offerta) privata con

autorizzazione del giudice, pratica che era vietata
per i beni immobili la cui vendita poteva avvenire
solo con ordinanza del giudice delegato nelle forme
descritte dal c.p.c., con incanto o senza, a pena di
nullità per violazione di norme imperative (2). La
estrema rigidità del sistema, la sua macchinosità e
l’incapacità di intercettare il mercato giungendo a
risultati economicamente apprezzabili, unitamente
alla esposizione alle turbative d’asta, hanno giustifi-
cato il cambiamento rilevantissimo posto in essere
dalla riforma del 2006. Essa ha cercato di reimpostare
la liquidazione alla luce della privatizzazione della
gestione della crisi, con rivalutazione del ruolo dei
creditori attraverso il potenziamento del comitato
relativo, inteso quale organo deputato a far intendere
la volontà della categoria di soggetti sulla cui recovery
gli atti di liquidazione determinano effetti diretti.
Questa caratterizzazione della riforma ha spostato il
centro decisionale dal giudice delegato al curatore,
professionista della liquidazione, il quale è divenuto il
soggetto che vende in forma competitiva ai sensi del
comma 1 dell’art. 107 l.fall., o, in forza della dizione
del comma 2 di detto articolo contenuta nel c.d.
decreto correttivo (3), può decidere nel programma
di liquidazionecheavendere al suoposto sia il giudice

(1) Per il tema della scarsa propensione a dettare norme spe-
cializzate sul punto della monetizzazione del patrimonio del debi-
tore, si esamini la relazione del ministro Grandi al Re inmerito alla
L. 6 marzo 1942, n. 267 pubblicata sulla Gazzetta ufficiale del
Regno del 6 aprile 1942 che, nell’affermare in premessa che la
riforma era vincolata e riconducibile ai superiori interessi dell’eco-
nomia generale, chiariva che le norme sulla liquidazione avevano
necessitatodipochi interventi, poiché l’esecuzione individualeera
già così celere e snella (sic) che, per esaurire il tutto, era bastato

che il 105 richiamasse quelle disposizioni per la vendita dei beni
mobili ed immobili, oltre al chiarimento che al giudice delegato
erano formalmente assegnate le funzioni di giudice dell’esecu-
zione, cosicché decideva le modalità di vendita.

(2) Si confrontino tra le moltissime, Cass. 10 maggio 2017, n.
11464, in www.italgiure.giustizia.it; e Cass. 14 ottobre 2008, n.
25136, ivi.

(3) Vedi D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169.
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che, in tal caso, è legato alla formalità del codice di
procedura civile. La novità epocale è apparsa il
distacco dalle forme del codice di procedura quando
a vendere è il curatore, attraverso la creazione di una
vendita fallimentare in qualche modo elastica ed
autonoma, la vendita competitiva, in cui quasi
tutto, purché lecito, è ammissibile, se si rispettano
alcuni canoni dettati dalla legge per assicurare effi-
cienza e trasparenza. Così è imprescindibile: la valu-
tazione del bene tramite perizia ufficiale eseguita da
un tecnico di capacità riconosciuta, l’esecuzione di
pubblicità che raggiunga il maggior numero di per-
sone, per consentire a queste la più numerosa parte-
cipazione possibile allo scopo di propiziare l’incontro
della domanda con l’offerta. Tra il 2007 ed il 2017,
quando sono stati promulgati i principi della legge
delega (4), nell’ambito della liquidazione si sono
succeduti numerosi interventi che hanno riguardato
principalmente il codice di procedura civile, posto
che il legislatore ha deciso di svecchiare e rendere
competitivo il meccanismo civile di recupero dei
crediti insoddisfatti, dando maggiore appeal al Paese
agli occhi degli investitori esteri. Il corpus normativo
che più hamodificato il profilo civilistico è stato la L.
n. 132/2015 (5).
La stessa legge si è posta come fortemente propulsiva
anche per l’accelerazione che ha inteso imporre alle
procedure fallimentari, modificando l’art. 104 ter l.
fall. relativamente al programma di liquidazione e
introducendo nell’art. 107 l.fall. la possibilità di
rateizzare il versamento del corrispettivo delle ven-
dite. La sua portata innovativa all’interno del codice
di procedura civile è stata però rilevantissima poiché
ha imposto il modello della vendita telematica con
pubblicazione obbligatoria tramite il Portale nazio-
nale delle vendite pubblico (6), salvo eccezioni deri-
vanti dalla convinzione, piuttosto rara, del giudice
che essa potesse essere nel caso concreto contraria
all’interesse dei creditori ed ha altresì chiarito che la

vendita telematica deve essere delegata sempre, salvo
che, sentiti i creditori, il giudice ravvisi la necessità di
celebrare la vendita personalmente nell’interesse
delle parti. Ha stabilito le regole di trasparenza
della valutazione dei beni con indicazione esplicita
degli addendi e delle sottrazioni da eseguire per sta-
bilire il valore di vendita (art. 568 c.p.c.), la possibi-
lità di aggiudicare, in mancanza di altre offerte a
prezzo inferiore a quello di perizia sino ad un quarto
del valore di quest’ultima (art. 571, comma 2, c.p.c.),
norma che ha effettivamente dato una scossa al
mercato delle vendite esecutive individuali, produ-
cendouna riduzione apprezzabile delle aste deserte ed
un incremento numerico delle aggiudicazioni. In
questo periodo si è accentuata la considerazione
che il fallimento colla sua vendita competitiva,
fosse in parte rimasto indietro rispetto all’ammoder-
namento del processo civilistico. In realtà ciò non è
successo poiché la giurisprudenza ha ritenuto che il
paradigma della competitività, non potesse che rin-
venirsi, ora, nel riformato processo esecutivo indivi-
duale (7), trasparente, organizzato per essere
telematizzato completamente, delegato a professio-
nisti, concepito per escludere le turbative d’asta
attraverso una serie di meccanismi che impediscono
di sapere a chiunque, prima della celebrazione della
vendita, se vi sono offerenti in regola colle cauzioni e
soprattutto la loro identità, al fine di sottrarli all’“av-
vicinamento” allo scopo di influenzare la formazione
della volontà o di estorcere somme per evitare la
concorrenza.

Le aspettative in base alla legge delega

A rigore, esaminando il tenore dei principi di legge
delega, enunciati in materia di liquidazione sia in
generale chenell’alveo della liquidazione giudiziale,
non emergevano particolari indizi di interventi
epocali; tra i principi generali ve ne era uno, il
punto h dell’art. 2, applicabile, che prevedeva la

(4) Cfr. L. 19 ottobre 2017, n. 155, in G.U. serie gen. 254, del 30
ottobre 2017. Per la partizione relativa alla procedura di liquida-
zione giudiziale ed alla fase liquidatoria, si veda il principio n. 7,
comma 2, lett. c), d) ed e).

(5)Si veda laL.6agosto2015,n.132,di conversionedelD.L.27
giugno 2015, n. 83, c.d. Misure urgenti in materia fallimentare,
civile e processuale civile e di organizzazione e funzionamento
dell’amministrazione giudiziaria. Uno dei diversi decreti d’urgenza
che, occupandosi di materie varie e disomogenee tra loro, ha
tentato di propiziare la crescita economica e di creare, tra le
molte cose, anche un mercato delle imprese dissestate e delle
offerte di concordato delle stesse.

(6) Cfr. artt. 161 quater disp. att. c.p.c., e 631 bis c.p.c., che
dispone che il giudice pronunci la estinzione del processo esecu-
tivo se viene omessa la pubblicità sul PVP per fatto imputabile al
creditore procedente.

(7) In proposito si veda la circ. 10 aprile 2018 della sezione
fallimentare del Tribunale di Milano, in www.tribunale.milano.it,
(procedure concorsuali, informazioni professionisti, circolari),
nella quale si afferma che “si reputa che il paradigma della vendita
esecutiva, così come emerge dai vari interventi legislativi debba
essere non solo competitivo, ovvero, chiaro, trasparente, aperto
alla partecipazione del maggior numero possibile di soggetti ed
efficiente quanto ai risultati, ma anche tracciabile nelle attività
collaterali come la gestione delle visite ed idoneo a consentire le
rilevazioni statistiche ed implementare un sistemamoderno ed in
rete di offerta dei beni al mercato che sfugga alle turbative d’asta.
Conseguentemente si deve ritenere che esso sia rispecchiato in
termini generali dalla vendita delineata dal d.m. 32 del 2015 e si
riassuma nella vendita telematica pubblicizzata tramite PVP che
presenta ed implica in nuce tutte le caratteristiche suindicate”.
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uniformazione e semplificazione, in raccordo con le
disposizioni sul processo civile telematico, mentre
rispetto alla liquidazione giudiziale, non avevano
subito particolari modifiche le precedenti fasi della
acquisizione dei beni o della gestione. La volontà
espressa dal legislatore era quella di eseguire inter-
venti di razionalizzazione e di riorganizzazione della
materia, forse prendendo atto che il programma di
liquidazione non era stato uno strumento che aveva
avuto facile e proficua applicazione, benché nel
2006 fosse stato salutato come un’idea geniale e
fondamentale per pianificare ed organizzare la
nuova gestione della procedura non più diretta dal
giudice, ma solo controllata dal medesimo. Nella
precedente riforma il legislatore aveva pensato in
grande, fornendo con il contenuto obbligatorio del-
l’art. 104 ter lo scheletro del programma di liquida-
zione di una grande impresa, con un attivo
consistente, un’azienda da liquidare, affittare o eser-
citare. La realtà comune dei fallimenti italiani,
invece, è quella di piccole imprese a compagine ed
amministrazione per lo più familiare, appena sopra
la soglia di fallibilità, senza più azienda, con nessun
attivo o qualche bene di valore trascurabile, e ciò
soprattutto dopo che la scelta politica di puntare
sulla emersione anticipata della crisi e sul concor-
dato preventivo, ha prodotto fallimenti di risulta
con attivo modestissimo, per i quali l’impostazione
dell’art. 104 ter era un po’ surdimensionata e foca-
lizzata su una serie di esigenze statisticamente mar-
ginali. Basti pensare che nella prassi si era finito per
creare il c.d. programma negativo (8), nel quale
niente doveva o poteva essere liquidato perché
nulla di liquidabile vi era.

Il nuovo programma di liquidazione: suo
controllo ed approvazione

La concezione del programma di liquidazione in
base alla stesura dell’art. 213 CCII appare in un
certo senso parzialmente svuotata della sua origina-
lità, in quanto si è abbandonata la definizione che lo
stesso è l’atto di pianificazione e di indirizzo in
ordine alle modalità ed ai termini previsti per la
realizzazione dell’attivo, come nel noto comma 2
dell’art. 104 ter l.fall., e viene naturale chiedersi se la
soppressione della enunciazione esplicita dello
scopo della norma sia una scelta consapevole o
meno e che significato abbia. Esaminando il
comma soppresso si comprende che non avrebbe

potuto restare immutato, poiché ora la scelta delle
modalità di vendita non risulta più attribuita al
curatore che pianifica la gestione della procedura.
Infatti l’art. 216 CCII, parziale omologo dell’attuale
art. 107 l.fall., ma la cui portata non si esaurisce in
tale funzione, afferma chiaramente che la decisione
sullemodalità della vendita è del giudice delegato. E
anche ragionando sulla tempistica, è pur vero che
essa deve essere in generale decisa dal curatore, ma
ciò dovrà avvenire in armonia col giudice ed in
collaborazione con esso, poiché i tempi necessari
sono correlati, almeno in parte, alle modalità di
vendita scelte. Inoltre, essendo stato modificato il
meccanismo di approvazione, il testo riformato, che
dovrebbe rappresentare una mera razionalizzazione
e riorganizzazione del contenuto della norma, sfron-
dandola dalle formalità inutili, è divenuto in realtà
anche espressione di una precisa scelta di campo che
il legislatore ha compiuto, quella di far emergere una
funzione di controllo del giudice, all’interno del
meccanismo di approvazione del programma. Non
è infatti un’assoluta novità, sotto il profilo pratico,
che il programma possa essere sottoposto per una
sorta di visto, di controllo di legittimità preventivo
del giudice delegato, prima di passare al comitato dei
creditori che deve decidere in ordine alla conve-
nienza del programma stesso, ovvero al suo merito;
in tal senso vi erano alcuni tribunali del Nord Italia
che davano questa indicazione metodologica di
massima ai propri curatori, tra cui si annoveravano
Milano, Monza, Bergamo nel recente passato e tale
soluzione aveva una sua giustificazione in base alla
stesura dell’art. 104 ter nata dal correttivo del 2007.
In quella sede di perfezionamento e correzione della
riforma 2006 è stata eliminata infatti la c.d. auto-
rizzazione “in monte” degli atti esecutivi del piano,
che prima del decreto n. 169/2007 era implicita
nell’approvazione espressa dal giudice delegato, e
contemporaneamente l’approvazione stessa del-
l’atto è stata dirottata senza incertezze sul comitato
dei creditori. Ogni atto esecutivo del programma
che poneva in essere il curatore è restato privo di
autorizzazione preventiva, perciò il decreto ha sta-
bilito che dovesse essere oggetto di singolo provve-
dimento autorizzatorio successivo da parte del
giudice delegato, che lo sottoponeva ad un vaglio
postumo di legittimità, congruenza e rispondenza al
programma approvato, si trattava del c.d. controllo
di denotazione cui seguiva quello di connotazione o

(8) Cfr. F. D’Aquino, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, A.
Jorio (diretto da), M. Fabiani (coordinato da), Bologna, 2007, 1669
e A. Paluchowski, sub art. 104 ter, in G. Lo Cascio (a cura di),

Codice commentato del fallimento, Milano, 2008, 973, che ricon-
nette il programma negativo alla ipotesi principalmente di appli-
cazione dell’art. 102 l.fall.
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dettaglio (9). Si è ricreato così un sistema un po’
macchinoso e lento, rispetto al precedente, che
poteva essere accelerato nel caso in cui il vaglio di
legittimità del giudice, avvenisse informalmente
prima, cosicché gli atti esecutivi, in quanto coerenti
col programma potessero essere approvati, ove sin-
golarmente specificati, con sollecitudine (10). Ora
il legislatore ha fatto emergere l’esigenza, per altro
logica, che la legittimità venga valutata tecnica-
mente prima del merito, cosicché al comitato
resta pur sempre la decisione sulla rispondenza del
programma alle esigenze del ceto creditorio e la sua
approvazione definitiva (11), seppure è stata elimi-
nata la possibilità di proporre modifiche, ritenuta
dalla relazione accompagnatoria alla legge una com-
plicazione nel processo di pianificazione della liqui-
dazione (12), ma vi è la sicurezza acquisita che la
costruzione posta in essere dal curatore sia legittima
sotto tutti i profili (13). In caso contrario sembra di
potersi concludere che il giudice possa esercitare
una sorta di veto, in quanto autorizza la sottoposi-
zione del programma al comitato solo quando lo
stesso risponde ai criteri di legge, altrimenti,
negando l’autorizzazione, impedisce la disamina del-
l’atto all’organo che deve approvarlo. Se, alla luce
dell’art. 216 CCII, il giudice decide le modalità di
vendita, si potrebbe essere indotti a pensare che il
giudice abbia recuperato anche una parziale e rile-
vante facoltà di indirizzare il merito della gestione,
in antitesi con la scelta della legge delega (14). Ma
non sembra ragionevolmente sostenibile l’adozione
di un’interpretazione in tal senso orientata, il legi-
slatore non vuole scientemente privare della dire-
zione della gestione il curatore, rifacendo a ritroso il

cammino del 2006, sembra più probabile, alla luce
della obiettiva situazione confusa che si è prodotta
dopo la L. n. 132/2015, che al giudice sia stata data la
responsabilità della redazione dell’ordinanza di ven-
dita, cioè dell’atto definitivo, contenente tutte le
modalità e condizioni di vendita chiaramente enun-
ciate e conoscibili, tra cui principalmente la scelta se
la vendita debba essere competitiva ai sensi del
comma 2 o con adozione diretta delle formalità
del c.p.c. ai sensi del comma 3. Ancora una volta i
rapporti fra gli organi devono essere improntati ad
una informazione completa e collaborazione
costante oltre che ad equilibrio, al fine di evitare
possibili conflitti (15) e pertanto, la lettura della
norma deve essere tesa a migliorare il funziona-
mento della procedura, senza creare contrapposi-
zioni ormai concettualmente superate. Non
sembra, infatti coerente con i tempi e la complessiva
stesura della legge, il tentare di porre di nuovo il
giudice al timone direzionale della liquidazione tout
court, risulta invece corretto ipotizzare una cocon-
duzione insieme al curatore, come si vedrà più
avanti, onde superare obiettive difficoltà che si
annidano concretamente nella scelta eseguita dal
legislatore.

Il contenuto del nuovo programma

La legge ha colto l’occasione per ridimensionare
secondo la realtà concreta l’atto di indirizzo della fase
liquidatoria, necessario per la sua moderna gestione,
che deve essere programmata ed organizzata e rispon-
dere a criteri di trasparenza ed informazione generale.
Espressione immediata di tale “compattazione” dei

(9) Cfr. A. Paluchowski, sub art. 104 ter, in M. Bocchiola - A.
Paluchowski (a curadi),Codicedel Fallimento,Milano, 2013; 1300
e1302;A. Paluchowski, sub art. 104 ter, inG. LoCascio (a cura di),
Codice commentato del fallimento, Milano, 2008, 968.

(10) Secondo M. Fabiani, in A. Jorio (diretto da), M. Fabiani
(coordinato da), Aggiornamento al D.Lgs. 169 /2007, Bologna,
2007, 45 e F. D’Aquino, in M. Ferro (a cura di), La legge fallimen-
tare. D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169, Padova, 2008, 206, il
relegare il controllo di legittimità in posizione postuma alla appro-
vazione rischiava di inficiare di incostituzionalità la costruzione, in
quanto la legge delega allora aveva previsto che fosse il giudice ad
approvare il programma e non il comitato. Quindi la prassi infor-
maledi far visionare il programmaalgiudicecomunqueprimadella
sua approvazione formale, non appariva lesiva degli interessi in
gioco, anzi funzionale alla celerità delle operazioni.

(11) Sul permanere in capo al comitato del potere di decidere
sulla vantaggiosità delle scelte del curatore in materia di azioni da
intraprendere nella liquidazione, quindi del potere di decidere sul
merito del programma si veda S. Leuzzi, Esercizio dell’impresa e
liquidazione dell’attivo, in Commento al codice della Crisi e del-
l’insolvenza, Quad. di in eXecutivis, 2019, 3, 242.

(12) Concretamente va detto che la ricorrenza di tale ipotesi era
minimale davvero, come tutti gli interventi diretti del comitato
pensati dalla riforma Vietti, che tanto aveva puntato

concettualmente sulla funzione di taleorgano, poi non riscontratasi
nella realtà realizzabile per carenza di collaborazione dei creditori.

(13) In sostanziale sintonia colla posizionedi chi scrive ancheA.
Crivelli, La Liquidazione giudiziale, in Commento al codice della
Crisi e dell’insolvenza, Quad. di in eXecutivis, 2019, 3, 239. Dello
stesso avviso in ordine al contenuto di legittimità dell’intervento
preventivo del giudice che non deve esprimere nessun giudizio di
convenienza o di opportunità, anche S. Leuzzi, Esercizio dell’im-
presa e liquidazione dell’attivo, Ibidem, 245, l’autore afferma che
laportatadel vaglio saràquelladi garantire la legittimitàsostanziale
delle opzioni e modalità liquidatorie selezionate dal curatore,
accelerando il vaglio di conformità dei singoli atti.

(14) Non sarebbe infatti difficile individuare un eccesso di
delega in tal caso, come emerge da quanto osservato al secondo
paragrafo aspettative in base al tenore della legge delega.

(15) In casodi disaccordo fra il giudice delegatoed il curatore, in
precedenza l’organo di risoluzione del conflitto poteva essere il
Tribunale, quale organo supremo di controllo del fallimento, ma
non vi era possibilità, al di fuori della moral suasion di impugnare
alcunprovvedimento.Oraastrattamentesarebbe impugnabiledal
curatore ex art. 124, omologo dell’art. 26 l.fall., la negatoria del-
l’autorizzazione formalizzata per iscritto, sul presupposto che il
controllo di legittimità sia statoeseguito inmodoerratodal giudice
non essendovi aspetti di illegittimità da censurare.
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contenuti ispirata al pragmatismo è l’ordine della trat-
tazione dei temi, che vede al comma 2, quale primo
tema specifico la derelictio dei beni, a dimostrazione
dell’importanza statistica del fenomeno (16) che com-
porta l’abbandono dei beni inventariati ai creditori
(rinuncia a liquidare), previo avviso che su di essi
potranno in deroga all’art. 150 CCII, iniziare o prose-
guire le azioni esecutive altrimenti inibite.Oltre al caso
dell’abbandono dopo l’inventariazione, vi può essere
l’analoga ipotesi che non si ritenga di acquisire il bene
per le medesime ragioni di anti economicità che ne
consigliano la non liquidazione successiva (ovvero
perché la liquidazione appaia manifestamente non
conveniente). Ai fini di armonizzare poi il dettato
concorsuale con quello dell’esecuzione individuale è
stata inserita una disposizione che consente di abban-
donare la procedura di vendita dopo sei tentativi di
vendita inutili, ritenendola in tal caso non più conve-
niente (con presunzione iuris tantum vincibile eccezio-
nalmente da un provvedimento motivato del giudice,
sollecitato opportunamente dal curatore). Ciò deter-
mina la conseguente derelictio del bene invenduto ai
creditori, un concreto aumento di velocità della pro-
cedura ed un risparmio di costi inutili di pubblicità e di
vendita. La norma in qualche modo riecheggia la
disposizione inserita nell’art. 164 bis disp. att. c.p.
c. (17) che prevede la possibilità di disporre la chiusura
della procedura esecutiva divenuta presumibilmente
inutile ed antieconomica. La disposizione, contenuta
nell’art. 218 del progetto originario predisposto dalla
Commissione Rordorf prevedeva la possibilità che i
creditori chiedessero di vendere a loro spese o chiedes-
sero l’assegnazione del bene, ma non è stata confer-
mata, benché, per un difetto di coordinamento, la
relazione continui a riferire queste facoltà. Ciò con-
ferma il permanere di una sorta di resistenza all’entrata
nell’esecuzione concorsuale dell’istituto dell’assegna-
zione, tradizionalmente ritenuto incompatibile con la
par condicio.

La partizione in sezioni del programma, che già la
prassi dal 2006 aveva imposto, per dare ordine ai vari
contenuti obbligatori dell’atto, si è definitivamente
affermata e l’ordine rispecchia le priorità che il legi-
slatore avverte, prima i criteri e lemodalità di realizzo
dei beni immobili, generalmente dalla liquidazione
più lunga e complessa, poi gli altri beni, i mobili, le
partecipazioni, i diritti in generale e delle opere
dell’ingegno, il recupero dei crediti. Per tutti non è
richiesta solo l’indicazione dei tempi, che il legisla-
tore già richiedeva, ma anche dei costi relativi delle
attività di liquidazione ipotizzate e pianificate. Tra i
modi di monetizzare il patrimonio del debitore vi
sono poi anche le azioni giudiziali di qualunque
tipo, da iniziare ex novo o in cui subentrare, perché
già pendenti, per esse il legislatore, che è decisamente
sempre sensibile ai costi della procedura, chiede la
esposizione dei costi almeno del primo grado del
giudizio, che quindi andranno a contrapporsi, nella
formazione del convincimento dei creditori, ai pre-
sumibili incassi ai fini della valutazione di conve-
nienza del subentro nelle azioni pendenti. Inutile
nascondersi che la tensione alla previsione è tipica
di questa legge, basti pensare al tenore del nuovo art.
2086 c.c. già in vigore ed alla volontà di emersione
della crisi che implica una complessa opera di “look
forward”, ed in questo caso la previsione dei costi e dei
ricavi da comparare non sarà sempre semplicissima,
tenuto conto che potrebbero esservi ben più di un
grado di giudizio, per le controversie complesse ed
anche spese di esecuzione.
Accessoria alla previsione di tempi e costi della
liquidazione dei beni è l’indicazione delle attività
liquidatorie urgenti già compiute ai sensi dell’art.
213 CCII e del loro esito, per fornire un quadro
completo ai creditori. Singolarmente la previsione
esplicita dell’iter per compiere gli atti liquidatori
urgenti, che per esperienza possono sussistere in
una molteplicità di casi, (si pensi solo ai prodotti

(16) Èevidente cheèsemprepiù comunechesi inventarinodei
beni siamobili che immobili, di cui poi si acquisisce la certezza che
non valga la pena, economicamente, affrontare le operazioni di
liquidazione, perché ad esempio di difficilissima esitazione sul
mercato, o del tutto coperto, per quanto riguarda il valore econo-
mico netto ricavabile, da iscrizioni pregiudizievoli di creditori che
possono eseguire anche in pendenza di liquidazione giudiziale,
come per il credito fondiario, o perché la esitazione sul mercato è
molto costosa ed antieconomica per fatti sopravvenuti o per il
ridotto valore riscontrato in sede di perizia. Secondo A. Crivelli, La
Liquidazione giudiziale, in Commento al codice della Crisi e del-
l’insolvenza, Quad. di in eXecutivis, 2019, 3, 239 l’ipotesi della
derelizione è ontologicamente diversa dall’art. 142, comma 3,
CCII, che riguarda solo ipotesi in cui i costi di acquisizione e di
conservazione siano tali da superare il presumibile realizzo. Chi
scrive reputa che la derelizione sia il genus, nel quale anche l’art.

142, comma 3, rientra, come tipo di abbandono per ragioni eco-
nomiche ed anche di esso occorre dare conto nel programma.

(17) Cfr. art. 19, comma 2, lett. b), D.L. 12 settembre 2014, n.
132 conv. in L. 10 novembre 2014, n. 162, che ha stabilito la
possibilità di disporre, da parte delG.E. la chiusura della procedura
esecutiva quando non è più possibile conseguire un ragionevole
soddisfacimento delle pretesedei creditori tenuto conto dei costi,
delle probabilità di realizzo e del valore presumibile relativo. Della
stessa opinione A. Crivelli, La Liquidazione giudiziale, in Com-
mentoal codicedellaCrisi edell’insolvenza,Quad.di ineXecutivis,
2019, 3, 239.Considera lapresunzionedimanifesta sconvenienza
della vendita oltre il sesto esperimento una novità autonoma,
legata al disinteresse del mercato ed a un presumibile valore
scarso, S. Leuzzi, Esercizio dell’impresa e liquidazione dell’attivo,
ibidem, 242.
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del supermercato alimentare in liquidazione giudi-
ziale, o alla collezione di moda stagionale della griffe
in default che va realizzata immediatamente) non è
stata riconfermata, cosicché ora si deve ritenere che
occorrerà l’autorizzazione di legittimità del giudice e
il parere-approvazione di convenienza del comitato
dei creditori se esistente (18). Nel chiedersi perché
tale disposizione, molto utilizzata in concreto dai
curatori non sia stata ripetuta, occorre por mente
alla considerazione che molto spesso, ritardando
nella redazione dell’atto di pianificazione il curatore
finiva per vendere quasi tutto col sistema dell’ur-
genza, soprattutto nei fallimenti modesti, ma anche
in quelli in cui il programma era particolarmente
complesso e forse è questo comportamento che si
vuole disincentivare, evitando di codificare e norma-
lizzare le vendite urgenti generalizzate che devono
ritenersi ridotte alle sole ipotesi in cui l’omissione
dell’atto liquidatorio comporti un danno irreparabile
per i creditori.
I temi che nell’art. 104 ter erano i primi indicati, cioè
l’esercizio provvisorio, l’affitto dell’azienda o la sua
cessione, sono riuniti in una sezione relativa agli
strumenti di conservazione del valore dell’impresa,
perché unitariamente sono considerati mezzi volti a
salvaguardare l’avviamento ed il valore di realizzo sul
mercato del complesso produttivo. Tra essi vanno
considerati la prosecuzione dell’attività in esercizio,
dapartedel curatore, la sussistenzadi unaffitto inatto
di tutta l’azienda o di singoli rami della stessa, le
modalità di cessione unitaria dell’azienda, di singoli
rami o di beni o rapporti giuridici in blocco, opzione
che il legislatore continua a prediligere alla luce della
preferenza per la continuità aziendale e la tutela dei
livelli occupazionali che permea tutta la legge.

I tempi di redazione del programma
di liquidazione e sue conseguenze dirette
e mediate

La riforma del 2006 aveva valutato la tempistica di
redazione del programma solo con riferimento al dies
a quo, che era stato identificato in un c.d. termine
mobile, ovvero 60 giorni dall’incerta fine delle ope-
razioni di inventario che ex art. 87 l.fall. devono
necessariamente essere redatte nel più breve termine
possibile, cioè in definitiva in un termine

imprecisato, soprattutto alla luce della carenza di
personale che affligge gli uffici giudiziari. Il cancel-
liere è “merce” assai rara di cui disporre, soprattutto se
la località è fuori dalla circoscrizione del Tribunale
dichiarante, realtà alla quale si unisce la possibilità
per il curatore lento o troppo occupato di differire
quasi sine die le ultime operazioni di inventario che
bloccano il decorrere del termine di cui all’art. 104
ter. La già citata L. n. 132/2015, nell’intento di dare
un’accelerata a tutte le attività giudiziarie e fallimen-
tari, ha invece stabilito la necessità anche di un
termine fisso a quo di 180 giorni dalla pronuncia
della sentenza dichiarativa di fallimento, integrando
infine con un termine ad quem per la realizzazione
dell’attività liquidatoria, identificato in due anni dal
deposito della sentenza di fallimento. Mentre sui
primi 180 giorni la dottrina ha condiviso la sua
fissazione ed entità (19), la quantificazione della
durata biennale era e resta del tutto avulsa dalla realtà
operativa e parte dalla errata convinzione che il
protrarsi della fase liquidatoria sia in gran parte
dovuta alla inerzia del curatore, ignorando che la
fase di monetizzazione deve confrontarsi ed incon-
trarsi con la domanda del mercato che, per certe
tipologie di beni può avere lunghi periodi di crisi,
come è stato per il mercato immobiliare tra il 2008 ed
il 2016 (20), oppure deve scontare la durata delle
controversie che ha posto in essere (ma che non
decide certo il curatore o il giudice delegato).
Come noto il fallimento è un processo esecutivo
complesso, la cui chiusura dipende di regola dalla
definizionedi altri processi civili o penali più semplici
ma che debbono percorrere tutto il loro iter, spesso di
due gradi di merito ed uno di legittimità, per poter
giungere alla definitività e questo di per sé rende
talvolta assai difficile che, senza transazioni e fortuna
nelle vendite, il processo di fallimento possa restare
nei limiti di durata della legge Pinto.
Il codice della crisi, accogliendo e confermando nel
comma 5 quei 180 giorni per la redazione del pro-
gramma di pianificazione dell’attività liquidatoria,
decorrenti dal provvedimento di apertura della liqui-
dazione giudiziale, che apparivano già congrui, per-
ché ragionevolmente scadenti in epoca successiva
alla celebrazione dell’adunanza di verifica crediti,
che si tiene al massimo 120 giorni dopo la sentenza
di cui all’art. 49, colla quale si chiude il c.d.

(18) La curiosità della soppressione è rilevata anche da S.
Leuzzi, Esercizio dell’impresa e liquidazione dell’attivo, op. ult.
cit., 243, che ritiene che il comitato debba essere in qualchemodo
sentito ed il giudice delegato debba autorizzare.

(19) Cfr. tra gli altri La Manna, La legge fallimentare dopo la
miniriforma del D.l. n. 83/2015, in Il Civilista, Milano, 2015, 82 ss.

(20) In seguito alla crisi economica internazionale scatenata
dallo scoppio della bolla speculativa dei mutui sub prime interve-
nuta negli Stati Uniti che ha coinvolto il mercato immobiliare
mondiale.
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procedimento uniforme per l’accesso alle procedure
di regolazione della crisi o dell’insolvenza, è parso più
realistico in ordine ai tempi necessari per la liquida-
zione.Vaosservato che la legge ha, per la primavolta,
opportunamente fissato un dies a quo per l’inizio
dell’attività liquidatoria dei beni, ed uno paritetico
per l’inizio dell’attività di recupero crediti, fissandolo
in 12 mesi dalla pronuncia della sentenza dianzi
indicata. Evidentemente forte dell’esperienza, che i
molti giudici delegati che componevano la commis-
sione avevano maturato, il legislatore ha avuto la
consapevolezza della necessità che l’esecuzione
cominci in modo solerte. Sovente infatti la nomina
del perito slitta per altri adempimenti che paiono più
urgenti e poi la redazione di complicate perizie immo-
biliari (21) ritarda in modo esiziale l’avvio delle
operazioni di vendita che di per sé sono complesse
e necessitano di tempi tecnici abbastanza dilatati. In
caso poi di aste deserte, iniziali, spesso ricorrenti, la
necessità che la partenza delle attività di vendita sia
tempestiva è stata ben intercettata dal nuovo dispo-
sto legislativo. È previsto che il giudice possa differire
l’inizio delle attività,madevesi interpretare nel senso
che non per tutte le attività si deve differire l’inizio,
ma soloper quelle particolarmentedifficili chevanno
precisamente individuate, in merito alle stesse il
giudice dovrà specificamente motivare, per evitare
che il ritardo sia considerato una carenza dell’attività
professionale del curatore.
Il dies a quo dell’inizio della liquidazione di cui all’art.
213, comma 5, CCII, è completato opportunamente
dal dies ad quem per il suo esaurimento, stabilito, ben
più realisticamente che in precedenza, in cinque anni
dalla sentenza di apertura della liquidazione giudi-
ziale.Anche tale termine, in presenza di fattispecie di
eccezionale complessità e difficoltà, può essere con
decretomotivatodel giudice differito di due anni sino
a sette. È evidente che la durata evoca il termine di
esperibilità dell’azione di risarcimento dei creditori
in base alla legge sulla giusta durata del processo, in
relazione alla quale il protrarsi massimo del

fallimento come processo fatto di altri processi è
dalla giurisprudenza fissato in cinque anni per i fal-
limenti ordinari e sette per quelli particolarmente
problematici (22). Ciò implica che la durata della
liquidazione dovrebbe essere un po’minore in ambe-
due le ipotesi, in quanto occorre considerare i tempi
tecnici del rendiconto, dell’approntamento ed ese-
cuzione del riparto e della chiusura. Infatti la L. n. 1/
1989 computa il risarcimento dal giorno della chiu-
sura formale del fallimento e non dalla fine della
liquidazione. (In tal senso dovrebbe auspicabilmente
operare il futuro decreto correttivo, di cui si attende
in autunno la pubblicazione).
Va rammentato, poi, che il legislatore ha ribadito
nell’ultimo comma dell’art. 213CCII, l’ottavo, che il
mancato rispetto non giustificato dei termini (tutti)
di cui all’articolo in esame costituisce giusta causa di
revoca del curatore dal suo incarico, riprendendo il
comma 10 dell’art. 104 ter l.fall. sul punto, inserito
dalla citata L. n. 132/2015. Si tratta di un termine
che, se non prorogato dal giudice col riconoscimento
della giustificazione, produce un effetto molto rile-
vante per i professionisti.Anche senondeve risultare
dall’albo nazionale nel quale i curatori saranno inse-
riti ai sensi dell’art. 125 CCII, poiché allo stato
l’elenco dei dati pubblicabili non lo indica (23),
pur tuttavia assumerà rilevanza in sede di scelta del
curatore, che deve essere eseguita dal Tribunale,
secondo quanto indica la relazione all’articolo men-
zionato, sulla base dei rapporti riepilogativi e finali
delle procedure concluse e della diligenza mostrata
nella gestione della procedura.

Le modalità di liquidazione: l’art. 216 CCII,
una norma generale

Appare concettualmente importante dar conto della
disciplina dell’art. 216 CCII che sostituisce anche
l’art. 107 l.fall., qualificandosi già dalla rubrica come
norma generale, in quanto deputata a stabilire le
modalità della liquidazione nella procedura di

(21)Si pensi alle ipotesi di complessi immobiliari in costruzione,
in pendenza di problematiche legate alla concessione edilizia, alle
convenzioni stipulate con i comuni, si ricordino le diuturne incom-
pletezze o gli errori di accatastamento, o peggio ancora le inesat-
tezze o gli errori di rogito, solo per enucleare alcune ipotesi.

(22)Cfr. Cass. 12ottobre2017, n. 23982, ord., inPluris, la quale
indica ladurataper un fallimentodimedia difficoltà in cinqueanni e
per unocomplesso in sette, ed indica il terminedi decadenzadi sei
mesi per avviare l’azione dinanzi alla Corte D’appello; vedi anche
Cass. 28maggio 2012, n. 8468, inPluris e Cass. 7 giugno 2012, n.
9254, inwww.Ilfallimentarista.it, ed ivi. Quest’ultima decisione in
particolare ha ritenuto che un fallimento che si presenti partico-
larmente complesso può durare sino ad unmassimo di sette anni
e deve avere un alto numero di creditori, una particolare natura o

situazione giuridica dei beni da liquidare (partecipazioni societarie,
beni indivisi), una proliferazione di giudizi connessi alla procedura
ma autonomi e, quindi a loro volta vincolati alla complessità del
caso, o si deve caratterizzare per una pluralità di procedure con-
corsuali indipendenti consecutive. In questo caso anche le pecu-
liari difficoltà della liquidazione sono state considerate idonee a
determinare la complessità che consente di allungare la durata
della procedura.

(23) Nell’albo nazionale presso il Ministero di Giustizia sono
pubblicati per trasparenza, a seguito di osservazione del Consiglio
di Stato al disegno di legge, i provvedimenti di chiusura del
fallimento, di omologa del concordato e l’ammontare del passivo
e dell’attivo delle procedure chiuse.
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liquidazione giudiziale(non più della sola vendita dei
beni). La modifica è stata propiziata, tra l’altro, dalla
necessità di riconduzione ad unità del modello della
vendita esecutiva concorsuale, fortemente inciso,
come si è visto da vari interventi legislativi e dalla
L. n. 132/2015 e apparentemente consistente in un
sistema binario: la vendita competitiva libera ed
elastica, e la vendita del c.p.c., formalizzata e rigida.
Superando la logica della riforma del 2006, che pre-
feriva la vendita deformalizzata e libera, purché com-
petitiva, come descritta in precedenza, il legislatore
ha operato qui nella convinzione che la vendita
esecutiva in definitiva potesse essere tendenzial-
mente una solamente e dovesse essere ispirata alla
vendita esecutiva individuale, recentemente resa
estremamente moderna, attrezzata tecnologica-
mente quindi per divenire altamente concorrenziale
ed efficiente (la vendita del XXI° secolo).
Vi era la necessità di stabilire regole comuni per la
valorizzazione dei beni, in sede di perizia telematica,
la cui obbligatorietà è sancita ora dall’art. 216,
comma 1, di chiarire che qualunque tipo di vendita
si voglia adottare essa deve passare attraverso il Por-
tale Pubblico delleVendite, che effettua la pubblicità
legale e che il modello cui ispirarsi è il modello della
vendita telematica secondo il comma 4. Il ricono-
scimento che il Portale è divenuto progressivamente
la vetrina nazionale di qualunque bene sottoposto ad
esecuzione individuale e/o concorsuale, aprendo pro-
spettive di mercato enormi evidentemente non è
estraneo alla scelta di rendere telematica la vendita
del futuro, di qualunque tipoessa sia. Si è riconosciuta
la esizialità del servizio, per ora di pubblicità legale
obbligatoria e di gestione ancora non globale delle
operazioni di vendita, reso dal Ministero ad un costo
fisso per lotto, che attraverso queste remunerazioni
assicura anche le rilevazioni statistiche indispensabili
del settore e permetterà poi di accertare l’efficienza
del sistema liquidatorio, ciò attraverso il recepimento
dei risultati di tutte le fasi prodromiche alla vendita,
(comma 11 dell’art. 216), come la fase di stima, di
custodia, di visita del bene, di presentazione delle
offerte, oltre che di realizzo. La ricostruita volontà del
legislatore appare quella in definitiva di creare un

modello paradigmatico di vendita coattiva, che operi
attraverso il Portale Pubblico impegnato a divenire il
solo luogo in cui si reperiscono tutti i beni oggetto di
vendite invito domino, dove si presentano le offerte di
acquisto, si celebrano le aste e si raggiunge l’aggiudi-
cazione, evitando del tutto le turbative d’asta, stante
la sicurezza e riservatezza delle procedure informati-
che, che non consentono di identificare gli offerenti
prima dell’apertura della gara (24). Per ora, in attesa
della indispensabile massiccia implementazione del
Portale Pubblico e della piattaforma su cui devono
svolgersi le gare, al fine di un loro futuro utilizzo
esclusivo, non ci si può esimere dall’inserimento
nell’iter di vendita di soggetti privati a vari livelli,
iniziato di fatto damolti anni con differenti modalità
e con previsione legale dal 2015 con la L. n. 132.
Auspicabilmente il periodo di transizione dal sistema
misto pubblico-privato a quello solo pubblico sarà
breve,manonvi è alcuna indicazione di quanto potrà
protrarsi.
Le regole comuni dettate dall’art. 216 CCII riguar-
dano la pubblicità ai sensi del comma5 che, salvo casi
di eccezionale urgenza, deve essere visionabile
almeno 30 giorni prima della gara per ogni tipo di
vendita; ai sensi del comma 2 dell’art. 216 ovvero per
la procedura competitiva la stessa viene eseguita dal
soggetto specializzato di supporto cui di regola il
curatore si rivolge e per le vendite secondo il c.p.c.
dal curatore; le offerte di acquisto telematiche che
vengono ricevute dal Portale, devono essere cauzio-
nate (anche in ribasso fino ad un quarto) e sono
accompagnate dalla richiesta di visita dell’immobile.
Il portale le trasmette al gestore della vendita tele-
matica, uno di quei soggetti privati di cui si è detto
dianzi, iscritto nell’elenco del Ministero, che il cura-
tore ha scelto nel suo programma di liquidazione.
Nella modalità di vendita del c.p.c., invece le offerte
sono tramesse direttamente al curatore od al dele-
gato, ai sensi del comma 3 dell’art. 216 (25). La
vendita necessariamente si svolge su diverse piatta-
forme e con l’ausilio di uno o più soggetti privati, a
costi e condizioni variabili, situazione che durerà
come si è visto per alcuni anni presumibilmente ed
ha indotto alla scelta di legittimare il giudice e non il

(24)Pur conalcunidistinguo lastessaopinioneèespressadaD.
Argnani, Le nuovemodalità di liquidazione dei beni, in M. Pollio (a
cura di), La riforma del fallimento, in Guida di Italia Oggi, 2019,
227 ss.

(25) Per ora esistono ancora anche le offerte analogiche, (nel-
l’ipotesi che sia prevista la vendita mista che il G.D. può disporre
quando reputa che la sola telematica pura possa essere contraria
agli interessi dei creditori coinvolti per le caratteristichedel bene, il
luogo in cui si trova, il mercato di riferimento cui si indirizza. Col

tempo talemodalità che consente la partecipazione sia a soggetti
da remoto che personalmente ad altri, direttamente nel luogo ove
si svolge la gara, dovrebbe scomparire a mano a mano che la
informatizzazione raggiungerà tutti gli strati della popolazione). La
facoltà rientranella potestàeccezionaledel giudicedi nondisporre
la gara telematica, in tutto o in parte, quando pensa che ciò non
coincida coll’interesse al massimo realizzo dei creditori, ricono-
sciuta dal comma 4 dell’art. 216.
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comitato dei creditori su proposta del curatore, a
decidere con ordinanza unitaria le modalità di ven-
dita, tra cui la scelta del modello, competitivo o del
codice di procedura civile e la scelta correlata neces-
sariamente alla prima degli ausiliari, che presentano
sia costi sia servizi offerti non perfettamente allineati
tra loro, rendendo la scelta comparativa assai proble-
matica. L’impressione è che alla varietà di fattispecie
ed allamancanza di un atto ordinatorio riassuntivo, il
legislatore abbia voluto ovviare con l’ordinanza del
giudice che è, tra l’altro, basilare per l’utilizzo del
Portale. Una occasione di organizzazione e chiari-
mento rispetto alla quale non ci si può nascondere,
però, che il numero di giudici è molto minore di
quello dei curatori e che la necessità di conoscere
per ogni fallimento le peculiarità del patrimonio al
fine di scegliere la tipologia di vendita, le singole
modalità più confacenti, la pubblicità più idonea nel
caso concreto oltre al portale, fors’anche di scegliere
il gestore ausiliario, non comporterà, in genere un’ac-
celerazione del procedimento di liquidazione legato
come è alla emissione dell’ordinanza dell’organo giu-
diziale (26). Per questo si ritiene che la chiave di
lettura e di successo di questa riforma inaspettata
della fase liquidatoria debba essere ricercata nella
collaborazione sinergica tra curatore e giudice dele-
gato, sia sotto il profilo informativo particolareg-
giato, sia sotto il profilo del suggerimento
propositivo, rispetto al quale il giudice potrà eserci-
tare il suo potere decisorio, in conformità o in diffor-
mità dal proposto più celermente.
Il numero degli esperimenti annui, per i beni immo-
bili, ad esempio non è responsabilità lascata alla
decisione del giudice delegato perché è scelto dal
legislatore ed ammonta a tre, così come è predeter-
minata la politica dei ribassi; dopo tre aste deserte è
consentito ridurre il prezzo della metà rispetto all’ul-
timo esperimento, superando la prassi del 25% che
era mutuata dal codice di procedura civile, solle-
vando inoltre il curatore dal timore di dover corri-
spondere inutilmente altri compensi per la pubblicità
delle aste intermedie, necessarie per poter ridurre il
prezzo del 50%, in assenza di uncomitato dei creditori
o in presenza di un comitato contrario al ribasso. La

politica di predeterminazione capillare dei contenuti
da un lato rinchiude la procedura in schemi più rigidi,
ma dall’altro consente di mantenere controllata la
diligenza del curatore costantemente, riducendo la
discrezione di chiunque, di regola anche del giudice
(che ha un potere decisionale in parte “eterodiretto”
dal legislatore).
Le vendite in generale possono prevedere un paga-
mento rateale e si applicano, in quanto compatibili gli
artt. 569, comma 3, c.p.c. che fissa la durata massima
della rateizzazione in12mesi, 574, comma1, c.p.c. che
consente la immissione nel possesso del bene dell’ag-
giudicatario che paga ratealmente, a patto che sia
rilasciata una fidejussione autonoma, a prima richie-
sta, per almeno il 30% del prezzo, escutibile ai sensi
dell’art. 587 c.p.c. dopo30giorni dalla pronuncia della
decadenza dall’aggiudicazione per inadempimento. Il
giudice ha il potere di emettere l’ordine di liberazione
degli immobili occupati, sempre nel rispetto del prin-
cipio dell’art. 147, comma 2, CCII, per quanto
riguarda la non distraibilità dell’abitazione del fallito
dalla sua funzione sino alla liquidazione del bene, con
adozioneancheinquestasededellamodificaall’ordine
di liberazione dell’art. 569 c.p.c. introdotta recente-
mente (27). Come in precedenza, poi, è possibile la
scelta di subentro omeno del curatore nelle procedure
esecutive pendenti; in alternativa al subentro se la
procedura non vede soggetti legittimati a procedere
anche in pendenza di liquidazione giudiziale, il cura-
tore deve chiedere la declaratoria di improcedibilità.
In ogni caso restano salvi gli effetti della trascrizione
del pignoramento in favore della massa dei creditori,
come esplicitamente affermato dal comma 11 dell’art.
216, recependo quanto già disposto costantemente
dalla giurisprudenza e dottrina sul punto (28).

I poteri di sospensione del giudice, ed il
venir meno dei poteri relativi del curatore

Il tema del potere di sospensione della vendita del
giudice nella riforma non può essere letto astraendo
dalla modifica dell’art. 216 CCII che ne amplia il
potere decisionale e dal venire meno del potere più
modesto ma analogo del curatore, sancito originaria-
mente dall’art. 107, comma4, della riforma2006, che

(26) Cfr. sul punto le note critiche di D. Argnani, La nuova
disciplina di liquidazione dell’attivo, in A. Danovi - G. Acciaro (a
cura di), La nuova liquidazione giudiziale, guida de Il sole 24 ore,
2019, 76.

(27) Cfr. art. 4, comma 2 ss., D.L. 14 dicembre 2018, n. 135,
conv. in L. 11 febbraio 2019, n. 12. La legge ha assunto un
orientamento antitetico rispetto alle precedenti, riforme del set-
tore esecuzioni, escludendo il potere del giudice di emettere
l’ordine di liberazione dell’immobile adibito a abitazione del fallito

e dei familiari che con lui convivono, salvo che questi abbia violato
espressamente gli obblighi di collaborazione, manutenzione e
correttezza che come soggetto esecutato ha.

(28) Cfr. Cass. 2 dicembre 2010, n. 24442, in questa Rivista,
2011, 424, e Cass. 11 dicembre 2009, n. 25963, in questaRivista,
2010, 410 ed in dottrina cfr. F. D’Aquino, sub art. 107, inM. Ferro,
(a cura di), La legge fallimentare, Commentario teorico pratico,
2007, Padova, 823 e A. Paluchowski, sub art. 107, in G. Lo Cascio
(acuradi),Codicecommentatodel fallimento,Milano,2008,1011.
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prevedeva un preliminare potere del curatore di
sospendere la vendita da lui disposta, quando perve-
niva offerta irrevocabile migliorativa del 10%
rispetto al prezzo offerto. Di regola era inteso come
un potere discrezionale, che poteva esplicarsi solo
prima del deposito della documentazione al giudice e
della formalizzazione del trasferimento, connesso ad
un incremento dell’offerta veramenteminimo. Rara-
mente utilizzato, è un istituto che il legislatore ha
deciso di sopprimere, prendendo atto che l’istanza di
sospensione gli interessati, di regola, tendevano da
sempre a presentarla al giudice delegato ai sensi
dell’art. 108 l.fall., nel duplice caso della sospensione
per gravi e giustificati motivi e di sospensione per
ingiustizia del prezzo. In ogni caso, poi, la decisione
del curatore era oggetto di reclamoai sensi dell’art. 36
l.fall. e il conseguente provvedimento del giudice
impugnabile ai sensi dell’art. 26 l.fall. dinanzi al
tribunale. Mantenendo il potere più generale di
sospensione in capo al solo giudice si elimina un
passaggio formale, il reclamo dell’art. 36 l.fall., e si
dà maggiore spessore alla facoltà di sospensione, che
può intervenire ragionevolmente per incrementi
superiori, tenendo conto di tutti gli aspetti della
vendita, non solo del realizzo economico.
Le due fattispecie originarie dell’art. 108 l.fall. sono
restate intatte, infatti la stessa relazionealla leggeparla
di trascrizionedel vecchio articolo, il quale in presenza
di istanza del debitore, del comitato dei creditori e di
altri interessati, previo parere delmedesimo comitato,
quandonon istante, può sospendere condecretomoti-
vato leoperazionidi venditadi fronte al rilievodi gravi
e giustificati motivi (motivi che tradizionalmente
attenevano i vizi del procedimento di vendita che il
giudice non aveva emendato, ai sensi dell’art. 487 c.p.
c. applicabile in analogia) (29). La necessità che
l’iniziativa parta da un soggetto terzo è evidente ma,
mentre nell’ottica del depotenziamento del giudice in
cui si muoveva la riforma del 2006 era comprensibile
l’orientamento che escludeva qualsiasi ricerca d’uffi-
cio di profili di legittimità non prospettati dal ricor-
rente, una volta istaurato il procedimento, ora pare
possibile nell’ottica del ritrovato potere decisionale
del giudice della liquidazione, considerare il potere
suscettibile di espansione, tramite istruttoria, che può
essere svolta nella udienza di comparizione che il
giudice, per tutelare il contraddittorio, dovrebbe fis-
sare, dando i termini di difesa al curatore.

La seconda ipotesi di conferma dei poteri del giudice
delegato richiamata nell’art. 217 è quella classica del
blocco del procedimento di vendita e del suo perfe-
zionamento quando il prezzo offerto risulti manife-
stamente inferiore a quello ritenuto congruo. È
l’ipotesi di gran lunga più comune e che si riconnette
in genere alla segnalazione esterna di uno dei soggetti
legittimati, in ordine al verificarsi di un evento che
dimostra il mutamento di valore accrescitivo del
bene aggiudicato, attraverso ad esempio l’acquisi-
zione di una perizia resa in un procedimento giudi-
ziale terzo ed imparziale, la modifica di una
destinazione urbanistica più favorevole intervenuta
medio tempore e dopo il deposito della valutazione, il
deposito di una offerta nettamente superiore al prezzo
di aggiudicazione, il tutto però in un orizzonte tem-
porale assai concentrato, ovvero 10 giorni dal depo-
sito di cui all’art. 216. Il potere in oggetto è
facoltativo proprio perché di delicatissimo esercizio,
dovendosi discernere spesso tra l’offerta presentata da
chi ignorava la vendita ed avendola conosciuta dopo
l’aggiudicazione non aveva altra chance di intervento
che l’offerta fortemente in aumento e quella che è
frutto di una mera operazione a tavolino di disturbo
dell’asta, posta in essere da chi sapeva del suo svolgi-
mento e scientemente ha evitato di formulare l’of-
ferta definitiva in quell’ambito, riservandosi di
disturbare la serenità dell’aggiudicazione, a poste-
riori, con comportamenti implicitamente ed eviden-
temente ricattatori (30). Essendo poi prevista, ora, la
possibilità di vendita anche in presenza di una offerta
cauzionata inferiore al prezzo di perizia, sino ad un
quarto dello stesso, a patto chenonvi siano state altre
offerte evidentemente superiori, ad imitazione del
disposto del codice di procedura civile, è prevista
una declinazione particolare del potere di sospen-
sione del giudice che può in questo caso impedire il
perfezionamento del trasferimento a prezzo ribassato,
invocando il potere sospensivo dell’art. 217, comma
1, ma può farlo solo se vi sono concreti elementi,
quindi sostanzialmente prove, idonei a dimostrare
che un nuovo esperimento di vendita può consentire
conun elevato grado di probabilità il raggiungimento
di un prezzo pari a quello fissato originariamente .
Ragionando in termini esemplificatori l’elemento
concreto comunemente può essere rappresentato
da una nuova offerta più alta di almeno un quarto,
cauzionata.

(29) Cfr. Cass. 14 gennaio 2015, n. 491, in www.italgiure.
giustizia.it, che deduce la mancata effettuazione dell’avviso
della vendita al fallito come vizio e motivo che ha impedito di
esercitare il diritto di richiedere la sospensione della vendita.

(30) In sintonia con chi scrive anche L. Iannicelli, Le vendite di
beninel fallimento, inA.Jorio -B.Sassani,Trattatodelleprocedure
concorsuali, III, Milano, 2016, 444.
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Una volta sollecitato, il potere in oggetto è decisa-
mente officioso, infatti, l’interesse ad una maggiore
recovery deve intendersi condiviso da tutti i credi-
tori (31) ed in tale ottica il giudice può ricercare
anche autonomamente in sede istruttoria gli ele-
menti a conferma della ingiustizia del prezzo. L’unica
condizione rinvenibile è che la stessa ingiustizia
emerga da elementi concreti sopravvenuti e docu-
mentati che il giudice deve richiamare nel suo prov-
vedimento (32).Anche tale potere quando si traduce
in un decreto di sospensione o nella negatoria dello
stesso, è possibile oggetto di reclamo ai sensi dell’o-
mologo dell’art. 26 l.fall. (ora art. 124) e viene deciso
dal Tribunale in sede di revisione, valutando l’eser-
cizio del potere facoltativo di sospensione in connes-
sione alla sussistenza di giustificatimotivi oggettivi di
ingiustizia del prezzo forniti.
L’ultimopotere che il giudice esercita ai sensi dell’art.
217, in sovrapposizione completa con il testo dell’art.
108 l.fall. dopo il perfezionamento della vendita, è la
cancellazione necessaria dei gravami iscritti e della
sentenza di liquidazione giudiziale trascritta sui beni
liquidati. Attività che egli ordina al Conservatore
presso l’Agenzia delle Entrate solo dopo la correspon-
sione integrale del prezzo o subordinatamente alla
stessa e, stante la possibilità di rilasciare fidejussioni,
potrebbe ritenersi anche in presenza di garanzie
valide a prima richiesta, benché il tenore della
norma parli solo di integrale riscossione.

Conclusioni

La iniziale convinzione che la riscrittura delle
norme sulla liquidazione si sia limitata ad una

mera razionalizzazione e riorganizzazione della
materia, in base alle prescrizioni della L. delega,
appare in definitiva smentita dalla disamina delle
norme generali, in particolare l’art. 213 CCII che
contempla il programma di liquidazione e l’art.
216 che descrive le modalità di liquidazione e
assegna i compiti di scelta delle stesse. Il giudice
delegato ha riacquistato una posizione di poten-
ziato controllo pianificatorio, seppur nei limiti
della legittimità formale e sostanziale, e una posi-
zione decisionale di primo piano che deve por-
tarlo a dover scegliere non solo le modalità di
vendita e quelle addizionali di pubblicità, oltre il
portale, come chiaramente affermato dalla norma,
ma anche gli ausiliari del curatore, in particolare i
gestori delle vendite. Da anni ormai, dal 2006, la
scelta degli ausiliari legali, periti, consulenti, col-
laboratori ecc. è personale del gestore della pro-
cedura, cioè del curatore, sotto la sua
responsabilità, mentre il giudice ne opera il solo
controllo. La direzione evolutiva assunta dalla
riforma, pertanto, per certi versi è necessaria ed
auspicabile per riportare ordine ed armonia in un
settore caratterizzato da molteplici e non sempre
chiaramente coordinati interventi legislativi in
un ‘epoca di cambiamenti tecnologici velocissimi,
mentre per altri versi vi è necessità di collabora-
zione e informazione profonda tra giudice e cura-
tore, per facilitare il funzionamento celere della
fase liquidativa, evitando che si apra una frattura
ideologica all’interno della concezione dei rap-
porti di equilibrio tra gli organi della liquidazione
giudiziale.

(31) Cfr. sul punto L. Iannicelli,Levendite di beni nel fallimento,
ivi, 442 ss.

(32) Cfr. Cass. 5 aprile 2013, n. 8424, in Pluris.
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Rendiconto

Il rendiconto e la ripartizione
dell’attivo
di Alessandro Farolfi

Il rendiconto e la ripartizione dell’attivo sono disciplinati dal nuovo Codice della Crisi d’impresa e
dell’insolvenza all’interno del capo V del titolo V - dedicato a sua volta alla liquidazione giudiziale - agli
artt. 220 e ss. Le modifiche rispetto all’attuale disciplina della ripartizione dell’attivo sono certo minime,
soprattutto se comparate con le principali novità della riforma, in tema di emersione anticipata della crisi,
misure di allerta e concordato preventivo in continuità. Tuttavia, si tratta dimodifiche che concorrono pur
sempre a disegnare una regolamentazione essenziale, che consente, nell’ambito della più tradizionale
delle procedure concorsuali (la liquidazione giudiziale chiamata a sostituire il “vecchio” fallimento), di
verificare l’operato del curatore e di passare dall’astratta “garanzia” costituita dal patrimonio del debitore
liquidato - secondo l’immanente regoladi cui all’art. 2740c.c. - alla concretadistribuzionea favoredei suoi
creditori di quanto ottenuto attraverso la realizzazione del programma di liquidazione.

Premessa: l’approvazione del nuovo
Codice della Crisi d’impresa
e dell’Insolvenza

Il nuovo Codice della Crisi d’impresa e dell’Insol-
venza, approvato con il D.Lgs. 12 gennaio 2019,
n. 14 (1), nel rappresentare l’attuazione della legge
delegan.155/2017 sipone l’ambiziosoobiettivodi una
riscrittura integrale della vecchia legge fallimentare,
ormai più volte incisa da interventi estemporanei del
legislatore degli ultimi anni, nonché operare una
reductio ad unitatem delle procedure di composizione
della crisi da sovraindebitamento che, anche in questo
modo, ricevono una incisiva valorizzazione nei profili
di concorsualità che le connotano ed una maggiore
omogeneità con le misure di regolamentazione della
crisi delle imprese “maggiori” (2).
La riscoperta dell’impresa piuttosto che la declinazione
delle procedure nel focus del rapporto debitore-credi-
tore (3), con tutte le conseguenze che ne derivano in
termini di difesa della continuità aziendale e del dato

occupazionale, di priorità delle soluzioni che salvaguar-
dano la prosecuzione dell’attività di impresa in senso
oggettivo (e quindi anche attraverso forme indirette
che consentono il “trapasso” della gestione dell’attività
caratteristica in capo a terzi) rispetto a forme liquida-
torie, di riconoscimento di una dimensione di gruppo o
collettiva della crisi di impresa, sono certamente capi-
saldi della novella che fanno, per così dire, da “sfondo”
adunamodifica ancora più evidente e dal caratterenon
soltanto terminologico: l’abbandono dello stesso con-
cetto di fallimento e del termine “fallito” - per lo stigma
sociale ed economicoche tale espressione comportava -
in favore di una innovativa definizione di liquidazione
giudiziale destinata a sostituire la più invasiva fra le
procedure concorsuali, ossia quella fallimentare (4).
Alla nuova liquidazione giudiziale è così destinato il
Capo V del Codice, agli artt. 121 e ss., che pur
fondamentalmente confermando l’attuale impianto
normativo vede importanti novità, così sintetica-
mente individuabili:

(1) Pubblicato sulla G.U. 14 febbraio 2019, n. 38.
(2) Si deve peraltro ricordare che la L. 8marzo 2019, n. 20 (in G.

U. 20 marzo 2019, n. 67) contiene una delega al Governo per
l’adozione di disposizioni integrative e correttive dei decreti legi-
slativi adottati in attuazione della delega per la riforma delle disci-
pline della crisi di impresa e dell’insolvenza, di cui alla L. 19 ottobre
2017, n. 155.

(3)DiMarzio,Obbligazione, insolvenza, impresa,Milano, 2018.
(4) Per una prima analisi, cfr. AA.VV., La riforma del fallimento,

Supplemento a Italia Oggi, Milano, 2019; AA. VV., Fallimento e

crisi di impresa, Milano, 2019; AA.VV., Commento al codice della
crisi di impresa e dell’insolvenza, collana I quaderni di In executi-
vis, Milano, 2019; Della Rocca - Grieco, Il codice della crisi d’im-
presa. Primo commento al d.lgs. n. 14/2019, Padova, 2019;
Lamanna, Il nuovo codice della crisi di impresa e dell’insolvenza,
collana Il civilista, Milano, 2019; Nardecchia, Il nuovo codice della
crisi e dell’insolvenza, Milano, 2019; Sanzo - Burrone, Il nuovo
codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, Bologna, 2019.
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-maggiore trasparenza ed indipendenza delCuratore,
perseguita anche attraverso previsioni di incompati-
bilità e la creazione di un albo unico nazionale;
- nuova disciplina dei flussi informativi verso il Tri-
bunale e la Procura della Repubblica;
- concentrazione e limitazione dei tempi di verifica-
zione e formazione dello stato passivo;
- tempistica della fase di liquidazione dell’attivo più
aderente alla realtà e maggiore attenzione all’eserci-
zio delle azioni risarcitorie da parte del curatore;
- revisione della disciplina relativa all’esenzione da
revocatoria per gli atti ed i pagamenti esecutivi del
piano attestato di risanamento;
- ritocchi alla regolamentazione del concordato falli-
mentare, denominato concordato nella liquidazione;
- miglioramento della disciplina della chiusura della
procedura liquidatoria in pendenza di giudizi e pro-
cedimenti esecutivi.

Il rendiconto del curatore

L’art. 231 del nuovo codice si occupa del rendiconto
del curatore, prevedendo che esso sia compiuto una
volta completata la liquidazionedell’attivo e primadi
procedere al riparto finale, ovvero in ogni caso in cui
il curatore cessa dalle proprie funzioni (5).
Il termine rendiconto allude, in un primo senso
comune, all’esposizione dei risultati - solitamente
contabili - di un’attività che si è svolta in precedenza,
per conto proprio od altrui. In questo primo signifi-
cato - cioè di relazione contabile su di un’attività
propria - si pone ad esempio il nuovo art. 2425 ter c.c.,
così come introdotto dal D.Lgs. n. 139/2015, il quale
disciplina il rendiconto finanziario, consistente in un
prospetto contabile che oggi deve far parte dei docu-
menti obbligatori di bilancio delle società, nel quale
sono esposte le variazioni, positive o negative, delle
disponibilità liquide avvenute in un determinato
esercizio. Già in questo significato, è tuttavia evi-
dente che l’esigenza della rendicontazione allude
comunque alla necessità di tutelare soggetti diversi
(soci e terzi creditori o finanziatori, ad es.) da quello
della società cui il documento attiene, al fine di
garantire ad essi un flusso informativo adeguato.

Ma il concetto di rendiconto è sicuramente più
antico ed allude, primariamente, all’esigenza di
dare conto di come si è operato e dei risultati ottenuti
per un’attività svolta per incarico e nell’interesse
altrui. In questo secondo significato, una norma di
carattere generale di natura sostanziale è contenuta
nella disciplina del mandato, all’art. 1713 c.c., il
quale prevede - appunto - l’obbligo di rendiconto
per il mandatario, che deve altresì rimettere al man-
dante tutto ciò che abbia ricevuto a causa del man-
dato, prevedendo altresì che una eventuale dispensa
preventiva dall’obbligo di rendere il conto non abbia
effetto, nei casi in cui il mandatario deve rispondere
per dolo o colpa grave (6).
In questo stesso significato, altresì, non può non ricor-
darsi il riflesso processuale che rende coattivamente
esigibile l’obbligazione di rendimento del conto, dato
dalla disciplina degli artt. 263 ss. c.p.c. (7), che si
applica ad altri casi in cui un soggetto è chiamato
dall’autorità giudiziaria a compiere un’attività che
implica l’esercizio di poteri propri ma nell’interesse
altrui, come ad es. nel caso della tutela (artt. 380 e 385
c.c.) o, in forza di rinvio, nell’ipotesi di amministra-
zione di sostegno (art. 411, comma 1, c.c.).
È quindi facilmente spiegabile che sia previsto anche
per il curatore un obbligo di resa dei conti, posto che
tale soggetto - di cui si rimarca il ruolo di pubblico
ufficiale all’art. 127 CCII, in tutto identico all’attuale
art. 30 l.fall. - ha l’amministrazione del patrimonio
ricompreso nella liquidazione giudiziale, ma senza
divenirne proprietario, posto che sino alla loro liqui-
dazione i singoli beni continuano ad appartenere
formalmente al soggetto “fallito” (8). Il curatore, inol-
tre, è sottoposto indettaattivitàalla vigilanzadelG.D.
e del Comitato dei creditori e necessita di autorizza-
zione per il compimento di atti eccedenti l’ordinaria
amministrazione (così l’art. 132CCII, anche inquesto
caso riproduttivo dell’attuale art. 35 l.fall.).
Quale è il contenuto dell’obbligo di rendicontazione?
Sicuramente non si è di fronte all’esposizione di una
mera serie di movimenti contabili o finanziari, ma a
qualcosa di più complesso, che la recente riforma ha
reso ancora più specifico (9).

(5) Sul rendiconto del curatore, vds. Demarchi, Commento
all’art. 116 l.f., in Jorio - Fabiani, Il nuovo diritto fallimentare,
Bologna, 2007; Lenoci, Commento all’art. 116 l.f., in F. Di Marzio
(diretto da), Codice della crisi d’impresa, Milano, 2017, nonché
l’ulteriore bibliografia ivi suggerita.

(6) Proprio sull’idea di un più generale diritto sostanziale al
rendimento del conto si basa la recente Cass. 8 febbraio 2019,
n. 3875, che in tema di controversie bancarie ha valorizzato tale
diritto per superare i tradizionali limiti che circondano la richiesta di
esibizione di atti e documenti in giudizio, ex art. 210 c.p.c.

(7) Sul tema, cfr. Amadei,Questioni vecchie e nuove in tema di
rendiconto, in Giust. civ., 2000, I,1142; Gaeta, Azione di rendi-
conto e finalità esplorativa, in Società, 2011, 2, 133.

(8) Sulla scorta di tale rilievo, ad es. Cass. pen., 4maggio 2017,
n. 28746, riconosce anche al fallito la possibilità di proporre que-
rela per il furto di beni facenti parte dell’attivo fallimentare.

(9) In giurisprudenza si è infatti affermato, anche recente-
mente, che “il giudizio di approvazione del rendiconto presentato
dal curatore ha ad oggetto oltre alla verifica contabile anche
l’effettivo controllo di gestione e può estendersi all’accertamento
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È infatti previsto, in primo luogo, che il curatore
presenti al giudice delegato l’esposizione analitica
delle operazioni contabili e dell’attività di gestione
della procedura, dovendo perciò il rendiconto dare
evidenza anche delle scelte gestorie che sono state
compiute, delle attività materiali, di quelle proces-
suali, senza limitarsi ad un elenco di movimenti dei
saldi liquidi della procedura. Da questo punto di vista
il rendiconto costituisce la proiezione e ricapitola-
zione finale dell’obbligo di tenuta del registro (infor-
matico) delle operazioni compiute, di cui nona caso è
previsto all’art. 136 CCII, in tema di responsabilità
del curatore.
Al fine di responsabilizzare maggiormente la figura
del curatore, la riforma ha previsto espressamente,
inoltre, così integrando la disciplina attuale, che il
rendiconto debba altresì dare conto delle modalità
con cui egli ha attuato il programma di liquidazione
ed il relativoesito.Se si considera che il programmadi
liquidazione (attualmente previsto dall’art. 104 ter l.
fall. ed in futuro disciplinato dall’art. 213 CCII)
costituisce il principale documento di programma-
zione e pianificazione dell’attività liquidatoria com-
piuta dal curatore, appare evidente che l’integrazione
apportata ne intende ulteriormente valorizzare la
funzione: il rendiconto dovrà in futuro espressamente
relazionare su come tale programma sia stato eseguito
dal Curatore e quale ne sia stato l’esito, dovendo
perciò necessariamente passare in rassegna e giusti-
ficare le eventuali distonie fra i risultati raggiunti e
quelli inizialmente programmati. Così, ad esempio, il
rendiconto dovrà in futuro espressamente conside-
rare e dare motivazione del differente risultato otte-
nuto dalla vendita competitiva di un cespite
immobiliare di cui nel programma di liquidazione si
era ipotizzato un certo valore e risultato, ma al con-
tempo, si dovrà altresì motivare in ordine ad un certo
esito di un’azione giudiziaria che, pure inizialmente
prevista nello stesso programma, ha dato risultati
diversi in termini di fruttuosità (ad es. transazione
per un importo inferiore alla domanda, esitonegativo
dell’esecuzione forzata fondata sul titolo giudiziale
ottenuto nei confronti di un debitore, ecc.).
Vi è quindi una maggiore responsabilizzazione del
Curatore, che è chiamato - a patto di non voler
successivamente rispondere in giudizio dei più ridotti
risultati ottenuti - ad una redazione più attenta e,

probabilmente, più realistica del programma di liqui-
dazione, ciò che potrebbe a sua volta riverberarsi
anche in una più agevole possibilità di utilizzo del
concordato nella liquidazione (ex concordato falli-
mentare) la cui convenienza non può che, in primis,
rapportarsi proprio agli esiti previsti (od ottenuti, a
seconda del momento in cui la proposta concordata-
ria fallimentare viene avanzata) dall’attività liquida-
toria (vds. in proposito l’art. 241, comma 1, CCII in
ordine al parere di convenienza, ma anche lo stesso
art. 240, comma 4, CCII in tema di falcidia dei
privilegiati).
Interessante, nella norma di nuovo conio, è altresì la
soppressione della comunicazione del rendiconto al
fallito. A meno di non ritenere che tale dato sia il
frutto di una mera svista, probabilmente si tratta di
una utile semplificazione che deriva, da un lato, dalla
stessa mancata riproposizione del termine fallito per
il debitore, nel prossimo futuro semplicemente liqui-
dato, ma che, dall’altro, si fonda su una maggiore
trasparenza e possibilità di accesso al fascicolo della
liquidazione giudiziale che il debitore ha certamente
acquisito già nel corso del suo svolgimento (cfr. l’art.
195 CCII sulla partecipazione alle operazioni di
inventario del debitore, oppure l’art. 199, comma
2, CCII sull’accesso a “tutti gli atti, i documenti e i
provvedimenti inseriti nel fascicolo, fatta eccezione
per quelli di cui il giudice delegato ha ordinato la
secretazione”).
Inalterata è, invece, la disciplina processuale del
rendiconto.
Il G.D. ne ordina il deposito e la comunicazione ai
creditori concorsuali ammessi al passivo, compresi i
prededuttivi insoddisfatti e coloro che hanno presen-
tato opposizione allo stato passivo, i quali possono
presentare eventuali osservazioni sino a cinque giorni
prima dell’udienza di discussione del conto, che a sua
volta non può essere fissata prima di quindici giorni
dalla comunicazionedel rendiconto a tutti i creditori.
La forma delle osservazioni dei creditori è modellata
su quella dell’atto di insinuazione allo stato passivo,
mediante rinvio all’art. 201, comma 2, CCII: per-
tanto, si tratta di un ricorso che non richiederà la
necessaria assistenza del difensore e che dovrà essere
trasmesso telematicamente all’indirizzo PEC della
procedura, già in precedenza indicato dal Curatore
a tutti i creditori nell’avviso di cui all’art. 200

della sua personale responsabilità nel compimento di atti pregiu-
dizievoli per la massa o per i singoli creditori; in quest’ultimo caso
le contestazioni rivolte al conto debbono essere dotate di concre-
tezza e specificità, non potendo consistere in un’enunciazione
astratta delle attività cui il curatore si sarebbedovuto attenere,ma

piuttosto indicare puntualmente gli atti di ‘mala gestio’ posti in
essere, nonché le conseguenze, anche solo potenzialmente dan-
nose, che ne siano derivate, così da consentire la corretta indivi-
duazionedellamateria del contenderee l’efficaceesplicazionedel
suo diritto di difesa” (così Cass. 5 marzo 2019, n. 6377).
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CCII (10). Pur non richiamando la norma anche il
successivo comma 3, si deve ritenere che le osserva-
zioni non possano essere del tutto generiche o limi-
tarsi ad una complessiva ed immotivata censura
dell’attività svolta dal curatore, ma debbano indicare
(così come prevede ad altri fini l’art. 201, comma 3,
lett. c, CCII) almeno una succinta esposizione dei
fatti e degli elementi di diritto che costituiscono la
ragione della domanda e che fondano, perciò, le
contestazioni mosse al rendiconto (11).
A questo punto, in ordine al rito il Codice mantiene,
altresì, l’originale scelta “binaria” contenuta nella
legge fallimentare.
In altri termini, il procedimento ha natura pura-
mente camerale e di volontaria giurisdizione se non
vengono presentate osservazioni o quando, attra-
verso la discussione in udienza, viene raggiunto un
accordo su di esse. In questo caso il giudice approva il
conto con un decreto che, ricorrendone i presuppo-
sti, potrà reclamarsi allo stesso tribunale in compo-
sizione collegiale (ad es. laddove il G.D. abbia dato
per superate delle contestazioni ancora almeno in
parte pendenti).
Nell’ipotesi in cui, invece, siano presentate osserva-
zioni e non si raggiunga un accordo su di esse, allora il
G.D. fisserà una udienza di trattazione innanzi al
collegio per la prosecuzione in forme contenziose
del giudizio di rendiconto.
Si deve ritenere possibile che l’udienza si svolga pur
sempre davanti alG.D., anche se in questo caso quale
giudice istruttore del collegio, se ciò è tabellarmente
previsto, oppure vi è delega da parte del collegio (12).

La norma si chiude laconicamente, prevedendo che
anche in questo caso il tribunale provvede in camera
di consiglio. Pur non essendo testualmente previsto
deve tuttavia ritenersi che si apra una fase conten-
ziosa e che il collegiopossa assumeremezzi istruttori, a
domanda o d’ufficio, e che possa in detta sede affron-
tare eventuali profili di responsabilità del Curatore,
che potrebbero ad esempio ridondare sulla successiva
liquidazione del compenso, posto che la fase di ren-
dicontazione deve sempre precedere quella relativa
alla liquidazione del compenso, salvo acconti, del
Curatore (v. art. 137, comma 2, CCII), ovvero river-
berarsi sull’eventuale azione di responsabilità intra-
presa dal nuovo Curatore nei confronti di quello
cessato (13). Il giudizio sul rendiconto si chiude
con un decreto collegiale del Tribunale, che sarà
quindi reclamabile in tal caso avanti la Corte
d’Appello (14).

Le ripartizioni periodiche e quella finale

Norma fondamentale nella disciplina della riparti-
zione dell’attivo è costituita dall’art. 220 CCII (15).
La novità principale in questo senso è di carattere
procedimentale. Mentre, infatti, la disciplina ancora
vigente sino ad agostodel 2020prevede che il curatore
presenti il progetto di ripartizione parziale al giudice
delegato, che ne effettua un controllo di regolarità e
solo successivamente ne ordine il deposito e quindi la
comunicazione ai creditori, la nuova disciplina fa del
riparto parziale un atto esclusivo del curatore, che
predispone il piano e lo invia - senza alcun filtro o
verifica preventiva da parte del G.D. - direttamente ai

(10) Va tuttavia dato conto di Cass. 10 luglio 2019, n.18535,
secondo cui “l'avvenuta presentazione di una domanda di insi-
nuazione allo stato passivo con deposito in cancelleria, anziché a
mezzo PEC inviata al curatore, come prescritto dall'art. 93 l.fall.,
integra una semplice irregolarità sanabile e non dà luogo alla
inammissibilità della domanda stessa”.

(11) Secondo Cass. 13 aprile 2016, n. 7320, il giudizio di
approvazione del rendiconto del curatore ha ad oggetto, ai sensi
dell’art. 116 l.fall., la correttezzae la corrispondenzadell’operatodi
quest’ultimo ai precetti legali ed ai canoni della diligenza profes-
sionale richiesta per l’esercizio della carica, nonché gli esiti con-
seguiti, la cui contestazione esige la deduzione e la prova di un
pregiudizio almeno potenziale recato al patrimonio del fallito o alle
ragioni dei creditori, difettando altrimenti un interesse all’impu-
gnazione del conto, mentre non occorre in tale giudizio anche la
dimostrazione del danno in concreto derivato dalla dedotta “mala
gestio”; le contestazioni rivolte al conto debbono, altresì, essere
concrete e specifiche, non potendo consistere in astratte enun-
ciazioni,madovendopuntualizzare le vicendeed i comportamenti
imputati al curatore, nonché le conseguenze, anche solo poten-
zialmente dannose, che ne siano derivate, così da individuare la
materia del contendere e consentirgli un’efficace esplicazione del
suo diritto di difesa.

(12) La recentissimaCass. 5marzo2019, n. 6377, ha affermato
- oltre a confermare quanto già riportato nella precedente nota -
che è manifestamente infondata l’eccezione di illegittimità

costituzionale - in relazione all’art. 25 Cost. - dell’art. 116, ultimo
comma, l.fall., che consente al giudice delegato, in deroga alle
disposizioni generali sulla designazione del giudice istruttore, di
assumere ipso iure la veste di giudice istruttore nel giudizio
contenzioso, che si instaura a seguito dellamancata approvazione
del conto presentato dal curatore.

(13) Per un caso del genere, cfr. Cass. 14 gennaio 2016, n. 529.
Sul fatto che il decreto di approvazione del rendiconto non abbia
efficacia preclusiva dell’azione di responsabilità svolta separata-
mente verso il Curatore, cfr. invece Cass. 8 settembre 2011,
n. 18438.

(14) La natura contenziosa del procedimento dovrebbe in tal
caso portare anche ad una condanna alle spese. Si è in proposito
sostenuto che laddove le osservazioni svolte dal fallito risultino
infondate le spese del procedimento restino a carico dellamassa,
mentre se avanzate da un creditore debbano essere da questi
sopportate. Inoltre, nel caso in cui il provvedimento abbia natura
decisoria ed incida su diritti, va riconosciuta la possibilità di pro-
muovere il ricorsostraordinario,exart. 111Cost. (peruncaso,vds.
Cass. 28 marzo 2000, n. 3696).

(15) Sulla ripartizione dell’attivo, per un primo inquadramento,
Bruschetta, La ripartizione dell’attivo, in Didone, Le riforme della
legge fallimentare, I, Torino, 2009; Lenoci, Commento agli artt.
110 - 117, in F. DiMarzio (diretto da),Codice della crisi d’impresa,
cit.; Vivaldi, La ripartizione dell’attivo, in Trattato delle procedure
concorsuali, III, Torino, 2010.
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creditori; questi ultimi hanno - come nel sistema
attuale - un termine perentorio di 15 gg. per formulare
eventuale reclamo al giudice delegato, ma alla luce
della nuova disciplina il sistema risulta molto più
coerente. Infatti, il controllo giudiziale sulle riparti-
zioni periodiche finisce per essere successivo ed even-
tuale, senza alcuna verifica preliminare, neppure di
carattere puramente formale. La maggiore coerenza si
misura nel fatto che il giudice sarà chiamato ad inter-
venire soltanto in caso di reclamo del creditore, men-
tre a legislazione invariata il giudice compie una
verifica preventiva che, per non sovrapporsi con la
decisione di un eventuale reclamo successivo,
dovrebbe avere un contenuto puramente formale
(ad es. errori materiali, privilegi prima facie insussi-
stenti, riconoscimento di interessi del tutto erronei).
Solo in questo caso, a fronte di un eventuale reclamo
di un creditore interessato, il giudice non sarà in
qualche modo condizionato nella sua decisione da
un’analisi già preventivamente svolta. Molto più coe-
rente, quindi, e pienamente responsabilizzante il ruolo
e la maggiore autonomia del curatore, è il configurare
l’intervento di verifica giudiziale - in caso di riparti-
zioni parziali - soltanto a fronte dell’eventuale reclamo
di uno o più creditori. Ne deriva ulteriormente che, in
assenza di reazioni da parte del ceto creditorio, l’ap-
provazione del progetto e della modalità e misura di
distribuzione delle somme conseguenti, potrà passare
da un contradditorio puramente cartolare, senza la
necessità di fissare alcuna udienza, con una evidente
semplificazione e velocizzazione di questa fase
distributiva.
Va subito aggiunto, peraltro, che tale scelta non è
stata invece coerentemente replicata nel caso di
distribuzione finale delle somme, per la quale il
nuovo art. 232 CCII continua a prevedere che il
giudice delegato “sentite le proposte del curatore”
ordina il riparto finale secondo le “disposizioni pre-
cedenti”. Il riparto finale, quindi, in modo apparen-
temente contraddittorio rispetto alla disciplina dei
riparti parziali, continua a configurarsi come un atto
sostanzialmente del giudice delegato, sia pure su
impulso necessario del curatore, pur se il reclamo
ivi ritenuto applicabile, in forza di richiamo alla
precedente disposizione, continua ad essere il
reclamo disciplinato dall’art. 133 CCII, cioè il gra-
vame nei confronti degli atti e le omissioni del cura-
tore. Ma una tale scelta, come appena si è visto, è
certamente coerente con la paternità esclusiva del
curatore in casodi progettodi ripartoparziale,mentre
diviene assai meno comprensibile nel caso di riparti-
zione finale, che è ordinata dal G.D. “sentite” le

proposte del curatore. Come già si è detto, se si
vogliono rendere coerenti le due disposizioni si
deve immaginare che la verifica preventiva del G.
D. abbia un contenuto precipuamente formale, quasi
amministrativo, e non decisorio, rappresentando la
verifica giudiziale e la relativa decisione il risultato di
un’attività condotta ad istanza di parte, avanzata
attraverso il reclamo al progetto di riparto.
Per il resto, l’art. 220 CCII riconferma due principi
cardinedelledistribuzioni dell’attivo: il loro carattere
periodico e la loro tendenziale intangibilità.
Sotto il primo profilo la norma continua a prevedere
che il curatore deve procedere ogni quattromesi, o in
un diverso termine stabilito dal giudice, a ripartire le
somme ricavate dall’attività liquidatoria e disponi-
bili, a decorrere dalla data del decreto che dichiara
l’esecutorietà dello stato passivo, una volta terminato
l’esame di tutte le domande di insinuazione tempe-
stive (art. 204, comma 4, CCII). Il nuovo comma 6,
che peraltro ripropone una disposizione oggi conte-
nuta nell’art. 104 ter, ultimo comma, l.fall., prevede
che quando vi siano somme disponibili, il mancato
rispetto dell’obbligo di ripartizione periodica di cui
all’art. 220, comma1,CCII costituisce giusta causa di
revoca del curatore.
In relazione al secondo profilo, invece, la tendenziale
intangibilità e stabilità dei riparti emerge sia dalla
disciplina dell’art. 225 CCII, che dalla disposizione
dell’art. 229, comma 1, CCII.
La prima norma fa riferimento ai diritti dei creditori
ammessi tardivamente allo stato passivo, i quali in
principio partecipano soltanto alle ripartizioni di
somme successive all’ammissione, e in proporzione
del rispettivo credito. Il creditore tardivo ha tuttavia
la possibilità di prelevare (evidentemente sul residuo
attivo enei limiti di capienza) la quota che gli sarebbe
spettata nei precedenti riparti, qualora sia un credi-
tore privilegiato o se il riardo sia dipeso da una causa
allo stesso non imputabile.
Del pari, il già ricordato art. 229 CCII stabilisce la
irripetibilità dei pagamenti effettuati in esecuzione di
piani di riparto, salvo il caso in cui siano accolte
domande di revocazione di crediti.

Accantonamenti, creditori irreperibili,
crediti fiscali

L’art. 227 CCII è destinato a riprodurre l’attuale art.
113 l.fall., prevedendo, in primis, quelli che sono
definiti accantonamenti obbligatori o specifici,
volendosi con tale espressione sottolineare che si
tratta di alcuni casi tipici in presenza dei quali il
curatore è tenuto ad accantonare le somme

Opinioni
Liquidazione giudiziale

1232 il Fallimento 10/2019

giuseppe positano  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



eventualmente dovute, senza poter procedere ad
alcuna distribuzione, neppure parziale. Si tratta
delle somme destinate alle seguenti categorie di
creditori:
a) creditori ammessi con riserva (in attesa cioè che il
G.D., accertata la verificazione dell’evento che ha
determinato l’ammissione con riserva, su istanza del
curatore o della parte interessata disponga il c.d.
scioglimento della riserva, ossia l’accoglimento defi-
nitivo della domanda di ammissione inizialmente
sottoposta a riserva). I casi di ammissione della
domanda con riserva sono a loro volta tipici e previsti
dall’art. 204, comma 2, CCII, con riferimento ai
crediti condizionati o sottoposti ad un beneficium
excussionis; crediti fondati su titoli che devono essere
prodotti e la cui iniziale mancata allegazione non sia
imputabile al debitore; crediti oggetto di accerta-
mento con sentenza non passata in giudicato pro-
nunciata prima dell’apertura della liquidazione
giudiziale;
b) creditori opponenti, in favore dei quali siano state
emesse misure cautelari;
c) creditori opponenti, la cui impugnazione è stata
accolta con sentenza non passata in giudicato;
d) creditori nei cui confronti sono stati promossi
giudizi di impugnazione o di revocazione;
e) somme ricevute dalla procedura per effetto di
provvedimenti provvisoriamente esecutivi e non
ancora passati in giudicato (si pensi, ad esempio,
alle somme ricevute dal curatore in esito ad un’azione
di revocatoria fallimentare di pagamenti, vittoriosa
in primo grado, ma impugnata dalla parte soccom-
bente con giudizio ancora in corso).
Lo stesso art. 227 CCII prevede, ancora, accantona-
menti c.d. facoltativi (omeglio generici), la cui entità
è in qualchemodo rimessa alla prudenza del curatore,
sia pure sotto la vigilanza degli altri organi della
procedura: si tratta delle somme stimate come neces-
sarie per spese future, per pagare il compenso del
curatore, per soddisfare altri crediti prededucibili.
Anche in questo caso le somme prudenzialmente
ritenute necessarie per detti pagamento non sono
distribuite, ma accantonate: l’art. 227, comma 2
aggiunge che avuto riguardo a queste spese future
destinate a sopravanzare gli altri creditori (e per
questo definite prededucibili) è possibile ridurre ulte-
riormente le somme oggetto di riparti parziali (che di
regola riguardano l’ottanta per cento delle somme
disponibili).
Una volta approvato il rendiconto del curatore e liqui-
dato il compensodovutoaquest’ultimo, ilG.D. - sentite
le proposte del curatore - ordina il riparto finale (così

l’art. 232, comma 1, CCII). Da notare che gli accanto-
namenti non impediscono la chiusura della procedura
laddove in tale momento l’evento condizionante il
diritto a ricevere il pagamento non si sia ancora veri-
ficato (cfr. art. 232, comma 2, CCII). L’ordine di
distribuzione delle somme è contenuto nell’art. 221
CCII che, rispetto all’attuale art. 111 l.fall., perde la
definizione di credito prededucibile, che sui concetti di
funzionalità ed occasionalità tante controversie aveva
determinato in dottrina e giurisprudenza (sul punto
sostituitodalnuovoart.6CCII),mentrevieneaggiunta
una sorta di clausola di chiusura che prevede (natural-
mente nel caso di capienza delle somme per il soddi-
sfacimento dei creditori preferiti) la possibile
destinazione per il pagamento dei crediti postergati.
Il codice riprende la disciplina attuale anche in tema
di creditori che non accettano il pagamento o che si
rendono irreperibili. In tal caso le somme spettanti
sono depositate su di un apposito conto acceso presso
una banca od un ufficio postale. Decorsi cinque anni
dal deposito le somme non riscosse dagli aventi
diritto, né reclamate da altri creditori rimasti anche
solo parzialmente insoddisfatti, sono versate allo
Stato, per la relativa riassegnazione al Ministero
della giustizia.
L’ultimocommadell’art. 232CCII si occupadel caso in
cui,medio tempore, sia intervenuta l’esdebitazione. In tal
caso le somme depositate a favore dei creditori irrepe-
ribili hanno ormai ricevuto una destinazione satisfat-
tiva, per cui in nessun caso il debitore esdebitato potrà
riottenerne la disponibilità: anche in questo caso,
quindi, decorso il quinquennio senza che i creditori
interessati reclamino le somme in giacenza, le stesse
andranno ai creditori che ne avevano fatto richiesta,
naturalmente seguendo l’ordine dei privilegi ed in pro-
porzione, nel caso di pluralità di richieste.
Per i crediti fiscali può porsi il problema dell’ostacolo
che essi possono rappresentare per la chiusura della
procedura. Per superare tale impasse, per la quale non
è normalmente utilizzabile il procedimento della
chiusura anticipata con liti pendenti (salvo che ad
es. il curatore abbia fatto richiesta di rimborso all’am-
ministrazione finanziaria il cui diniego sia stato
oggetto di impugnazione ancora pendente davanti
alla giurisdizione tributaria), il Codice ne prevede la
possibilità di assegnazione in pagamento ai creditori
che vi consentono. Si tratta di una cessio solvendi che
viene disposta dal giudice, acquisito il consenso del
creditore, che si vede in tal modo assegnato un
credito erariale al posto delle somme cui avrebbe
diritto. Naturalmente, precisa l’art. 232, comma 3,
CCII, l’assegnazione deve avvenire nel rispetto delle
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cause di prelazione, non potendosi attraverso di essa
sovvertire l’ordinedelle cause legittimedi prelazione.
Il che spiega anche lo scarso utilizzo di questo istituto,
già oggi previsto dall’art. 117, comma 3, l.fall.
Va peraltro soggiunto che nella pratica, per evitare
che la riscossione del credito fiscale diventi un osta-
colo alla chiusura della procedura, quando tutte le
altre somme siano distribuibili ai creditori, si può
talora ricorrere – oltre all’ipotesi della cessione a
terzi del credito mediante procedura competitiva -
all’escamotage di prevedere all’interno del piano di
riparto una previsione di distribuzione condizionata,
tale da indicare cioè “ora per allora” i criteri di
distribuzione delle somme rinvenienti dal futuro
incasso del credito fiscale. In tal modo, se non ven-
gonoproposti reclami sul puntoda parte dei creditori,
nella prassi si riscontra la possibilità, con il decreto di
chiusura, di autorizzare il curatore ad incassare le
sommedovute dall’erario e poi procederne alla distri-
buzione, secondo quanto già previsto condizionata-
mente nel piano di ripartizione finale.

Procedimento e reclamo

I profili procedimentali del riparto dell’attivo pos-
sono riassumersi come segue.
Il curatore predisponeunprogettodi ripartizione che,
nel caso dei riparti parziali, in forza del nuovo art. 220
CCII, puòdirettamente trasmettere a tutti i creditori,
mentre nel caso del riparto finale è previamente
“vistato” dal G.D., che ne ordina il deposito e la
comunicazione ai creditori. In entrambi i casi questi
ultimi possono, entro 15 giorni dalla ricezione della
comunicazione, proporre reclamo al G.D. secondo le
forme previste dall’art. 133. L’art. 133 CCII, a sua
volta, riprende il testo dell’attuale art. 36 l.fall. in
tema di reclamo avverso gli atti o le omissioni del
curatore, ponendosi così in linea con l’attuale sistema
dei reclami endofallimentari. Si tratta perciò di una
impugnazione che avviene con ricorso, il quale
richiede secondo l’opinione preferibile il ministero

di un difensore, non essendo richiamate le disposi-
zioni che consentono - come ad esempio per la
domanda di insinuazione al passivo - alla parte di
agire personalmente.
Le doglianze riguardano profili di legittimità e
danno luogo ad un procedimento deformalizzato,
di cui le norme si preoccupano unicamente che sia
assicurato il contraddittorio. Si tratterà perciò di un
procedimento camerale che, in analogia con quanto
previsto dall’art. 738, ultimo comma, c.p.c., con-
sente al giudicante di assumere sommarie informa-
zioni, anche d’ufficio. La decisione del reclamo
avviene con decreto (16) che sarà a sua volta recla-
mabile avanti al Tribunale in composizione colle-
giale, ex art. 124 l.fall.
Trattandosi di un provvedimento destinato ad inci-
dere in via potenzialmente definitiva su diritti sog-
gettivi, si ritiene che il decreto collegiale sia a sua
volta ricorribile in Cassazione (17).
Più specificamente, deve ritenersi che il richiamo
all’art. 133CCII (già 36 l.fall.) vada recepito secondo
compatibilità e per quanto non derogato in questa
sede. Le differenze, infatti, appaiono molteplici:
a) il termine è di 15 gg. e non di 8 gg. come invece
previsto in generale dall’art. 133 CCII;
b) la legittimazione attiva spetta ai creditori, non
potendosi estendere, come invece previsto dalla
norma oggetto di richiamo, al fallito, al comitato
dei creditori e - tantomeno - a favore di qualunque
interessato; si sostiene infatti che i creditori legitti-
mati al reclamo siano i soli destinatari dell’avviso di
deposito del progetto in contestazione (non già degli
eventuali precedenti riparti parziali che la riforma
vorrebbe a cadenza quadrimestrale, giacché a con-
trario ciò finirebbe per rimettere in termini anche i
creditori partecipanti a riparti parziali precedenti che
non hanno al riguardo sollevato contestazioni); si
ritiene invece che la legittimazione vada estesa ai
creditori ammessi con riserva ed a quelli esclusi,
purché opponenti ed il relativo giudizio non si sia

(16) Secondo Cass. 14 gennaio 2016, n. 525, in sede di riparti-
zione dell’attivo fallimentare, il giudice delegato deve normal-
mente limitarsi a risolvere le questioni relative alla graduatoria
dei privilegi ed alla collocazione dei crediti, mentre non può appor-
tare modifiche allo stato passivo, impugnabile solo nelle forme
previste dalla legge; può, tuttavia, procedere all’esclusione di un
credito già ammesso al concorso laddove il curatore faccia valere
un fatto estintivo dello stesso (nella specie, l’integrale soddisfa-
zione del creditore intervenuta in sede extrafallimentare da parte
dei coobbligati in solido del fallito) sopravvenuto alla dichiarazione
di esecutività dello stato passivo e, dunque, nuovo e posteriore
rispetto al giudicato endofallimentare.

(17) Precisa Cass. 2 ottobre 2015, n. 19715, che il decreto con
cui il tribunale decide sul reclamo proposto avverso il decreto del
giudice delegato che dichiara esecutivo il piano di riparto parziale,

nella parte in cui disponga accantonamenti di somme ai sensi
dell’art. 113 l.fall., non può essere impugnato per cassazione, ai
sensi dell’art. 111Cost., trattandosi di provvedimentoprivo, in tale
parte, dei caratteri della decisorietà e definitività, posto che le
somme accantonate non vengono attribuite ad alcun creditore e,
quindi, non sono definitivamente negate al creditore reclamante
(ancorché garantito da ipoteca); il ricorso straordinario per cassa-
zione è, invece, ammissibile avverso il medesimo decreto nella
parte incui riconosca l’esistenzadi spese inprededuzioneanorma
dell’art. 111, comma 1, n. 1, l.fall., disponendone altresì il paga-
mentopur inpresenzadi contestazioni, attesoche,per taleprofilo,
il provvedimento assume carattere decisorio, riducendo l’entità
delle sommeattribuibili ai creditori ammessi e così incidendosulle
loro pretese.
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ancora concluso con un provvedimento definitivo di
rigetto della domanda di insinuazione;
c) la legittimazione passiva spetta certamente al
curatore; si discute se siano contraddittori anche i
creditori la cui quota di ripartizione potrebbe variare
a seguito dell’accoglimento del reclamo; ad avviso
dello scrivente tale conclusione deve ammettersi
soltanto quando la variazione riguardi un creditore
individuato od una categoria di creditori specifica,
non quando la variazione riguardi genericamente
tutti i chirografari o i creditori dei gradi successivi a
quello in contestazione quale effetto derivante dalla
(maggiore o minore) ripartizione a vantaggio dell’i-
stante, posto che in tal caso si può ritenere che la
partecipazione al procedimento del curatore sia suf-
ficiente a presidiare gli interessi dei creditori (solo di
riflesso) controinteressati (18);
d) l’oggettodelprocedimentononriguardaatti gestorio
genericamente di amministrazione del curatore, ma
involge profili di legittimità del riparto; in questo
senso si coglie appieno il rilievo del rinvio all’art. 133

CCII (già 36 l.fall.) che - come noto - consente
doglianzeperviolazionedi leggeenonanchepermotivi
di merito od opportunità, come invece il diverso
reclamo avverso i provvedimenti del G.D. o del Tribu-
nale; si fannogli esempi di questioni relative allamisura
degli accantonamenti, al decorso ed al computo di
interessi, al riconoscimento della natura privilegiata o
meno di taluni crediti, all’eventuale incidenza dello ius
superveniens in tema di privilegi, ecc.
Il reclamo va proposto, come si è anticipato, con
l’ausilio necessario di un difensore e dà luogo ad
accantonamento (in altri termini il reclamo non
sospende l’esecutività del progetto di ripartizione,
che va dichiarata dal G.D. con riferimento a tutte
le poste non investite dal gravame, ma rende neces-
sario l’accantonamento delle somme su cui verte
l’impugnazione). Il provvedimento decisorio è
quindi emesso dal G.D. ed eventualmente reclama-
bile al Tribunale la cui decisione sarà, se del caso, a
propria volta ulteriormente ricorribile per Cassa-
zione, ex art. 111 Cost.

(18) Si è ritenuto in giurisprudenza, quanto al contraddittorio,
che nel procedimento introdotto dal creditore con il reclamo
avverso il progetto di riparto reso esecutivo dal giudice delegato
sono contraddittori necessari solo il curatore e quei creditori la cui

quota di ripartizione subisca variazioni per effetto dell’accogli-
mento del reclamo, non già il fallito e il comitato dei creditori
(Cass. n. 17270/2014).
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Chiusura

La chiusura della liquidazione
giudiziale ed i giudizi pendenti
di Francesco De Santis (*)

L’autore esamina le problematiche applicative e le criticità processuali sollevate in relazione all’art.
234CCII, secondocui, unavoltacompiuta la ripartizione finaledell’attivo, la chiusuradella liquidazione
giudiziale non è impedita dalla pendenza di giudizi, rispetto ai quali il curatore mantiene la legittima-
zione processuale, anche nei successivi stati e gradi del giudizio.

La chiusura della liquidazione giudiziale
secondo la L. delega n. 155/2017

L’art. 7, comma10,L.n. 155/2017, recante la “Delega
alGoverno per la riforma delle discipline della crisi di
impresa e dell’insolvenza”, dedica alcune disposizioni
alla chiusura della liquidazione giudiziale, con la
dichiarata finalità di “accelerarla”.
La leggehaaffidatoalGovernoilcompitodi integrare la
disciplina (contenuta nella legge fallimentare) della
chiusura della procedura in pendenza di procedimenti
giudiziari, specificando che essa deve riguardare tutti i
processi nei quali è parte il curatore, comprese le azioni
per l’esercizio dei diritti derivanti dalla liquidazione
giudiziale e dalle procedure esecutive, nonché le azioni
cautelari ed esecutive finalizzate ad ottenere l’attua-
zione delle decisioni favorevoli conseguite dalla liqui-
dazione giudiziale.
Oltre alle disposizioni tese ad implementare la
portata “virtuosa” della disciplina ancora vigente
(contenuta nell’art. 118 l.fall.), la legge delega ha
introdotto un innovativo collegamento tra la
chiusura della liquidazione ed il diritto societario,
prevedendo che - nell’ipotesi di chiusura della
procedura relativa a società di capitali per assenza
di domande di ammissione al passivo, ovvero a
seguito del pagamento integrale dei debiti dello
stato passivo prima della ripartizione finale - il
curatore debba convocare l’assemblea ordinaria
dei soci per le deliberazioni necessarie ai fini
della ripresa dell’attività o della sua cessazione,

ovvero per la trattazione di argomenti sollecitati,
con richiesta scritta, da un numero di soci che
rappresenti una percentuale significativa del capi-
tale sociale.
La norma di delega (alla quale ha dato “letterale”
esecuzione l’art. 233, comma2, del “Codice della crisi
d’impresa e dell’insolvenza” - CCII) si propone di
istituire un raccordo tra la chiusura del concorso delle
società di capitali - le quali (stante l’assenza di cre-
ditori istanti per l’ammissione al passivo, ovvero
insoddisfatti) hanno maggiori chances di sopravvi-
vere alla liquidazione giudiziale - e l’eventuale ripresa
dell’attività oppure la sua definitiva cessazione.
L’iniziativa di convocare l’assemblea è affidata al
curatore (il quale ne fissa altresì l’ordine del
giorno), verosimilmente a cagione del fatto che,
nelle società di capitali (specie in quelle con
assetti proprietari frammentati), gli amministra-
tori (in conseguenza dell’apertura della liquida-
zione) potrebbero aver maturato il disinteresse
verso l’attività sociale (1).
È da ritenersi che, nell’ipotesi in cui l’assemblea non
deliberi la prosecuzione dell’attività, il curatore
debba chiedere senza indugio la cancellazione del-
l’ente dal registro delle imprese, come a mio avviso si
desumedallo stesso comma2dell’art. 233CCII, ove è
previsto che - in caso di chiusura della liquidazione
per l’avvenuta ripartizione finale dell’attivo, o per
assenza di attivo - il curatore procede alla cancella-
zione della società (qui non importa se di capitali o di

(*) Lo scritto sarà inserito negli Studi in onore di Loris Lonardo.
(1) Esula dal perimetro del presente scritto indagare se, nel

casochecioccupa, il poteredel curatoredi convocare l’assemblea
siaesclusivooppure, comeapparepreferibile, concorraconquello

degli amministratori, i quali, come è noto, salva la loro sostitu-
zione, restano in carica pur in costanza di fallimento (cfr. Cass. 30
settembre 2009, n. 20947 e la giurisprudenza ivi richiamata in
motivazione), sia pur “depotenziati”.
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persone), fatta salva l’ipotesi della chiusura con liti
pendenti, di cui al successivo art. 234, a cui sono
dedicate le considerazioni che seguono.

Modelli e rationes normativi

In esecuzione dei principi di delega, l’art. 233 CCII ha
confermato tutte le ipotesi “tradizionali” di chiusura
della liquidazionegiudizialeprevistedall’ancoravigente
art. 118 l.fall., chiusura alla quale, come è noto, si
perviene: i) se nel termine stabilito nella sentenza
con cui è stata dichiarata aperta la procedura non
sono state proposte domande di ammissione al passivo;
ii) quando, ancheprima che sia compiuta la ripartizione
finaledell’attivo, le ripartizioni ai creditori raggiungono
l’interoammontaredeicrediti ammessi, oquesti sono in
altro modo estinti, e sono pagati tutti i debiti e le spese
da soddisfare in prededuzione; iii) quando è compiuta la
ripartizione finale dell’attivo; iv) quando, infine, nel
corsodellaprocedura, si accerta (con la relazioneocon i
successivi rapporti riepilogativi del curatore, resi a
norma dell’art. 130 CCII) che la sua prosecuzione
non consente di soddisfare, neppure in parte, i creditori
concorsuali, né i crediti prededucibili e le spese di
procedura.
Per finalità di chiarezza sistematica, e differentemente
dall’art. 118 l.fall. (chedeclina tutti i casi di chiusuradel
fallimento), il successivo art. 234 CCII racchiude in
un’autonoma norma le sole ipotesi di chiusura cd.
“anticipata” (ovvero “facoltativa”) della liquidazione
giudiziale, implementando il novero delle ipotesi già
previste dallo stesso art. 118 a seguito delle modifiche
introdotte dall’art. 7, comma 1, lett. a-b), D.L. 17

giugno 2015, n. 83, conv., con modif., in L. 6 agosto
2015, n. 32 (2).
Ai sensi dell’ancora vigente art. 118 l.fall., una volta
che è compiuta la ripartizione finale dell’attivo, la
chiusura della procedura non è impedita dalla pen-
denza di giudizi, rispetto ai quali il curatore mantiene
la legittimazione processuale, anche nei successivi
stati e gradi del giudizio, con possibilità (come più
avanti si vedrà) di effettuare riparti supplementari
all’esito dei detti giudizi.
L’art. 234 CCII, in esecuzione della norma di
delega, ha introdotto in questo sistema alcune
significative previsioni processuali, precisando,
da un lato, che la chiusura della procedura non
è impedita dalla pendenza di procedimenti esecu-
tivi; e, dall’altro lato, che la legittimazione del
curatore sussiste anche per i procedimenti, com-
presi quelli cautelari ed esecutivi, “strumentali”
all’attuazione delle decisioni favorevoli alla liqui-
dazione giudiziale, anche se instaurati dopo la
chiusura della procedura (3).
La (lodevole) intentio legislatoris, perseguita sin dal
2015, è stata di alleggerire il carico delle procedure,
destinate a restare aperte per il solo fatto della pen-
denza di giudizi (attivi o passivi), di cui è parte la
curatela, consentendone una chiusura che può defi-
nirsi “anticipata”, in quanto svincolata dalla sua fine
“naturale”, ossia il riparto finale dopo che tutte le liti
pendenti si siano esaurite (4), nonché “facoltativa”,
in quanto non si tratta di un passaggio obbligatorio
per il curatore.
Il perseguimento di tale (in apparenza semplice)
finalità (5) ha imposto l’introduzione di una

(2) Rinvio sul tema a F. De Santis, La chiusura “anticipata” del
fallimento, in Aa. Vv., Crisi d’impresa e procedure concorsuali,
Milano, 2017, 79 ss. V. anche M. Attanasio, Chiusura del falli-
mento e liti passive ed attive alla luce dei novellati artt. 118 e 110 l.
fall. e delle prospettive di riforma, in www.osservatorio-oci.org,
2018; D. Finardi, La nuova disciplina dell’art. 110 l.fall.: l’antinomia
tra l’esigenza di celerità dei riparti e l’equità nei pagamenti, in
questa Rivista, 2017, 1216; C. D’Aniello, La chiusura del falli-
mento, in Aa.Vv., La nuova mini-riforma della legge fallimentare,
Torino, 2016, 90; F. Iozzo, La chiusura del fallimento, in O.
Cagnasso - L. Panzani (diretto da), Crisi d’impresa e procedure
concorsuali, II, Milano, 2016, 2248 ss.; E. Frascaroli, La chiusura
del fallimento, in A. Didone (a cura di), Le riforme delle procedure
concorsuali, II,Milano, 2016,1225ss.;G.Minutoli,Lachiusurae la
riapertura del fallimento, in A. Jorio (a cura di), Aa.Vv.,Fallimento e
concordato fallimentare, II,Milano, 2016, 2428 ss.;M.Montanari,
Nozione e presupposti della chiusura del fallimento, in Trattato
delle procedure concorsuali Jorio-Sassani, III, Milano, 2016,
571 ss.

(3) Il CCII nonha, invece, replicato la vigenteprevisione dell’art.
118, ultimo comma, ultimo periodo, l.fall., a tenore della quale,
qualora alla conclusionedei giudizi pendenti consegua, per effetto
di riparti, il venirmeno dell’impedimento all’esdebitazione di cui al
comma 2 dell’art. 142 l.fall. (impedimento che, come è noto,
consiste nel non essere stati soddisfatti, neppure in parte, i

creditori concorsuali), il debitore può chiedere l’esdebitazione
nell’anno successivo al riparto che lo ha determinato. Tale impe-
dimento non è, infatti, più previsto dagli artt. 278-281CCII, recanti
la disciplina dell’esdebitazione.

(4) Le norme all’esame fanno sicuramente da sponda alla previ-
sione introdotta (amodificadell’art.104 ter l.fall.)dall’art.6,comma1,
lett. b-c), D.L. n. 83/2015 (conv., con modif., in L. n. 32/2015), cit., e
recepita dall’art. 213, comma5,CCII, secondo la quale il programma
di liquidazionedeverecare l’indicazionedel termineentro ilqualesarà
completata la liquidazione dell’attivo, termine chenonpuòeccedere
dueanni (l’art.213CCIIha,più realisticamente,elevato tale terminea
cinque anni, differibile dal giudice delegato a sette anni nei casi di
maggiore complessità) dal deposito della sentenza di aperura della
procedura,sicché,nelcaso incui, limitatamenteadeterminati cespiti
dell’attivo, il curatore ritenga necessario un terminemaggiore, egli è
tenuto a motivare specificamente in ordine alle ragioni che lo
giustificano.

(5) Dettata dall’esigenza “di contenere la durata delle proce-
dura nei limiti del ragionevole” (così A. Didone, Ragionevole
durata del (giusto) processo concorsuale, in Aa.Vv., Le riforme
delle procedure concorsuali a cura delmedesimo, I,Milano, 2016,
2, scritto, quest’ultimo, al quale si fa rinvio per una schietta analisi
delle problematiche ordinamentali generate dalla durata delle
procedure concorsuali), anche rispetto alle conseguenze previste
dalla cd. “legge Pinto”. Non manca, tuttavia, chi intravede nelle
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disciplina piuttosto articolata, che, fin dal suo esor-
dio, ha sollevato questioni processuali talora di non
agevole soluzione, in specie nella pratica quotidiana
della curatela, la quale (pur a seguito della chiusura
anticipata del fallimento) deve continuare a farsi
carico del peso “gestorio” riveniente da una sorta di
perpetuatio della procedura, ancorché limitata agli
sviluppi ed agli esiti delle liti pendenti.
La norma sembra, invero, rinvenire un precedente
nell’art. 92, comma7,D.Lgs. 1 settembre1983,n. 385
(testo unico bancario, T.U.B.), in tema di chiusura
della liquidazione coatta amministrativa delle ban-
che, ove si prevede che “La pendenza di ricorsi e
giudizi, ivi compreso quello di accertamento dello
stato di insolvenza, non preclude l’effettuazione degli
adempimenti finali previsti ai commi precedenti e la
chiusura della procedura di liquidazione coatta
amministrativa” (6).
Si tratta, tuttavia, di unmodello “speciale” (7), atteso
che, nell’esperienza applicativa degli anni più
recenti, all’apertura della LCA bancaria si è quasi
sempre accompagnata la cessione delle attività e
passività dell’azienda bancaria, ai sensi dell’art. 90,

comma 2, T.U.B., che di norma comprende il tra-
sferimento alla parte cessionaria (solitamente una
banca) delle liti (attive e passive) in corso (8). Il
modello della chiusura anticipata della LCA banca-
ria (9) - pur importante sotto il profilo dell’approccio
teorico - non può rappresentare, in termini stretta-
mente “empirici” (ossia operativi), un precedente di
particolare rilievo ai fini dell’applicazione dell’art.
118, ultimo comma, l.fall., ed ora dell’art. 234 CCII,
norme vocate anche (ed io direi soprattutto) alla
chiusura anticipata di procedure di liquidazione giu-
diziale con attivo scarso onullo,ma connumerose liti
pendenti.
Prima di entrare in medias res del nostro argomento,
ritengo opportune due precisazioni.
In primo luogo, la chiusura “anticipata” della liqui-
dazione giudiziale rappresenta una importante chance
di definizione della procedura concorsuale, senza
dover attendere l’inutile (e sovente defatigante)
decorso dei tempi processuali (10).
Essa, però, non rappresenta per la curatela un esito né
scontato, né imposto (11); verosimilmente, il cura-
tore ne proporrà l’applicazione agli altri organi della

norme di nuovo conio una prospettiva teleologica più ampia,
secondo cui “la chiusura del fallimento risponde innanzi tutto
all’interesse, ed anzi al vero e proprio diritto del fallito, alla cessa-
zionedelle limitazioni e delle incapacità di natura sia personale che
patrimoniale che si accompagnano al relativo status; viene inoltre
in considerazione l’interesse pubblico ad una sollecita definizione
delle procedure concorsuali, e, infine, quello dei creditori ad una
tempestivadistribuzionedell’attivo,edancheal ritorno inbonisdel
fallito, che potrebbe riprendere a produrre ricchezza e divenire
quindi nuovamente aggredibile - salva esdebitazione - al fine del
soddisfacimento dei crediti rimasti inappagati nella procedura”
(così M. Attanasio, op. cit., 4).

(6) La norma prevede altresì che la chiusura è subordinata
all’esecuzione di accantonamenti o all’acquisizione di garanzie ai
sensi dell’art. 91, comma 6 (“Nell’effettuare i riparti e le restitu-
zioni, i commissari, in presenza di pretese di creditori o di altri
interessatiper lequali nonsiastatadefinita l’ammissioneallostato
passivo, accantonano le somme e gli strumenti finanziari corri-
spondenti ai riparti e alle restituzioni non effettuati a favore di
ciascuno di detti soggetti, al fine della distribuzione o della resti-
tuzione agli stessi nel caso di riconoscimento dei diritti o, in caso
contrario, della loro liberazione a favore degli altri aventi diritto”), e
comma 7 (“Nei casi previsti dal comma 6, i commissari, con il
parere favorevole del comitato di sorveglianza e previa autorizza-
zione della Banca d’Italia, possono acquisire idonee garanzie in
sostituzione degli accantonamenti”).

(7) Il precedentenormativoèsegnalatoanchedaE.Bruschetta,
La ripartizione dell’attivo, in Aa.Vv., Le riforme delle procedure
concorsuali, cit., 1220 ss., ma senza una specifica attenzione alla
sua “specialità”.

(8) Nella maggior parte dei casi, i giudizi che, a seguito della
cessione, permangono in capo alla LCA si riducono alle azioni di
responsabilità nei confronti dei cessati esponenti bancari,
anch’esse peraltro cedibili; al giudizio per la dichiarazione dello
stato d’insolvenza (art. 82 T.U.B.), la cui legittimazione attiva non
può che spettare al commissario liquidatore e la cui definizione
(quanto meno in primo grado) è di solito molto celere; alle oppo-
sizioni allo stato passivo (con la non irrilevante precisazione che, ai

sensi del comma 2 dell’art. 92 T.U.B., il cessionario di attività e
passività della banca risponde comunque delle passività risultanti
dallo stato passivo, tenuto conto dell’esito delle eventuali oppo-
sizioni). È, d’altro canto, a dirsi che l’accertamento dello stato
d’insolvenza non è il presupposto ineludibile né per l’apertura,
né per la permanenza, né per la chiusura della LCA delle banche,
che il Ministro dell’economia, su proposta della Banca d’Italia,
dispone, ai sensi dell’art. 80 T.U.B., allorché ricorrono i presuppo-
sti fissati dall’art. 17, D.Lgs. 16 novembre 2015, n. 180, ossia
quando la banca è in dissesto o a rischio di dissesto (derivante,
quest’ultimo, non solo dalla sussistenza di perdite di eccezionale
gravità, ma anche da irregolarità nell’amministrazione o violazioni
di disposizioni legislative, regolamentari o statutarie che regolano
l’attività della banca di gravità tale chegiustificherebbero la revoca
dell’autorizzazione all’esercizio dell’attività).

(9) Su cui cfr. V. Tusini Cottafavi, in G. Boccuzzi (a cura di), La
crisi dell’impresa bancaria. Profili economici e giuridici, Milano,
1998, 323; R. Cercone, sub art. 92 TUB, inCommentario a cura di
Capriglione, Padova, 2001, 730; B. Inzitari, L’insolvenza bancaria,
in O. Cagnasso - L. Panzani (diretto da), Crisi d’impresa e proce-
dure concorsuali, III, Milano, 2016, 4161 ss.

(10) Tempi dei quali il legislatore del D.L. n. 83/2015, conv., con
modif., in L. n. 32/2015, è tanto consapevole, da avere - mercé
l’aggiunta di un comma all’ancora vigente art. 43 l.fall. - espressa-
mente imposto che “Le controversie in cui è parte un fallimento
sono trattate con priorità”, e che “Il capo dell’ufficio trasmette
annualmente al presidente della corte di appello i dati relativi al
numero di procedimenti in cui è parte un fallimento e alla loro
durata, nonché le disposizioni adottate per la finalità di cui al
periodo precedente”.

(11) Di chiusura “discrezionale” della procedura discorre E.
Bruschetta, op. cit., 1220. Più cauto sul punto è M. Montanari,
Ancora sulla chiusura anticipata del fallimento in pendenza di
giudizi, in www.ilcaso.it, 2 aprile 2016, 15 s., per il quale tale
tesi introduce “elementi di marcata discrezionalità in un contesto
cui gli stessi sono tipicamente estranei”, sicché “una volta appu-
rato il perfezionamento della fattispecie in tutti i suoi elementi
costitutivi, le scelte operative diventano per contro vincolate”.
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procedura nelle ipotesi in cui la gestione “ultrattiva”
delle liti pendenti (e dei possibili effetti concorsuali
rivenienti dal loro esito) non sia tale da generare più
problemi di quanti ne possa risolvere la cancellazione
della procedura dal ruolo sezionale.
La seconda precisazione è che la chiusura anticipata
della procedura non può andare a detrimento dei cre-
ditori dellamassa, i quali legittimamente confidinonon
solo sul termine per la presentazione delle domande
“tempestive” di ammissione al passivo (di cui all’art.
201, comma 1, CCII), ma anche sul termine per il
deposito di domande “tardive” (art. 208, comma 1,
CCII), ben chiaro essendo che la ratio del sistema di
chiusura della liquidazione giudiziale deve essere coor-
dinata (oggi come in futuro) col regime dell’insinua-
zione tardiva, giacché la circostanza che sia stata
compiuta la ripartizione finale dell’attivo, e che, quindi,
ci siano state domande tempestive, “implica in ogni
eventuale diverso creditore la possibilità di fare affida-
mento sull’utile prosecuzione della procedura ai fini
dell’insinuazione anche tardiva” (12).
Dunque, la chiusura ex art. 234 CCII non è in ogni
caso possibile prima che sia scaduto il termine per la
presentazione delle domande tardive di ammissione
al passivo.
Proverò qui di seguito a segnalare talune questioni
problematiche, che rampollano dalle previsioni del-
l’art. 234 CCII, anche alla luce dell’ancor breve
esperienza applicativa dell’art. 118 l.fall.

Il perimetro del sintagma “giudizi
pendenti”: i giudizi di cognizione
ed i giudizi “di massa”

È stato a ragione osservato che “ciò che la pendenza
dei giudizi non vale più ad impedire non è la chiusura
in sé stessa, bensì il riparto finale” (13). Ciò vuol dire
che il presupposto applicativo della norma è dato
dall’avvenuta liquidazione di tutto l’attivo acquisito

alla titolarità della massa, con esclusione del conten-
zioso, così da potersi pervenire alla ripartizione finale
del ricavato (14).
L’interpretazione estensiva della previsione all’e-
same, prima ancora che l’interpretazione analogica,
consente altresì di applicare l’istituto all’ipotesi di
chiusura per mancanza di attivo, le quante volte il
curatore abbia iniziato azioni dirette a recuperare
beniocrediti, chepotrebberoconsentire futuri riparti
in favore dei creditori.
In caso di chiusura anticipata della liquidazione, il
curatore mantiene la legittimazione processuale
rispetto a tali liti anche nei successivi stati e gradi dei
processi in corso al momento della chiusura; siffatta
legittimazione, io ritengo, è (rectius: continua ad essere)
lamedesima prevista dall’art. 143, comma 1, CCII, ove
si stabilisce che “nelle controversie, anche in corso,
relative a rapporti di diritto patrimoniale del debitore
compresi nella liquidazione giudiziale sta in giudizio il
curatore” (15).
Il sistema della chiusura anticipata discrezionale
esige, pertanto, che si chiarisca in apicibus il perimetro
del sintagma normativo “giudizi pendenti”.
Questi ultimi sono, anzitutto, i giudizi di ordinaria
cognizione relativi ai rapporti di tipo patrimoniale già
facenti capo al debitore, che la massa ha acquisito per
effetto dell’apertura della liquidazione giudiziale (16).
La persistenza della legittimazione della curatela
riguarda, ad esempio, i giudizi di recupero dei crediti
ovvero di risarcimento del danno, che già il debitore
poteva esercitare primadell’apertura del concorso (17).
La giurisprudenza ha da tempo chiarito che la soprav-
venutachiusuradellaprocedura fallimentarenondeter-
mina l’improseguibilità delle azioni esercitate dal
curatore che, come quelle di responsabilità spettanti
alla società ed ai creditori sociali, sussistono anche al di
fuori della procedura e non la presuppongono (18).
Si tratta ora di stabilire se la chiusura della liquida-
zione possa o meno essere impedita dalla pendenza di

(12) Così Cass. 16 maggio 2019, n. 13270, in motivazione.
(13) M. Montanari, Nozione e presupposti della chiusura del

fallimento, cit., ivi, 569; cfr. anche Id., La recente normativa in
materiadi chiusuradel fallimento: primi rilievi, inwww.ilcaso.it, 28
settembre 2015 (ove si rileva che “a rigore, dunque, è l’art. 116 (o,
tutt’alpiù, il successivoart.117, formalmente intitolatoproprioalla
ripartizione finale) che il legislatore avrebbe dovuto ritoccare nei
termini in cui ha messo mano al successivo art. 118”).

(14) Così G. Minutoli, op. cit., 2429.
(15) È noto che, nel sistema della legge fallimentare, al fallito

spetta una mera legittimazione processuale di tipo suppletivo
soltanto nel caso di totale disinteresse degli organi fallimentari,
ipotesi da escludere allorché il curatore sia parte, indipendente-
mente dalla sua concreta condotta processuale; il fallito può
svolgere attività processuale unicamente nei limiti dell’intervento
ex art. 43, comma 2, l.fall., cioè per le questioni dalle quali può
dipendere un’imputazione di bancarotta a suo carico, o nei limiti

dell’intervento adesivo dipendente, che comunque non gli attri-
buisce il diritto di impugnare la sentenza in autonomia dal curatore
(Cass. 25 ottobre 2013, n. 24159; Cass. 14maggio 2012, n. 7448).

(16) Ed altresì (anche se in maniera statisticamente molto più
limitata) ai rapporti patrimoniali che potrebbero entrare a far parte
del patrimonio del fallito nella pendenza della procedura concor-
suale in relazione al suo status personale, ad esempio le azioni a
tutela di diritti ereditari maturati in capo al fallito successivamente
alla dichiarazione di fallimento (M. Montanari, Nozione e presup-
posti della chiusura del fallimento, cit., 572).

(17) Devono, amio avviso, essere ricompresi nel numero delle
liti pendenti di cui ci stiamooccupando anche i processi (promossi
dalla curatela) di insinuazione al passivo di altre procedure con-
corsuali (ipotesi, quest’ultima, non infrequente nella pratica), sic-
come finalizzati al recupero di crediti.

(18) Cfr. Cass. 14 marzo 2014, n. 6029.
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azioni giudiziali che il curatore può esercitare a bene-
ficio della massa (cd. azioni “di massa”), ma che non
derivano da rapporti patrimoniali già facenti capo al
debitore, ovvero - per dirla con le parole del diritto
vivente - daquelle azioni che trovanonellaprocedura
concorsuale la loro causadeterminante, e chedevono
essere tenute distinte da quelle che, concernendo
rapporti giuridici anteriori ad essa, sono indipendenti
dal dissesto e dalla procedura concorsuale e potreb-
bero essere esercitate indipendentemente dall’aper-
tura della sua apertura (19).
Il pensiero corre, anzitutto, alle azioni revocatorie ex
art. 166 CCII (che il debitore non poteva esercitare,
trattandosi di giudizi la cui legittimazione sorge con
l’apertura della liquidazione), ma anche alle azioni
relative a rapporti posti in essere dalla curatela, alle
azioni derivanti dalla facoltà del curatore di scio-
gliersi dai rapporti pendenti, alle azioni di responsa-
bilità contro gli organi della procedura concorsuale,
alle azioni relative a rapporti di lavoro proposte in
costanza di procedura di liquidazione (20).
Di primo acchito, parrebbe che l’art. 234CCII non sia
estensibile alle cause che derivano dalla liquidazione
giudiziale, avuto riguardo all’art. 143, comma 1,CCII,
espressamente richiamato dall’art. 234, che fa riferi-
mento alle sole controversie, anche in corso, relative
“a rapporti di diritto patrimoniale del debitore”.
Inoltre, in base al consolidato orientamento del
diritto vivente, la pendenza della procedura concor-
suale si configura come condizione di proseguibilità
dell’azione revocatoria ex art. 67 l.fall., in quanto la
declaratoria di inefficacia relativa dell’atto impu-
gnato, cui essa è preordinata, ha come termini sog-
gettivi, da un lato, le parti dell’atto, e, dall’altro, i
creditori concorsuali costituiti in massa, sicché, ove
la procedura si chiuda senza necessità di liquidare il
bene oggetto dell’atto di disposizione, viene meno
l’interesse ad ottenere la declaratoria, con la conse-
guente cessazione della materia del contendere (21).

Sennonché, la previsione alloggiata nel comma 2
dell’art. 136 CCII stabilisce (in consonanza con la
previsione dell’ancora vigente art. 120, comma 2, l.
fall.) che “le azioni esperite dal curatore per l’esercizio
di diritti derivanti dalla proceduranonpossonoessere
proseguite”, ma soggiunge (ad integrazione di quella
disposizione) “fatto salvo quanto previsto dall’arti-
colo 234”.
In altre parole, la previsione d’improcedibilità di cui
al comma 2 dell’art. 136 CCII riguarda le ipotesi in
cui la procedura non ha interesse a coltivare azioni
ormai irrilevanti ed infruttuose, diversamente dalla
fattispecie di cui all’art. 234, in cui (una volta com-
pletata la liquidazione dei beni acquisiti all’attivo) la
pendenza dei giudizi rappresenta l’unico ostacolo alla
chiusura: con riguardo a questa ipotesi, la norma ha
inteso rimuovere l’ostacolo, ma, al contempo, con-
sentire che proseguano quelle le cause pendenti che
possano favorevolmente incidere sulla massa attiva,
determinando sopravvenienze rispetto a quanto rea-
lizzato al momento della chiusura (22).
L’esigenza di ottimizzare i risultati della liquidazione
concorsuale, coniugata all’esigenza di contenere i
tempi della procedura dentro un perimetro di ragio-
nevole durata, impone, a mio avviso, un’interpreta-
zione “teleologica” della normativa di nuovo conio,
siccome funzionale al perseguimento della sua ratio.
Ne deriva che il rinvio all’art. 143, comma 1, ha da
intendersi (in senso più riduttivo) come riferito alla
sola persistenza della legittimazione processuale della
curatela, indipendentemente dall’oggetto e dalla
“fonte” dei giudizi pendenti.
Siffatta conclusione non può, ovviamente, risolversi
a detrimento di quanti - in esecuzione di provvedi-
menti non ancora passati in giudicato - abbiano
pagato somme di denaro o adempiuto obblighi di
consegna in favore della curatela (23), sorgendo in
tale ipotesi l’obbligo di accantonamento in favore dei
detti soggetti, di cui più avanti si dirà.

(19) Così Cass., SS.UU., 8 aprile 1976, n. 1224, in Giust. civ.,
1976, I, 1066 s., e tutta la giurisprudenza successiva Il tema delle
cd. azioni che derivano dal fallimento (per le quali, come è noto,
opera, ai sensi dell’ancora vigente art. 24 l.fall., replicato dall’art.
32, comma1,CCII, la vis attractivadel tribunale chehadichiarato il
fallimento) - e dei tratti distintivi delle stesse dalle azioni “di
massa”, “concorsuali” ovvero “non concorsuali” - è stato forte-
mente valorizzato dal legislatore delle riforme del 2006-2007, in
specie con riferimentoalla cedibilitàdelledetteazioni sia in sededi
liquidazione dell’attivo che di concordato fallimentare (sul punto
sia consentito rinviare, per un più lungo discorso, a F. De Santis, Il
tribunale fallimentare, in Trattato delle procedure concorsuali
Jorio-Sassani, I, Milano, 2014, spec. 640 ss.).

(20) Per un’analisi casistica rinvio ancora a F. De Santis, ivi,
659 ss.

(21) Cass. 27 aprile 2011, n. 9386; Cass. 6 agosto 2014, n.
17709.

(22) G. Minutoli, op. cit., 2430 s.
(23) Secondo Cass. 29 luglio 2011, n. 16737, l’esecutività

provvisoria di una sentenza costitutiva è limitata ai capi che
sono compatibili con la produzione dell’effetto costitutivo in un
momento successivo e non si estende a quelli che si collocano in
rapporto di stretta sinallagmaticità con i capi costitutivi relativi alla
modificazionegiuridica sostanziale, sicché, nella sentenzadi revo-
catoria fallimentare, il nesso tra la statuizione condannatoria (alla
restituzione delle somme ricevute con gli atti solutori dichiarati
inefficaci) e l’accertamento costitutivo è di mera dipendenza, ma
non è in rapporto di stretta sinallagmaticità tra i due capi, cosicché
l’anticipazione degli effetti esecutivi di tale capo condannatorio
non è incompatibile con la produzione dell’effetto costitutivo al
momento successivo del passaggio in giudicato.

Opinioni
Liquidazione giudiziale

1240 il Fallimento 10/2019

giuseppe positano  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



Il medesimo criterio ermeneutico sopra applicato
lascia altresì aperta, a mio avviso, la possibilità per
la curatela, anche dopo la chiusura della liquidazione
giudiziale, di cedere i crediti litigiosi e le azioni
revocatorie concorsuali pendenti, alla stregua della
previsione di cui all’art. 215 CCII (24).
Sarei più dubbioso, atteso il tenore letterale delle
disposizioni, che si possa addivenire alla chiusura
della liquidazione giudiziale, laddove i crediti (esi-
stenti nella “pancia” della procedura) non siano stati
né ceduti, né azionati dalla curatela (25).

Segue: i giudizi esecutivi

L’art. 234 CCII ha fugato ogni dubbio circa il fatto
che alla ripartizione finale dell’attivo ed alla chiusura
della liquidazione giudiziale si possa addivenire
anche in pendenza di procedure esecutive, sia di
quelle in cui il curatore sia subentrato per farne propri
i risultati e per devolverli alla massa, sia di quelle che
egli stesso abbia promosso nei confronti di soggetti
terzi, debitori del fallito o della massa.
Potrebbe trattarsi tanto di procedure esecutive
immobiliari, che di procedure mobiliari, sia presso
il debitore che presso terzi (26).
Si tratta di unaprecisazionedovuta, ancorchénon sia, a
mio avviso, contrario all’ancora vigente art. 118 l.fall.
(ed alla sua ratio) ricomprendere nel concetto di liti
pendenti anche le procedure esecutive, “potendo il
risultato utile del riparto esecutivo essere distribuito
con il riparto fallimentare supplementare” (27).
Altra e ben diversa ipotesi è quella delle proce-
dure esecutive per credito fondiario, promosse o
proseguite in costanza di fallimento dall’istituto
finanziatore ai sensi dell’art. 41, comma 2, D.Lgs.

1° settembre 1993, n. 385 (testo unico bancario):
esecuzioni “che si snodano extra moenia concursus
ma che hanno pur sempre ad oggetto beni com-
presi nell’attivo fallimentare e che, in forza dei
meccanismi di mero privilegio processuale che
connotano la loro procedibilità in corso di falli-
mento, si svolgono nell’interesse della massa e
non solo del creditore istante” (28).
È da chiedersi se la pendenza delle dette procedure
esecutive fondiarie, nelle quali la curatela sia inter-
venuta (avendo scelto di non sperimentare la via
della vendita concorsuale), possa essere di ostacolo
alla chiusura della procedura fin tanto che non si sia
proceduto alla liquidazione del bene staggìto, ancor-
ché nella sede dell’esecuzione singolare: in questo
caso, infatti, potrebbe risultare un residuo attivo
distribuibile ai creditori della massa, volta che sia
stato soddisfatto il creditore fondiario.
Al quesito deve essere data, a mio avviso, risposta
positiva, atteso che, secondo il diritto vivente, se, da
un lato, la distribuzione delle somme ricavate dalla
vendita di un immobile pignorato dall’istituto di
credito fondiario in una procedura esecutiva indivi-
duale, proseguita o iniziata dopo la dichiarazione di
fallimento del debitore, deve essere operata dal giu-
dice dell’esecuzione sulla base dei provvedimenti
emessi in sede fallimentare ai fini dell’accertamento,
della determinazione e della graduazione di detto
credito fondiario; dall’altro lato, la distribuzione del
giudice dell’esecuzione, che ha carattere provvisorio,
può stabilizzarsi all’esito degli accertamenti definitivi
operati in sede fallimentare, legittimando in tal caso
il curatore ad ottenere la restituzione delle somme
eventualmente riscosse in eccedenza (29).

(24) Tema, quest’ultimo, su cui rinvio a F. De Santis, La ces-
sionedei diritti edelle azioni nella liquidazioneconcorsuale, inGhia
- Piccininni - Severini (diretto da), Trattato delle procedure concor-
suali, III, Torino, 2010, 313 ss.

(25)Contra Trib. Catania, Sez. II fall., circ. 12 gennaio 2016, ove
si dà istruzione ai curatori che “in caso in cui la procedura vanti un
credito fiscale, in attesa del relativo pagamento ed ove non sia
possibile o non sia conveniente la cessione, ovvero vanti un
creditonei confronti di unaltro fallimento,giàammessoalpassivo,
e si stiano soltanto attendendo gli sviluppi di quella procedura ai
fini del riparto, per analogia con le liti attive (stante la ratio acce-
leratoria della norma) dovràprocedersi alla chiusuradel fallimento,
attendendo la riscossione di tali crediti ai fini del riparto supple-
mentare in regime di prorogatio”.

(26) Per quanto le circolari applicative emanate da alcuni uffici
giudiziari (cfr. Trib. Catania, circ. 12 gennaio 2016, cit.; Trib. Fer-
rara, Ufficio del Giudice delegato alle procedure concorsuali, circ.
25 settembre 2015) facciano riferimento (a cagione della loro
preponderanza statistica) alle sole esecuzioni forzate immobiliari
in cui il curatore sia intervenuto ai sensi dell’art. 107 l.fall. (“da
equiparare - pur nella consapevolezza di contrarie opinioni - alle liti
attive, attendendosi un ricavato da distribuire in sede di riparto
supplementare”: così la circolare del Trib. Catania, cit.), è a mio

avviso da ritenere che l’art. 118 l.fall. non abbia con ciò inteso
negare, per la contraddizione che non lo consente, la chiusura
anticipata del fallimento per la pendenza di procedure esecutive
mobiliari.

(27) G. Minutoli, op. cit., 2431. Favorevole a ricomprendere,
con riferimento all’ancora vigente art. 118 l.fall., nell’orbita dei
giudizi che non sono di ostacolo alla chiusura del fallimento anche
le procedure esecutiveèF. Iozzo,op. cit., 2269; contra, invece,M.
Montanari, op. ult. cit., 6.

(28) Come annota M. Montanari, ibidem.
(29) Si rileva che, secondoCass. 28 settembre 2018, n. 23482,

in Riv. es. forzata, 2019, con nota di A. Nascosi, la distribuzione
delle somme ricavate dalla vendita di un immobile pignorato
dall’istituto di credito fondiario in una procedura esecutiva indivi-
duale proseguita o iniziata dopo la dichiarazione di fallimento del
debitore deve essere operata dal giudice dell’esecuzione sulla
base dei provvedimenti emessi in sede fallimentare ai fini dell’ac-
certamento, della determinazione e della graduazione di detto
credito fondiario. La distribuzione del giudice dell’esecuzione ha
carattere provvisorio e può stabilizzarsi solo all’esito degli accer-
tamenti definitivi operati in sede fallimentare, legittimando in tal
caso il curatore ad ottenere la restituzione delle somme eventual-
mente riscosse in eccedenza.
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E tanto, a me sembra, può avvenire anche dopo la
chiusura della procedura di liquidazione ai sensi del-
l’art. 234 CCII.

Segue: i giudizi cd. “strumentali”

In esecuzione della delega, l’art. 234, comma1,CCII,
con previsione innovativa rispetto all’ancora vigente
art. 118 l.fall., prevede che “la legittimazione del
curatore sussiste altresì per i procedimenti, compresi
quelli cautelari ed esecutivi, strumentali all’attua-
zione delle decisioni favorevoli alla liquidazione giu-
diziale, anche se instaurati dopo la chiusura della
procedura”.
Il tenore letterale della norma induce a ritenere che
siffatta legittimazione riguardi le liti instaurate dopo
la chiusura della liquidazione, ma finalizzate a realiz-
zare le utilità rivenienti dai giudizi pendenti al
momento della chiusura medesima.
Ad esempio, il curatore potrà promuovere le
azioni di recupero di somme liquidate o di beni
riconosciuti in esito a tali giudizi, non solo attra-
verso le opportune procedure esecutive e cautelari
(come specificato dalla norma), ma anche - io
ritengo - a mezzo:
a) delle necessarie iniziative di insinuazione al pas-
sivo di altre procedure di liquidazione giudiziale, con
ogni possibile propaggine contenziosa (mi riferisco,
ad esempio, ai giudizi di impugnazione dello stato
passivo, ma anche al giudizio di impugnazione del
piano di riparto, che potrebbe essere promosso dal
curatore insinuato al passivo di un’altra liquidazione
giudiziale);
b) agli eventuali ulteriori giudizi di cognizione ordi-
naria che siano strumentali alla realizzazione di poste
attive, collegati ai giudizi in pendenza dei quali la
procedura è stata chiusa (ad esempio, i giudizi di
recupero di crediti o di beni dipendenti da pronunzie
dichiarative o costitutive rese in sede di giudizio
ordinario (30), o anche i giudizi di opposizione ese-
cutiva ex artt. 615 e 617 c.p.c.).

Segue: igiudizidi impugnazionedellostato
passivo

È ancora da chiedersi se la pendenza di liti passive - e,
segnatamente, di giudizi di impugnazione dello stato
passivo - sia di ostacolo alla chiusura anticipata della
liquidazione giudiziale, alla stregua del CCII.
Gli indici normativi e giurisprudenziali all’uopo
scrutinabili farebbero propendere per una rispo-
sta negativa, per le medesime ragioni che già
consentivano la chiusura del fallimento prima
della legge del 2015 (che ha modificato l’art.
118 l.fall.), e che fanno agio sulla duplice consi-
derazione che:
a) ai sensi dell’art. 204, ultimo comma, CCII, il
decreto che rende esecutivo lo stato passivo e le
decisioni assunte dal tribunale all’esito dei giudizi
di impugnazione dello stato passivo, producono
effetti soltanto ai fini del concorso, sicché una
cognizione ordinata a spiegare effetti soltanto ai
fini del concorso non avrebbe alcuna ragione di
proseguire una volta che esso sia giunto al
termine (31);
b) dalla lettera e dalla ratio della normativa concor-
suale si evince che i debiti della massa, che perman-
gano (in quanto non pagati) dopo la chiusura del
fallimento, non possono che mettere capo al debi-
tore, il quale è tenuto a provvedere al loro paga-
mento (32). Il creditore non ammesso al passivo
conserva intatta la propria azione nei confronti del
debitore tornato in bonis e può, dunque, trovare
soddisfazione al proprio credito anche dopo la chiu-
sura della liquidazione giudiziale (33).
Alla stregua di questi indici, non si comprenderebbe
per quali ragioni debba proseguire, anche a liquida-
zione giudiziale conclusa, il giudizio di impugnazione
dello stato passivo, pur quando in occasione di esso
siano state disposte misure cautelari (ad esempio
nella forma di accantonamenti) in favore dei credi-
tori opponenti, ai sensi dell’art. 227, comma 1, lett.
b), CCII (34).

(30) Sui possibili momenti di raccordo tra gli esiti dei giudizi
costitutivi o dichiarativi (in cui la curatela sia parte convenuta) e le
regole del concorso, rinvio a F. De Santis, Giudizio di verifica del
passivo e pretese di tutela dichiarativa e costitutiva, in questa
Rivista, 2018, 665 ss.

(31) Così M. Montanari, Nozione e presupposti della chiusura
del fallimento, cit., 632.

(32) Così Cass. 16 gennaio 2009, n. 979, in motivazione.
(33) Si rammenta che, secondo il diritto vivente, il riacquisto

della capacità processuale del fallito determinato dalla chiusura (o
dalla revoca) del fallimento provoca l’interruzione dei giudizi, di cui
era parte il curatore, ex art. 98 l.fall., che possono essere riassunti
nei confronti deldebitore tornato inbonis, oda lui proseguiti, al fine

di giungere all’accertamento giudiziale sull’esistenza, omeno, del
credito di cui si era chiesta l’insinuazione, dovendosi ritenere
irrilevante la circostanza che le conclusioni del creditore conti-
nuino ad essere formulate in termini di ammissione al passivo,
piuttosto che di condanna al pagamento dell’invocato credito,
atteso che la domandadi insinuazione, inserendosi in unprocesso
esecutivo concorsuale e tendendo all’accertamento del credito in
funzione esecutiva mediante la sua collocazione sul ricavato del-
l’attivo fallimentare, ricomprende quella di condanna richiesta nel
giudizio ordinari (cfr. Cass. 29 maggio 2013, n. 13337).

(34) Come ritiene M. Montanari, op. ult. cit., 633 con riguardo
agli accantonamenti oggi previsti dall’art. 113, comma1,n. 2, l.fall.
(ed ivi ulteriori riferimenti bibliografici).
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Difatti, quando la chiusura della liquidazione sia
avvenuta prima del passaggio in giudicato della sen-
tenza che definisce il giudizio di insinuazione di un
credito, l’accantonamento a tal fine disposto costi-
tuisce un residuo attivo del patrimonio, da restituire
all’imprenditore tornato in bonis (35).
In ogni caso, al creditore che ha impugnato lo stato
passivo non è neppure precluso lo strumento del
reclamo avverso il decreto di chiusura, reso ai sensi
dell’art. 235 CCII (36).
Sennonché, ragioni di giustizia sostanziale indurreb-
bero ad orientarsi diversamente, essendo evidente
l’esistenza di un giusto interesse dei creditori concor-
suali ma non ancora concorrenti, per essere l’accer-
tamento del loro credito sub judice, “a che non si
faccia luogo a distribuzioni dell’attivo né alla chiu-
sura della procedura sin tanto che non sia stato
definitivamente accertato il loro diritto di parteci-
pare al concorso” (37).
Come si esce allora da questa apparente aporìa?
È mia opinione che possa qui entrare in scena la
previsione di cui all’art. 206, comma 2, CCII (che
riproduce in parte qua l’ancora vigente art. 110,
comma 1, l.fall.), secondo la quale, nel caso in cui
siano in corso giudizi di impugnazione dello stato
passivo, di cui all’art. 206, il curatore, nel pro-
getto di ripartizione delle somme disponibili del-
l’attivo, indica, per ciascun creditore, le somme
immediatamente ripartibili nonché le somme
ripartibili soltanto previa consegna di una fideius-
sione autonoma, irrevocabile e a prima richiesta,
rilasciata in favore della procedura da uno dei
soggetti di cui all’art. 574, comma 1, secondo
periodo, c.p.c. (38), idonea a garantire la restitu-
zione alla procedura delle somme che risultino
ripartite in eccesso, anche in forza di

provvedimenti provvisoriamente esecutivi resi
nell’ambito dei giudizi di impugnazione, oltre
agli interessi, al tasso applicato dalla Banca cen-
trale europea alle sue più recenti operazioni di
rifinanziamento principali, a decorrere dal paga-
mento e sino all’effettiva restituzione (39).
Ciò non può non comportare la conseguenza che,
dopo la chiusura della liquidazione giudiziale, il cura-
toremantenga la legittimazione anche in relazione ai
giudizi d’impugnazione dello stato passivo; del resto,
l’art. 234 CCII non distingue tra legittimazione
“attiva” e legittimazione “passiva” del curatore, atte-
standosi sulla più ampia ed omnicomprensiva espres-
sione di “legittimazione processuale” (40).

L’ultrattività della legittimazione
processuale del curatore

Secondo i principi generali, la chiusura della liqui-
dazione giudiziale comporta (ai sensi dell’art. 236,
comma 1, CCII) la decadenza degli organi ad essa
preposti, oltre alla cessazione degli effetti della pro-
cedura sul patrimonio del debitore. Pertanto, ogni
provvedimento emesso dagli organi della liquida-
zione dopo la chiusura della procedura è giuridica-
mente inesistente per carenza di potere ed ogni
interessato può farne valere l’inesistenza senza limiti
di tempo, sia in via di eccezione, che con azione di
accertamento, in quest’ultimo caso convenendo in
giudizionon gli autori dell’atto,ma i soggetti nella cui
sfera giuridica esso ha prodotto i suoi effetti (41).
La chiusura ex art. 234 CCII introduce una signifi-
cativa deroga a tali principi, atteso che il giudice
delegato ed il curatore restano in carica ai soli fini
di quanto previsto dalla norma: pertanto, rispetto ai
giudizi in corso di cui è parte la liquidazione, il

(35) Cass. 23 aprile 2010, n. 9723 (nella specie si trattava della
chiusura del fallimento di una società per ripartizione finale del-
l’attivo od insufficienza tale da impedire l’utile continuazione della
procedura, disposta ai sensi dell’art. 118 l.fall. previgente alle
riforme del 2006-2007).

(36)Secondo lagiurisprudenza, anormativa vigente, ai fini della
legittimazione a proporre reclamo avverso il decreto di chiusura
del fallimento da parte del creditore, la posizione di coloro che
hannoproposto insinuazione tardivaoppureopposizioneallo stato
passivo ed i cui giudizi siano pendenti al momento dell’emana-
zione del decreto di chiusura non comporta l’assunzione della
qualità di concorrenti nella procedura e, quindi, non determina di
per sé una loro legittimazione al reclamo sulla base di tale posi-
zione qualificata. I soggetti in questione, tuttavia, non possono
considerarsi del tutto estranei alla procedura, proprio perché ne
fanno comunque parte attraverso i subprocedimenti in corso,
ancorché la loro posizione di creditori della massa non sia stata
ancora accertata: ciò comporta che, ai fini della loro legittimazione
all’impugnazione del provvedimento di chiusura, occorre accer-
tare l’interesse in concreto che essi hanno a contrastare tale
provvedimento e, quindi, a soddisfare il proprio credito attraverso

l’esecuzione concorsuale anziché amezzo dell’azione individuale,
che, come sopra si è detto, tali soggetti possono esperire nei
confronti del fallito tornato in bonise, dunque, dopo la chiusura del
fallimento (cfr. Cass. 16 agosto 2011, n. 17308).

(37) Così M. Attanasio, op. loc. cit.
(38) Banche, società assicuratrici o intermediari finanziari che

svolgono in via esclusiva o prevalente attività di rilascio di garanzie
e che sono sottoposti a revisione contabile da parte di una società
di revisione.

(39) Tali disposizioni si applicano anche ai creditori che avreb-
bero diritto alla ripartizione delle somme ricavate nel caso in cui
risulti insussistente, in tutto o in parte, il credito avente diritto
all’accantonamento ovvero oggetto di controversia in sede d’im-
pugnazione dello stato passivo.

(40) Di “necessaria ultrattività degli organi della procedura, al
fine sia degli adempimenti previsti dall’art. 117, comma 3, e di
quelli resi necessari dal nuovo art. 110, comma 1, sia della parte-
cipazione ai giudizi di opposizione, impugnazione o revocazione
che proseguono dopo la chiusura del fallimento”, discorre M.
Attanasio, op. cit., 7.

(41) Così Cass. 14 dicembre 2015, n. 25135.
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curatore mantiene la legittimazione processuale,
anche nei successivi stati e gradi del giudizio. In
deroga all’art. 132, le rinunzie alle liti e le transazioni
sono autorizzate dal giudice delegato.
Questa particolare “ultrattività” (ovvero prorogatio dei
poteri) del curatore e del giudice delegatonon investe il
comitatodei creditori (42), che, a seguitodella chiusura
della liquidazione, perde qualsiasi os ad loquendum in
ordine alle predette rinunzie e transazioni.
È bene precisare che la chiusura discrezionale non
comporta il venir meno della “concorsualità” sostan-
ziale, giacché l’art. 236, comma 4, CCII fa divieto ai
creditori di agire su quanto è oggetto dei giudizi pen-
denti (43); sarebbe stato, d’altro canto, irragionevole
che beni sottratti ai poteri di aggressione giudiziale dei
singoli creditori, in una sorta di (eccezionale) proie-
zioneultraconcorsuale della par condicio, risultassero al
contempo restituiti alla libera disponibilità negoziale
del debitore tornato in bonis (44).
Da tanto derivano, se non m’inganno, le seguenti
conseguenze processuali:
a) la chiusura anticipata della liquidazione, con pro-
roga della legittimazione processuale della curatela
nelle liti in corso, non provoca alcun effetto inter-
ruttivo delle medesime (45);
b) l’ultrattività della legittimazione della curatela
è preordinata alla realizzazione, in parte qua, della
concorsualità sostanziale, di tal che non è predi-
cabile alcuna condizione di litisconsorzio necessa-
rio nei giudizi pendenti col debitore tornato in
bonis (46);
c) resta fermo il principio generale per il quale la
perdita della capacità processuale del debitore, a
seguito dell’apertura della liquidazione giudiziale,
non è assoluta, ma relativa alla massa dei creditori,
alla quale è consentito eccepirla in via esclusiva,
sicché, se il curatore rimane inerte, il processo conti-
nua validamente tra le parti originarie, tra le quali
soltanto avrà efficacia la sentenza finale, salva la
facoltà del curatore (ancora esercitabile, a mio
avviso, anche in caso di chiusura discrezionale
della procedura) di profittare dell’eventuale risultato
utile del giudizio (47).

Adempimenti propedeutici e successivi
alla chiusura anticipata della liquidazione

Il curatore che chiede di poter chiudere anticipata-
mente la liquidazione giudiziale deve onerarsi di una
serie di attività propedeutiche, non sempredi agevole
fattura.
Egli deve anzitutto predisporre un piano di riparto
finale delle somme disponibili una volta liquidato
l’attivo.
Come si è detto, ciò non esclude che la chiusura
anticipata possa essere praticata anche per quei fal-
limenti che non hanno attivo da ripartire, ma sol-
tanto cause pendenti, non ostando a tale conclusione
l’aggancio normativo istituito dal comma 1 dell’art.
234 con la (sola) lett. c) del comma 1 dell’art. 233,
che dispone la chiusura “quando è compiuta la ripar-
tizione finale dell’attivo”.
Qui la norma minus dixit quam voluit, intendendo il
legislatore probabilmente significare che, se vi è un
attivo residuo da ripartire, non si può procedere alla
chiusura anticipata, se prima non è stato effettuato il
riparto finale.
L’art. 234 prevede altresì che le sommenecessarie per
spese future ed eventuali oneri relativi ai giudizi
pendenti, nonché le somme ricevute dal curatore
per effetto di provvedimenti provvisoriamente ese-
cutivi e non ancora passati in giudicato, sono tratte-
nute (vale a dire accantonate) dal curatore secondo
quanto previsto dall’art. 232, comma 2.
In pratica, il curatore deve prevedere il deposito
(accantonamento) di dette somme nei modi sta-
biliti dal giudice delegato, affinché, all’esito dei
giudizi pendenti, esse possano essere versate ai
creditori cui spettano, o fatte oggetto di riparto
supplementare fra gli altri creditori (48). Tali
somme, pertanto, si sottraggono all’ultimo riparto,
proiettandosi automaticamente sul riparto supple-
mentare postconcorsuale.
A questo punto il tribunale è chiamato ad esaminare -
col procedimento di cui all’art. 235 CCII - l’istanza di
chiusura anticipata formulata dal curatore. Se si addi-
viene alla chiusura, il comma 4 dell’art. 234 dispone
che, dopo la chiusura della procedura, le somme

(42) Secondo E. Bruschetta, op. cit., 1224, “si è ritenuta non
funzionale l’ultrattività del comitato dei creditori e sufficiente il
solo controllo autorizzatorio del giudice delegato”.

(43) E. Bruschetta, op. loc. ult. cit.
(44) Così, efficacemente, M. Montanari, op. ult. cit., 634.
(45) In questo senso v. anche F. Iozzo, op. loc. cit.
(46) In senso contrario sembra essere M. Montanari, Ancora

sulla chiusura anticipata del fallimento in pendenza di giudizi, cit.,
14. Sarei, invece, più possibilista in ordine alla possibilità per il
debitore tornato in bonis (che, dunque, ha riacquistato la

legittimazioneadesserepartedi giudizi di contenutopatrimoniale)
di spiegare, nei detti giudizi, intervento adesivo dipendente, ai
sensi dell’art. 105, comma 2, c.p.c.

(47) Cfr. Cass. 15 gennaio 2016, n. 614.
(48) Secondo G. Minutoli, op. cit., 2432, la previsione degli

accantonamenti per delle somme necessarie per spese future ed
eventuali oneri relativi ai giudizi pendenti “va fatta prudenzial-
mente tenendo conto di previsioni nefaste per i giudizi e di com-
pensi liquidati in misura medio-massima”.
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ricevute dal curatore per effetto di provvedimenti giu-
diziali definitivi e gli eventuali residui degli accantona-
menti sono fatti oggetto di riparto supplementare fra i
creditori, secondolemodalitàdispostedal tribunalecon
il decreto di chiusura di cui all’art. 235.
È da ritenersi che il tribunale, oltre a determi-
nare, su proposta del curatore, le modalità del
riparto supplementare, nonché dei rapporti e del
rendiconto finale (cfr. art. 234, comma 6), debba
indicare - nuovamente su proposta del curatore -
le modalità della liquidazione dei beni diversi dal
denaro, che fossero acquisiti dalla curatela per
effetto dell’esito dei giudizi pendenti (ad esem-
pio, quelli aventi ad oggetto domande di
restituzione).
Sul punto l’art. 234 serba il silenzio, ma la solu-
zione testé prospettata mi sembra che sia indiret-
tamente avallata dalla stessa norma, nella parte in
cui prevede che, in relazione alle eventuali
sopravvenienze attive derivanti dai giudizi pen-
denti, “non si fa luogo a riapertura del fallimento”
(comma 5).
Ebbene, se non si fa luogo a riapertura, è legittimo
ritenere che la fase della liquidazione postconcor-
suale debba essere dettagliatamente disciplinata nel
decreto di chiusura ex art. 235, chiamato, come si è
detto, a fungere da “linea guida” di tutto ciò che
accadrà (o semplicemente potrebbe accadere) in
esito alle liti pendenti.
Resta da interrogarsi se il decreto ex art. 235 CCII
(reclamabile alla corte d’appello, con possibilità del
successivo ricorso in Cassazione), al netto dell’esito
delle impugnazioni, possa essere modificato dopo la
chiusura del fallimento, rectius se, in relazione alle
sopravvenienze, possano essere modificate la modalità
del riparto ovvero della liquidazione in esso previste,
ovvero se possano essere previste modalità nuove ed
ulteriori.
Ritengo che tale interrogativo meriti risposta
positiva, con la precisazione che le modifiche in
questione saranno “gestite” nell’àmbito del “cir-
cuito” curatore-giudice delegato, unici organi dei
quali la legge prevede espressamente l’ultrattività,
in specie laddove (cfr. art. 236, comma 5, CCII)
stabilisce che, nell’ipotesi di chiusura in pendenza
di giudizi ai sensi dell’art. 234, il giudice delegato
e il curatore restano in carica “ai soli fini di
quanto ivi previsto”.

“Chiusura” ed “archiviazione”
della liquidazione giudiziale

Come si è detto in principio, la L. delega del 2017 (a cui
il CCI ha dato, in parte qua, una pressoché letterale
esecuzione) ha inteso istituire un raccordo più nitido
rispetto alla disciplina della legge fallimentare tra la
chiusura della liquidazione giudiziale ed il sistema della
pubblicità camerale.
L’art. 234, commi 6-8, CCII precisa che la chiusura
della procedura con liti pendenti non comporta la
cancellazione della società dal registro delle imprese
sino alla conclusione dei giudizi in corso ed all’effet-
tuazione dei riparti supplementari, anche all’esito
delle ulteriori attività liquidatorie che si siano rese
necessarie a seguito dei detti giudizi.
Eseguito, poi, l’ultimo progetto di ripartizione o
comunque definiti i giudizi e procedimenti pendenti,
“il curatore chiede al tribunale di archiviare la pro-
cedura di liquidazione giudiziale”; quindi, “entro
dieci giorni dal deposito del decreto di archiviazione,
il curatore chiede la cancellazione della società dal
registro delle imprese”.
La norma consente di distinguere tra “chiusura” ed
“archiviazione” della procedura di liquidazione,
facendo chiaramente comprendere che, fino a
quando vi sia un attivo da ripartire (ancorché sol-
tanto eventuale, in quanto dipendente dall’esito dei
giudizi pendenti), non è possibile procedere alla
cancellazione della società (e della stessa procedura
di liquidazione giudiziale) dal registro delle imprese; e
che, in definitiva, la procedura di liquidazione resta
pur sempre iscritta (con modalità da stabilirsi) nel
ruolo sezionale del tribunale, fino aquandononne sia
disposta l’archiviazione.
Sorgono, però, le seguenti, non irrilevanti questioni:
se la fase temporale che va dal decreto di chiusura a
quello di archiviazione debba essere considerata ai
fini della ragionevole durata della procedura concor-
suale ai sensi della L. n. 89/2001 (cd. “legge
Pinto”) (49); quali siano la natura ed il regime di
“stabilità” del decreto di archiviazione, nonché le
differenze col decreto di chiusura; e come debba
essere regolata l’ipotesi del concorso tra reclamo
del decreto di chiusura ed impugnazione (se ammis-
sibile) del decreto di archiviazione.
A fronte di siffatte questioni interpretative (e delle
problematiche che da esse potrebbero derivare in
fase applicativa), riesce difficile immaginare la

(49) Si ricorda che, ai sensi dell’art. 2, comma 2 bis, L. n. 89/
2001, si considera rispettato il termine ragionevole di durata se la
procedura concorsuale si è conclusa in sei anni.
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concreta utilità di un decreto di archiviazione della
procedura successivo a quello di chiusura, anche in
considerazione del contenuto particolarmente ana-
litico delle previsioni, di cui sopra si è detto, che il
decreto di chiusura deve contenere ai sensi degli
artt. 234 e 235 CCII.

Ultimate le operazioni analiticamente fissate dal
decreto, al curatore dovrebbe essere, a mio
avviso, consentito di chiedere senza indugio (e
senza ulteriori passaggi e complicazioni formali)
la cancellazione della società dal registro delle
imprese.
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Concordato

Il concordato nella liquidazione
giudiziale
di Giovanni Battista Nardecchia

L’Autore, nell’esaminare le novità introdotte dal Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza con
riferimento alla disciplina del concordato nella liquidazione giudiziale, evidenzia come la nuova
disciplina abbia mantenuto sostanzialmente inalterato l’impianto originario del concordato fallimen-
tare, con la conseguenza che l’impianto normativo riformato appare dissonante rispetto ai profondi
mutamenti introdotti dal CCII.

Premessa

La domanda. Legittimazione e termini
L’art. 240 CCII disciplina il contenuto della pro-
posta di concordato nella liquidazione giudiziale.
La disposizione non si discosta in maniera signi-
ficativa dall’art. 124 l.fall. Legittimati a proporre
il concordato sono ancora uno o più creditori, un
terzo e il debitore. Viene ribadito, rispetto alla
disciplina vigente, che può proporre il concordato
anche il debitore, o una società alla quale egli
partecipi o da società sottoposta a comune con-
trollo. Il debitore non può depositare la proposta
di concordato prima di un anno dall’apertura
della liquidazione al fine di indurlo a ricercare,
avendone la possibilità, soluzioni concordate anti-
cipando quella della liquidazione giudiziale la cui
pendenza può indurre i creditori ad accettare
proposte deteriori. La proposta del debitore non
può neppure essere presentata una volta che siano
decorsi due anni dal decreto che rende esecutivo
lo stato passivo e questo al fine di non consentir-
gli di posticipare la soluzione proponendo solu-
zioni deteriori approfittando dell’aspirazione dei
creditori alla sollecita chiusura della procedura.
Qualche dubbio può porsi con riferimento ai
perduranti limiti temporali posti a carico del
debitore. Invero tali limiti trovano il loro

fondamento in una valutazione negativa di un
comportamento “dilatorio”. Una volta che ai
sensi dell’art. 240 CCII la proposta del debitore
è ammissibile solo se prevede l’apporto di risorse
che incrementino il valore dell’attivo di almeno il
dieci per cento, vi è da chiedersi se tali ragioni
permangano, dato che da una parte appare di
tutta evidenza come sia ben possibile che il
ritardo nel deposito della domanda dipenda dal
comportamento di un terzo (da colui che fornisce
le risorse necessarie al deposito della domanda),
dall’altra l’incremento dell’attivo rende sicura-
mente conveniente la proposta per i creditori.
Di sicuro, a prescindere dalla perdurante attualità
della norma, va ribadita la sua natura eccezionale,
con divieto di applicazione estensiva o analo-
gica (1). Possono ancora proporre il concordato
un creditore o un terzo e, al fine di accelerare i
tempi di chiusura, la domanda può essere deposi-
tata anche prima che lo stato passivo sia stato
reso esecutivo, a condizione che sia stata tenuta
dal debitore una contabilità che consenta al cura-
tore (unitamente alle informazioni che può assu-
mere,) di predisporre un elenco provvisorio di
creditori dotato di un grado di affidabilità idoneo
a farlo approvare dal giudice delegato. Ipotesi che
sinora non ha avuto grande successo ma che in

(1) Cass. 28 giugno 2018, n. 17186, in questa Rivista, 2018,
960, con nota di G. D’Attorre, Le sezioni unite riconoscono (final-
mente) il conflittod’interessenei concordati, secondocui“si deve
escludere che la regola contenuta nell’art. 124, comma 1, l.fall., la
quale, per contrastare la possibilità che il fallito ponga in essere
manovre dilatorie, dichiara inammissibile la domanda di concor-
dato fallimentare laddove dallo stesso presentata oltre il biennio

dal decreto di esecutività dello stato passivo, possaessere estesa
per analogia anche alle proposte provenienti da creditori o terzi,
stante che risulta difficile ipotizzare un interesse da parte di questi
a ritardare la liquidazione e stante che, in caso contrario, verreb-
bero compromesse ingiustificatamente eventuali possibilità di
conveniente chiusura del fallimento”.
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futuro potrebbe trovare più spazio a fronte del
prevedibile allungamento dei tempi di definizione
dello stato passivo dettati dell’allargamento delle
ipotesi di attrazione nel rito speciale delle pretese
fatte valere a vario titolo nei confronti del debi-
tore (2). Il legislatore ha disegnato una disciplina
sostanzialmente conforme sia nel caso in cui la
proposta provenga da un terzo, sia qualora essa sia
formulata da un creditore (3). L’estensione della
legittimazione ai terzi non ha inciso sulla conser-
vazione delle più tradizionali modalità di presen-
tazione del concordato, potendo ancora
prevedersi che un terzo assuma [o garantisca]
l’obbligo di eseguire i pagamenti nelle forme e
nella misura previste nella proposta concordataria
contro cessione di beni e di azioni della massa.
Quel che è aumentato con l’estensione della
legittimazione è, ovviamente, il novero delle pos-
sibili combinazioni: per cui si potrà avere sia una
proposta del terzo che si faccia egli stesso assun-
tore che una proposta del fallito o di un terzo con
un terzo assuntore. In sostanza la disciplina del
concordato della liquidazione giudiziale non pre-
vede che l’assuntore debba essere necessariamente
proponente.
Ai sensi del novellato art. 265 CCII la proposta di
concordato per la società sottoposta a liquidazione
giudiziale è sottoscritta da coloro che ne hanno la
rappresentanza sociale.
La proposta e le condizioni del concordato, salva
diversa disposizione dell’atto costitutivo o dello
statuto:
a) nelle società di persone, sono approvate dai soci
che rappresentano la maggioranza assoluta del
capitale;
b) nelle società per azioni, in accomandita per azioni
e a responsabilità limitata, nonché nelle società coo-
perative, sono deliberate dagli amministratori.
In ogni caso, la decisione o la deliberazione di cui al
comma 2, lett. b), deve risultare da verbale redatto da

notaio ed è depositata ed iscritta nel registro delle
imprese a norma dell’art. 2436 c.c.

Segue. Forma e contenuto

La formadella proposta èquella del ricorso indirizzato
al giudice delegato. Con riferimento al possibile
contenuto della proposta l’art. 240 CCII fa sempre
riferimento, come l’attuale art. 124 l.fall. “alla ristrut-
turazione dei debiti e alla soddisfazione dei crediti
attraverso qualsiasi forma, anche mediante cessioni
di beni accollo o altre operazioni straordinarie”. In
quest’ultima categoria sono ricomprese le attribu-
zioni ai creditori nonché a società da questi parteci-
pate, di azioni, quote ovvero obbligazioni, anche
convertibili in azioni o altri strumenti finanziari e
titoli di debito. L’elencazione contenuta nell’art. 240
CCII è prettamente esemplificativa con la conse-
guenza che tale previsione non esclude altre possibi-
lità. Ampliamento diretto ad esaltare la natura
convenzionale privatistica dell’istituto in cui la
fonte del regolamento è la volontà delle parti,
tanto che può forse concludersi che qualunque con-
tenuto è ammissibile, purché intercetti il consenso
dei creditori. Il che trova una testuale conferma nel
richiamo alle “altre operazioni straordinarie”. Anche
l’intervento dei terzi risulta confermato e quindi non
limitato alla tradizionale figura dell’assuntore. Si
parla ancora, ad esempio, di soddisfazione mediante
accollo, termine che sembra genericamente riferirsi a
qualsiasi interventodi un terzo che assuma i debiti del
debitore. Tutte le ipotesi di intervento di terzi pos-
sono poi realizzarsi sia con effetto cumulativo, sia con
effetto liberatorio. Va però sottolineato che la mag-
gior parte dei possibili strumenti di soddisfazione dei
creditori sono naturalmente destinati ad essere uti-
lizzati soltanto da imprese di rilevanti dimensioni,
con la conseguenza che tenuto conto che la liquida-
zione giudiziale riguarderà imprese di piccole omedie
dimensioni, il soddisfacimento dei creditori nel con-
cordato sarà ancora assicurato, nella maggior parte

(2) Si pensi all’ipotesi dettata dall’art. 173, comma 3, CCII in
forza del quale il promissario acquirente deve richiedere l’esecu-
zione del contratto preliminare di vendita nelle forme e con le
modalità stabilite per la presentazione delle domande di accerta-
mento dei diritti dei terzi sui beni compresi nella procedura; alla
verifica dei diritti vantati su beni del debitore che sia costituito
terzo datore d’ipoteca. Così come non vanno tralasciati gli effetti
dell’art. 177 CCII in tema di locazione finanziaria (principi già anti-
cipati daCass. n. 8980/2019, in forza del quale“il concedente avrà
diritto alla restituzione del bene e dovrà insinuarsi al passivo per
poter vendere o allocare il bene e quindi trattenere il credito
determinato dalla differenza tra il valore di mercato del bene,
determinato secondo stima disposta dal Giudice Delegato in
sede di accertamento del passivo ed il suo credito residuo, pari
ai canoni scaduti e non pagati ante fallimento ed ai canoni a

scadere, in linea capitale, oltre al prezzo pattuito per l’esercizio
dell’opzione. Eventuali rettifiche, sulla base di quanto effettiva-
mente realizzato dalla vendita del bene, potranno farsi valere in
sede di riparto”). Procedimento di ammissione del credito del
concedente che inevitabilmente comporterà il rinvio dell’udienza
di accertamento del passivo in un numero significativo di proce-
dure. Rinvio necessitato dalla nomina dello stimatore e dal depo-
sito della perizia di stima.

(3) La conferma dell’estensione della legittimazione al terzo,
appare opportuna e legittima dato che una volta dichiarato il
fallimento vengono meno le ragioni (basate sia sulla tutela della
libertà d’iniziativa economica ex art. 41 Cost. che sul divieto di
espropriazione senza indennizzo ex art. 42 Cost.) che, in assenza
dello stato d’insolvenza, ostano a che la proposta provenga da un
soggetto diverso dall’imprenditore.
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dei casi, con pagamenti in denaro attraverso i tradi-
zionali schemi del concordato con garanzia o del
concordato con cessione dei beni. Sono ammesse
tutte le tipologie di garanzie, sia quelle tipiche [ipo-
teca, pegno e fideiussioni] che atipiche. La presta-
zione della garanzia non è derogabile se non nel caso
di concordato per cessione dei beni ai creditori. Le
garanzie individuate nel ricorso devono essere offerte
da terzi e non dal fallito. Le varie forme di garanzia
possono coesistere tra loro, e devono comunque
tradursi in un vantaggio della massa e non dei singoli
creditori. Le garanzie non devono essere necessaria-
mente costituite al momento della proposta, ma
possono essere semplicemente offerte, rinviando la
costituzione ad un momento diverso, coincidente o
successivo all’omologazione. Un’altra ipotesi tipica è
quella del concordato c.d. misto nel quale alla ces-
sione dei beni facenti parte del patrimonio del debi-
tore, si accompagna l’impegno di un terzo soggetto al
pagamento di una somma di denaro. Un elemento di
novità è costituito dalla condizione, imposta al solo
debitore, della necessità che, come nel concordato
preventivo liquidatorio, vengano apportate risorse
che incrementino il valore dell’attivo di almeno il
dieci per cento. La norma fa riferimento alla “propo-
sta del debitore”. In questo caso, a differenza di
quanto previsto per i limiti temporali della proposta,
non vi è il riferimento alle società cui egli partecipi o
sottoposte a comune controllo. Mancato richiamo
che appare frutto di una mera “svista” che dovrà
essere emendata in sede di decreti correttivi. Invero
non potendo ritenersi che la norma sia applicabile in
via estensiva o analogica ad ipotesi diverse da quella
espressamente prevista, la stessa si presterebbe ad una
troppo facile elusione (nessun debitore presente-
rebbe più la proposta di concordato, ma utilizzerebbe
sempre una società partecipata o sottoposta comune
controllo). Il generico riferimento all’incremento
dell’attivo può prestarsi a più interpretazioni. L’ana-
loga norma contenuta nell’art. 84 CCII con riferi-
mento al concordato preventivo liquidatorio fa
espresso riferimento all’incremento della soddisfa-
zione dei creditori chirografari. L’art. 240 CCII in
assenza di un riferimento ai creditori può essere letto
come un incremento dell’attivo che non deve deter-
minare necessariamente un pari accrescimento della
soddisfazione dei creditori chirografari. Fermo

restando che trattandosi di risorse “esterne”potranno
essere utilizzate per il soddisfacimento dei creditori
senza il vincolo del rispetto delle cause legittime di
prelazione. Soddisfazione di creditori incrementata
da risorse esterne chenondeve raggiungereuna soglia
minima, come invece previsto per il concordato
preventivo. Ne deriva che fermo restando l’obbligo
di soddisfazione di tutti i creditori, potranno essere
ancora d’attualità tutte le riflessioni sulla causa in
concreto dettate dalle sezioni unite in tema di con-
cordato preventivo (4). L’art. 240 CCII (al pari di
quanto accade per l’art. 124 l.fall.) non fa menzione
del piano che accompagna la proposta, ciò non toglie
che inevitabilmente ogni proposta di concordato
dovrà fare menzione delle azioni programmate per
il soddisfacimento dei creditori. Con la conseguenza
che tale soddisfazione potrà passare attraverso la
cessione dell’azienda, ipotesi astrattamente sussumi-
bile nella continuità aziendale indiretta di cui all’art.
84 CCII. L’assenza di ogni prescrizione rende evi-
dente come in caso di cessione dell’azienda program-
mata nell’ambito di una proposta di concordato della
liquidazione giudiziale non valgano le stringenti pre-
scrizioni dettate dal ricordato art. 84 CCII in tema di
mantenimento o riassunzione di un certo numero di
lavoratori precedentemente addetti. Il che rende
evidente il rischio che questo “vantaggio competi-
tivo” a favore del concordato della liquidazione giu-
diziale possa recare nocumento al concordato
preventivo e quindi all’intento perseguito dal legi-
slatore che è quello della tempestiva emersione della
crisi e della preferenza per le soluzioni che assicurino,
nel contempo, continuità aziendale e tutela dei posti
di lavoro.

Segue. I creditori privilegiati

Nulla è innovato quanto al trattamento dei creditori
privilegiati. La proposta può sempre prevedere un
pagamento parziale dei creditori privilegiati. Con
riferimento al soddisfacimento non integrale dei cre-
diti muniti di privilegio, pegno o ipoteca, si ribadisce
che esso non può essere inferiore a quanto realizza-
bile, in ragione della collocazione preferenziale, sul
ricavato in caso di liquidazione, avuto riguardo al
valore dimercato attribuibile ai beni o diritti sui quali
sussiste la causa di prelazione; si precisa che tale

(4) Cass. 23 gennaio 2013, n. 1521, in questa Rivista, 2013,
286. Principio che dovrebbe sicuramente trovare applicazione
anche con riferimento alla disciplina del concordato fallimentare.
Cfr. da ultimo sull’argomento Cass. 26 novembre 2018, n. 30535,
in questa Rivista, 2019, 843, con nota di F. Casa, Parere del
comitato dei creditori e sindacato del tribunale in sede di

omologazione del concordato fallimentare. Nel caso di specie i
giudici della suprema corte hanno ritenuto legittima una proposta
che prevedeva la soddisfazione con il pagamento di una percen-
tuale dello 0,90%), a seguito della significativa degradazione del
credito conseguente alla sostanziale incapienza dei cespiti immo-
biliari gravati dal privilegio.
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soddisfazione deve essere quantificata al netto del
presumibile ammontare delle spese di procedura ine-
renti al bene o diritto e della quota parte delle spese
generali, così come indicato nella relazione giurata di
un professionista indipendente, iscritto nell’albo dei
revisori legali, in possesso dei requisiti di cui all’art.
358 CCII e designato dal tribunale.

Segue. Le classi

L’art. 240 CCII ribadisce che la proposta può preve-
dere la suddivisionedei creditori in classi; si conferma
che il trattamento delle varie classi non può alterare
l’ordine delle cause legittime di prelazione.
L’art. 240 CCII fa ancora espresso riferimento alla
suddivisione dei creditori in classi, secondo posizioni
giuridiche ed interessi economici omogenei, ai trat-
tamenti differenziati fra creditori appartenenti a
classi diverse, purché adeguatamente motivati. Nel
concordato della liquidazione giudiziale, come nel
concordato preventivo, l’omogeneità va riferita non
solo alla posizione giuridica ma anche agli interessi
economici. Il legislatore partendo dal presupposto
che creditori aventi la medesima posizione giuridica
possono avere interessi economici non omogenei ha
prescritto che il principio di parità di trattamento,
garantito dall’inserimentonella stessa classe, si appli-
chi fra creditori aventi anche omogeneità di interessi
economici. Il proponente il concordato può quindi
riservare trattamenti differenziati soltanto a creditori
appartenenti a classi diverse, mentre i creditori
appartenenti alla stessa classe devono ricevere il
medesimo trattamento. La suddivisione dei creditori
secondo la loro posizione giuridica va riferita alle già
conosciute categorie dei creditori prededucibili, pri-
vilegiati, chirografari e postergati. Il requisito dell’o-
mogeneità degli interessi economici, sganciato da
parametri normativi di riferimento si presenta di
più difficile inquadramento potendo essere riferito
sia alla fonte del credito (crediti nascenti da rapporti
bancari, da contratti di somministrazione, ecc.) che
all’ammontare del credito medesimo, ovvero alla sua
epoca di formazione o alla sua scadenza. Ferma
restando la regola generale della facoltatività della
formazione delle classi, si introduce, quale novità,
l’obbligatorietà della formazione di una classe se vi
sono portatori di obbligazioni o strumenti finanziari.
Appare evidente il mancato coordinamento della
norma con le novità introdotte dall’art. 85, comma
5, CCII che, pur a fronte dell’astratta facoltatività
della formazione delle classi introduce una serie così
significativa di ipotesi obbligatorie (prima tra tutte
l’obbligo di classare i creditori titolari di garanzie

prestate da terzi) da rendere quasi inevitabile la
loro formazione in tutti i concordati preventivi.
Mancato coordinamento che determinerà un’evi-
dente disarmonia di sistema dato che le ragioni che
hanno determinato la normazione delle ipotesi di
classazione obbligatoria nel concordato preventivo
sono perfettamente riproducibili nel concordato
della liquidazione giudiziale.

Segue. La proposta del terzo

Anche con riferimento alla proposta del terzo il CCII
non apporta alcuna significativa novità. Il terzo può
ancora limitarsi a proporre il soddisfacimento dei soli
creditori ammessi al passivo, anche provvisoria-
mente e di quelli che hanno proposto opposizione
allo stato passivo o domanda di ammissione tardiva
prima della presentazione della proposta. In caso di
concordato anticipato, il terzo potrà sì limitare la
propria responsabilità, ma facendo sempre riferi-
mento allo stato passivo e non all’elenco provvisorio
dei creditori stilato ai sensi dell’art. 240 CCII. In
questo caso, tuttavia, il debitore continua a rispon-
dere verso tutti gli altri creditori, fatto salvo però
quanto disposto dalla disciplina della esdebitazione.
Il debitore continua a rispondere nei confronti dei
creditori estranei al concordato ma nella misura
concordataria. Sempre nel solo caso di proposta del
terzo è possibile prevedere alla cessione oltre che dei
beni compresi nella massa attiva fallimentare, anche
delle azioni di pertinenza della massa, purché auto-
rizzate dal giudice delegato, con specifica indicazione
dell’oggetto e del fondamento della pretesa. La ces-
sione delle azioni di massa prevede dei limiti sogget-
tivi ed oggettivi. I primi circoscrivono tale possibilità
alla proposta presentata da un terzo. Quanto alle
limitazioni oggettive la cessione deve essere limitata
alle azioni già autorizzate dal giudice delegato anche
senonancoraproposte. Prescrizionequest’ultimache
assumerà una più precisa valenza alla luce dell’art.
127, comma 1, lett. f) dove è stato precisato che il G.
D. autorizza il curatore a stare in giudizio come attore
o convenuto, “quando è utile per il miglior soddisfa-
cimento dei creditori”. Indicazione che evidenzia
come il giudice delegato possa e debba effettuare un
controllo non soltanto sulla astratta fondatezza ma
anche sull’utilità della singola azione giudiziaria.Con
la conseguenza che il giudice delegato potrà negare al
curatore tale autorizzazione tutte le volte in cui, con
una valutazione ex ante, l’azione pur astrattamente
fondata appaia inutile, perché a fronte di un sicuro
allungamento dei tempi della procedura e di un
altrettanto certo aumento dei costi, non potrebbe
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apportare alcun probabile incremento dell’attivo.
Esemplificando, il giudice dovrà negare l’autorizza-
zione quando la situazione patrimoniale del conve-
nuto è tale da rendere verosimilmente infruttuosa la
futura esecuzione della sentenza o quando il beneficio
economico conseguente all’esperimento, pur vitto-
rioso, dell’azione, appaia insignificante in rapporto
all’entità del passivo, sì da non giustificare l’attesa
della sentenza ed i costi della difesa tecnica. Il che
determinerà sicuramente una miglior valutazione
della proposta del terzo in caso di cessione di azioni
avendo i creditori la presunzione di fruttuosità del-
l’azione medesima.

Il procedimento

L’art. 241 CCII disciplina - analogamente al vigente
art. 125 l.fall. - l’iter della proposta. Dopo il deposito
della proposta il giudice delegato al quale sia stata
sottoposta la proposta di concordato deve acquisire il
parere del curatore e del comitato dei creditori con
particolare riferimento ai presumibili risultati della
liquidazione ed alle garanzie offerte inmodo tale che i
creditori possano valutare la fattibilità e la conve-
nienza della proposta (5). Il parere del curatore e
quello del comitato dei creditori vanno motivati.
Quello del comitato dei creditori può esseremotivato
succintamente. Il parere del comitato dei creditori è
obbligatorio e vincolante per l’ammissibilità del con-
cordato (6). La mancanza del necessario parere del
comitato dei creditori, che non può ritenersi assor-
bito nella successiva manifestazione di volontà dei
creditori, vizia la procedura di concordato fallimen-
tare ed impedisce l’apertura del giudizio di omologa-
zione. Le eventuali irregolarità del predetto parere
devono, invece, ritenersi sanate, una volta che sia

intervenuta l’approvazione del concordato (7) Il
riferimento alle garanzie offerte, fa ritenere che
oggetto di tali pareri non sia soltanto la convenienza
della propostama anche la sua fattibilità, ovverosia il
grado di probabilità di adempimento del concordato.
L’art. 241CCII affidaal giudicedelegato il compitodi
valutare la ritualità della proposta e cioè la sua legit-
timità. In capo al giudice delegato permane quindi il
potere di operare una verifica preliminare della legit-
timità cioè della sussistenza degli elementi indispen-
sabili, caratterizzanti la proposta di concordato. Il
giudice delegato può quindi ancora dichiarare inam-
missibile una proposta di concordato priva dei requi-
siti richiesti dalla legge. A tal proposito è necessario
interrogarsi se la valutazione di legittimità includa o
meno anche quella di fattibilità della proposta. Valu-
tazione che, come è noto, il Codice ha definitiva-
mente attribuito al tribunale in caso di concordato
preventivo. Orbene poiché nel concordato della
liquidazione giudiziale l’affidabilità della proposta è
rafforzata con la previsione della necessaria offerta di
garanzie che assicurino la sua realizzabilità, pare
naturale ritenere che il giudice delegato prima ed il
tribunale poi in sede di omologa possano valutare la
serietà di queste garanzie. Con la conseguenza che il
giudice delegato potrebbe negare la comunicazione
della proposta ai creditori ed il tribunale la sua omo-
logazione ove la proposta non sia garantita ovvero le
garanzie siano del tutto aleatorie (8). Al tribunale
spetta il compito di verificare il corretto utilizzo dei
criteri previsti dall’art. 240 CCII, quando la proposta
contiene condizioni differenziate per singole classi di
creditori. Qualora sussistano i presupposti di ammis-
sibilità, il giudice delegato ordina la comunicazione a
tutti i creditori ammessi al passivo, indicando il

(5) In dottrina sull’ambito dei pareri del curatore, del comitato
dei creditori e sul potere di sindacato del tribunale in sede di
omologa M. Spiotta, Profili processuali, in A. Jorio - B. Sassani,
Trattato delle procedure concorsuali, V, Milano, 2017, 197 ss.; G.
Minutoli, Sub art. 131 l.fall., in G. Lo Cascio (diretto da), Codice
commentato del fallimento, Milano, 2017, 1771; S. Pacchi, I
controlli preliminari e la votazione, in S. Pacchi - L. D’Orazio (a
cura di), Il concordato fallimentare, in O. Cagnasso - L. Panzani
(diretto da), Crisi d’impresa e procedure concorsuali, II, Torino,
2016, 2435; G.B. Nardecchia, La ripartizione fisiologica e patolo-
gica dei poteri degli organi della procedura nell’esame della pro-
posta di concordato fallimentare, in questa Rivista, 2008, 1715.
Questione che rimanda al problema della rappresentazione dell’i-
stituto ora come contratto ora come processo, cfr. M. Fabiani,
Contratto e processo nel concordato fallimentare, Milano, 2009.

(6)Contra F. Casa,Parere del comitato dei creditori e sindacato
del tribunale in sede di omologazione del concordato fallimentare,
cit. secondo cui nonostante il parere negativo del comitato dei
creditori, pur correttamentemotivato, se non ricorrano problema-
tiche di fattibilità giuridica, il giudice delegato, sentito il curatore,
potrebbe comunque discostarsene e procedere alle comunica-
zioni dei creditori per l’esercizio del diritto di voto.

(7) “Nel concordato fallimentare, l’intervenuta approvazione
dellapropostaconcorsuale [...] dapartedei creditori, ai quali spetta
ogni valutazione di convenienza della proposta, determina la
sanatoria di ogni irregolarità del parere reso dal comitato dei
creditori, ivi compresa la mancanza di una succinta motivazione,
che non ne comporta la inesistenza, ma soltanto una nullità
relativa” cfr. Cass. 29 luglio 2011, n. 16738, in questa Rivista,
2012, 51, con commento adesivodiA.Bottai,Abutendo juribus? Il
concordato fallimentare tra mercato, equità e giusto processo;
negli stessi termini Cass. 26 novembre 2018, n. 30535, cit.; Cass.
26 novembre 2010, n. 24026, in Pluris. In dottrina D. Finardi, La
ripartizione dei poteri degli organi del concordato fallimentare
dopo la riforma, in questa Rivista, 2010, 947 ss.

(8) In definitiva nel concordato fallimentare la sostenibilità del
piano, in relazione alle risorse disponibili, assume un profilo diffe-
rente rispetto al concordato preventivo, perché gli obblighi d del
concordato vengono assunti da un terzo o da un fallito ma con il
supporto di un assuntore e di un garante, cosicché il giudizio di
fattibilità è sostanzialmente tutto incentrato sull’affidabilità di chi
assume la responsabilità avanti al ceto creditorio. In dottrina M.
Spiotta, Profili processuali, cit., 1908.
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parere espresso dal curatore e dal comitato dei credi-
tori. Nel medesimo provvedimento il giudice dele-
gato fissa un termine non inferiore a venti né
superiore a trenta giorni entro il quale i creditori
devono far pervenire nella cancelleria del tribunale
le loro eventuali dichiarazioni di dissenso. Termine
che decorre dalla comunicazione del provvedimento.
La comunicazione deve contenere l’espressa indica-
zione delle modalità con le quali possono essere
reperiti i dati per la valutazione della proposta, non-
ché l’avvertenza che la mancata risposta sarà consi-
derata come voto favorevole.

La proposta concorrente

Il decreto con cui il giudice delegato dispone le
comunicazioni e fissa il termine per le votazioni
costituisce il limite temporale e procedurale per la
valida presentazione di altre proposte. La norma
attribuisce al comitato dei creditori il potere di scelta
tra le diverse proposte. Potere di scelta che sarà
esercitato in occasione della formulazione del parere
ex art. 241 CCII ovvero con una successiva integra-
zione, qualora l’ulteriore proposta arrivi successiva-
mente, prima comunque che il giudice delegato
ordini la comunicazione della prima. Il legislatore,
fissando il termine finale per il deposito di ulteriori
proposte ad un momento antecedente al decreto di
comunicazione ai creditori della prima proposta, ha
quindi inteso favorire la contemporaneità della vota-
zione. Soluzione che sarà quindi ancora da preferire
ove concretamente realizzabile. Nel caso di pluralità
di proposte, qualora il giudice delegato abbia disposto
la comunicazione di ulteriori proposte ai creditori,
disponendo la contemporanea votazione sulle stesse,
il curatore, nella comunicazione indirizzata ai credi-
tori dovrebbe richiamare la loro attenzione sull’op-
portunità di far pervenire dichiarazioni di dissenso
“mirate” sulle proposte non preferite.

Il voto

La votazione è tuttora imperniata su una dichiara-
zione di dissenso, presumendosi juris et de jure l’as-
senso e l’accettazione di coloro che non fanno
pervenire la dichiarazione espressa di dissenso nel
termine prescritto, con la conseguenza che eventuali
dichiarazioni di assenso non assumono alcun rilievo.
Entro il termine discrezionale fissato dal giudice tra i

venti ed i trenta giorni dal deposito del provvedi-
mento presso la cancelleria, i creditori devono fare
pervenire la propria dichiarazione di dissenso. Ciò
significa che in mancanza di tale dichiarazione il
creditore silente si presume consenziente. La dispo-
sizione dell’art. 243 CCII è volta a disciplinare il
regime della legittimazione al voto nel concordato.
A differenza di quanto avviene per la comunicazione
della proposta, alla quale hanno indistintamente
diritto tutti i creditori, il voto spetta solo ai creditori
chirografari ammessi al passivo e ai creditori privile-
giati rinuncianti ovvero quelli per i quali sia stato
previsto unpagamento parziale. Sono esclusi dal voto
i creditori dellamassa come pure, amaggior ragione, i
creditori esclusi, anche se hanno proposto opposi-
zione, in quanto non concorrenti. Si ritiene che il
momento rilevante ai fini della legittimazione al voto
sia il termine fissato dal giudice delegato per la vota-
zione. L’articolo dispone, analogamente a quanto
previsto dall’art. 127 l.fall., sui criteri di ammissione
al voto sia nel caso in cui la proposta sia stata pre-
sentata prima della definizione dello stato passivo,
prevedendo che in tal caso possano votare i creditori
inseriti nell’elenco formato dal curatore e autorizzato
dal giudice delegato, sia in quello in cui la proposta sia
presentata dopo l’intervenuta esecutività dello stato
passivo, prevedendo allora che votino i creditori
ammessi, anche se provvisoriamente o con riserva.
Il legislatore nell’art. 243CCII ha ampliato le ipotesi
di esclusioni dal voto (oggi previste dalla l.fall., art.
127, commi5e6), adattandole ainuovi assetti dettati
dalla normativa in temadi unioni civili e convivenza.
Il divieto di voto è stato quindi esteso alla parte di
un’unione civile tra persone dello stesso sesso ed al
convivente di fatto del debitore. Inoltre preso atto
che nel concordato sono configurabili conflitti d’in-
teresse in relazione al voto dei creditori (9) e che
l’estensione suddetta riguarda soltanto alcune ipotesi
tipiche, e che quindi non può ritenersi che non
rilevino anche altre ipotesi, non indicate espressa-
mente dalla legge ma da essa implicate e ricavabili
dalla sua corretta interpretazione, tale divieto è stato
esteso a tutti i creditori in conflitto d’interessi. E ciò
sul presupposto che le ipotesi di esclusione dal voto
debbano essere previste dalla legge, l’ammissione del
creditore essendo la regola, ma non v’è alcuna
ragione per ritenere che la previsione dell’esclusione
debba necessariamente essere “espressa”. Il

(9) Cass. 28 giugno 2018, n. 17186, cit. Conflitto precedente-
mentenegatodalla SupremaCorte, cfr. Cass. 10 febbraio2011, n.
3274, in questa Rivista, 2011, 43. In dottrina sul conflitto d’inte-
ressi tra creditori,M. Fabiani,Brevi riflessioni su omogeneità degli

interessi ed obbligatorietà delle classi nei concordati, in questa
Rivista, 2009, 437 ss.; R. Sacchi,Concordato preventivo, conflitto
d’interessi tra creditori e sindacato dell’autorità giudiziaria, in
questa Rivista, 2009, 32 ss.
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legislatore è altresì intervenuto su una questione
oggetto di un recente arresto delle sezioni unite
della Cassazione (10) risolvendo il quesito se il cre-
ditore che propone il concordato abbia diritto di
votare sulla sua approvazione o se tale diritto non
gli sia riconosciuto trovandosi egli in una situazione
di conflitto d’interesse. Come è ben noto la tecnica
comune di sterilizzazione dei conflitti di interesse
nelle votazioni è il divieto, variamente sanzionato,
di partecipazione al voto (e conseguentemente al
calcolo della maggioranza) dei soggetti in situazione
di conflitto. Con specifico riferimento al settore dei
concordati, a tale tecnica è stata più di recente
affiancata, quella della collocazione dei soggetti in
conflitto in una classe omogenea a parte, con l’effetto
che il prevalere della volontà della maggioranza,
comprendente la presenza decisiva dei creditori in
conflitto d’interessi, quantomeno non può verificarsi
senza una verifica imparziale, da parte del giudice,
della convenienza della scelta maggioritaria anche
per la minoranza dissenziente, onde scongiurare l’ef-
fettivo sacrificio dell’interesse di quest’ultima. Il legi-
slatore ha scelto quest’ultima soluzione nel comma 6
della disposizione dove è statuito che “il creditore che
propone il concordato ovvero le società da questo
controllate, le società controllanti o sottoposte a
comune controllo, ai sensi del primo comma dell’ar-
ticolo 2359 del codice civile possono votare soltanto
se la proposta ne prevede l’inserimento in apposita
classe”. Il concordato è pertanto approvato se non
pervengono, entro i termini fissati dal giudice dele-
gato, dichiarazioni di dissenso in misura almeno pari
alla metà dei crediti ammessi al voto. Qualora la
proposta suddivida i creditori per classi il concordato
risulta approvato qualora riporti, inoltre, il voto
favorevole dei creditori che rappresentino lamaggio-
ranza dei crediti ammessi al voto nelle singole classi.
Qualora il proponente proponga la suddivisione dei
creditori in classi la proposta è quindi approvata se
riporta il consenso (o meglio non incontra il dis-
senso) della maggioranza dei crediti ammessi al
voto e se tale maggioranza si verifica anche nel
maggior numero di classi. È discussa la natura del
termine finale entro cui devonopervenire le suddette
dichiarazioni; del tutto prevalente è l’opinione

secondo cui si tratterebbe di termine perentorio. In
caso di parità di voto la proposta risulterà respinta.
Quando il giudice delegato dispone il voto su più
proposte di concordato ai sensi dell’art. 241 CCII si
considera approvata quella tra esse che ha conseguito
il maggior numero di consensi a norma dei commi
precedenti e, in caso di parità, la proposta presentata
per prima. Il curatore, una volta ricevute tutte le
informazioni dalla cancelleria, deve presentare una
relazione sull’esito dell’iter processuale di formazione
della volontà dei creditori e quindi sulle dichiarazioni
di voto dei creditori pervenute e le eventuali rinunce
dei creditori privilegiati. Nel caso in cui le maggio-
ranze non siano raggiunte, deve ritenersi che il tri-
bunale, ricevuta dal curatore, tramite il giudice
delegato, la relazione sull’esito negativo debba
comunque provvedere a certificare l’improcedibilità
del ricorso del proponente.

Il giudizio di omologa

L’art. 245 CCII, in modo analogo all’art. 129 l.fall.,
detta la disciplina per il caso in cui sia invece inter-
venuta l’approvazione della proposta di concordato
da parte dei creditori. Il giudizio di omologazione è
regolato dall’art. 245, l’articolo è di contenuto pres-
soché identico all’attuale art. 129 l.fall. (11). Ripro-
posizione dello stesso testo che ha comportato il
permanere di alcune incongruità altrove eliminate.
L’art. 245 CCII dispone che ne sia data immediata
comunicazione a mezzo posta elettronica certificata
al proponente, affinché questi richieda l’omologa-
zione del concordato, al debitore ed ai creditori
dissenzienti e, con decreto da pubblicarsi a norma
dell’art. 45, fissa un termine non inferiore a quindici
giorni e non superiore a trenta giorni per la proposi-
zione di eventuali opposizioni, anche da parte di
qualsiasi altro interessato e per il deposito della rela-
zione conclusiva del comitato dei creditori; se il
comitato non provvede nel termine, la relazione
conclusiva è redatta e depositata dal curatore nei
sette giorni successivi. La comunicazione al propo-
nente ha la funzione di far chiedere al medesimo
l’omologazione del concordato, il che evidenzia,
senza ombra di dubbio, come il giudizio di omologa-
zione sia necessariamente un giudizio ad iniziativa di

(10) Cass. 28 giugno 2018, n. 17186, cit., in forza del quale in
ipotesi di concordato fallimentare si deve ritenere precluso al
creditore proponente, in ragione della sua posizione di conflitto
d’interessi rispetto agli altri creditori chiamati ad approvarlo, il
diritto di voto sulla sua stessa proposta. Sono escluse dal voto
sulla proposta di concordato fallimentare e dal calcolo delle mag-
gioranze le società che controllano la società proponente o sono
da esse controllate o sono sottoposte a comune controllo.

(11) In dottrine sul giudizio di omologa, come attualmente
disciplinato dalla legge fallimentare, S. Ambrosini, L’omologa-
zione del concordato, inDir. fall., 2014, I, 504 ss.; I. Pagni, L’omo-
logazione del concordato fallimentare e le impugnazioni, in
Vassalli - Luiso - Gabrielli (a cura di), Trattato di diritto fallimentare
e delle altre procedure concorsuali, II, Torino, 2014, 1053; A.
Penta, I poteri di controllo del tribunale in sede di omologazione
di un concordato fallimentare, ivi, 2011, II, 418.
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parte, non potendo il tribunale attivarlo d’ufficio. Il
comitato dei creditori deposita una relazione moti-
vata col suo parere definitivo sull’esito dell’iter pro-
cessuale di formazione della volontà dei creditori e,
ove siano emersi elementi nuovi, successivi al depo-
sito del parere favorevole espresso a sensi dell’art. 241
CCII sulla convenienza e sulla fattibilità del concor-
dato. Il termine [tra quindici e trenta giorni] concesso
per la proposizione di eventuali opposizioni deve
essere considerato perentorio. Legittimati a proporre
opposizione sono i creditori dissenzienti, cioè coloro
che hanno fatto pervenire nei termini la propria
dichiarazione di dissenso, e qualunque interessato
la cui posizione giuridica è o può essere incisa dal
concordato (creditori esclusi dal voto, creditori della
massa, creditori privilegiati, garante ed assuntore,
qualora la proposta originaria sia modificata dal fal-
lito senza il loro consenso, creditori ammessi succes-
sivamente al termine per l’espressione del voto, i
cessionari dei creditori ammessi, il terzo che abbia
offerto una percentuale più alta per acquisire i beni
del debitore, ecc.). Anche il debitore è legittimato,
nel caso in cui egli non sia il soggetto proponente il
concordato. L’opposizione, così come la richiesta di
omologazione, si propone con ricorso a norma del-
l’art. 124 CCII. Il tribunale, nel giudizio di omologa-
zione, nel caso in cui non vengano proposte
opposizioni, deve effettuare un controllo di mera
legittimità del concordato, relativo all’osservanza
delle norme formali e sostanziali che regolano il
procedimento, essendogli precluso ogni controllo
di merito sulla proposta. Se il riscontro è positivo,
il tribunale omologa il concordato con decreto moti-
vato. Il tribunale, nel giudizio di omologazione,
anche in presenza di opposizioni deve innanzitutto
effettuare un controllo di legittimità del concordato,
relativo all’osservanza delle norme formali e sostan-
ziali che regolano il procedimento. Nell’ipotesi di
concordato con classi in cui la proposta sia stata
approvata soltanto dalla maggioranza (e non dall’u-
nanimità) delle classi, se un creditore appartenente
ad una classe dissenziente contesta la convenienza
della proposta, il tribunale non si limita ad accertare
la legittimità del procedimento ma può omologare il
concordato qualora ritenga che il credito possa risul-
tare soddisfatto dal concordato in misura non infe-
riore rispetto alle alternative concretamente
praticabili. incongruità altrove eliminate. La norma
di cui all’art. 245, comma 5,CCII che regola appunto
l’ipotesi di opposizione del creditore dissenziente
appartenente a classe dissenziente evidenzia i pro-
blemi derivanti dal pressoché totale recepimento del

vecchio testo di cui all’art. 129 l.fall. Riguardo alla
valutazione di convenienza la norma contiene
ancora il riferimento alle alternative concretamente
praticabili,mentre è di tutta evidenza che il tribunale
omologa il concordato se ritiene che il credito può
risultare soddisfatto dal concordato in misura non
inferiore rispetto alla liquidazione giudiziale, come
correttamente espresso nella norma che disciplina il
giudizio di omologa del concordato preventivo.

Gli effetti del concordato

L’art. 246CCII prevede quale sia il momento in cui il
concordato diviene efficace e quindi obbligatorio per
tutti i creditori e può essere eseguito individuandolo
nel momento in cui scadono i termini per l’opposi-
zione all’omologazione o si esauriscono le impugna-
zioni previste dall’art. 206 e quindi quelle contro il
decreto di esecutività dello stato passivo. Previsione
quest’ultima priva di senso dato che l’art. 130 l.fall.
ancora correttamente l’efficacia all’esaurimento
delle opposizioni all’omologa. L’art. 246 CCII porte-
rebbe all’assurda conseguenza di un decreto imme-
diatamente efficace pur in pendenza di
un’impugnazione avverso l’omologa, dovendosi, al
contrario, attendere i tempi, ben più lunghi, dell’e-
saurimento di una qualsiasi giudizio di opposizione
allo stato passivo. Una volta divenuto definitivo il
decreto di omologazione, è previsto, come nella
disciplina attuale, che il curatore deve presentare il
conto della gestione e il tribunale dichiara chiusa la
procedura di liquidazione giudiziale.
Gli effetti del concordato si producono dal momento
in cui scadono i termini per l’opposizione o dal
momento in cui si esauriscono le impugnazioni. Da
tale momento, pertanto, si ha la sospensione della
liquidazione giudiziale, se essa non è stata preceden-
temente disposta dal giudice delegato, in seguito al
deposito della proposta di concordato, e scatta,
comunque il divieto del compimento di atti incom-
patibili con il concordato.
Il concordato comporta per il debitore l’estinzione
definitiva della differenza tra l’ammontare di tutti i
suoi debiti e la percentuale offerta, oppure, la sua
liberazione immediata, qualora il decreto di omologa
la preveda in relazione all’intervento di un assuntore.
Il concordato (salvo quanto previsto dall’art. 240 a
vantaggio del terzo proponente) spiega i suoi effetti
nei confronti di tutti i creditori anteriori all’apertura
della liquidazione. L’anteriorità del credito va riferita
al fatto costitutivo del credito medesimo. Esso è,
quindi, obbligatorio sia per i creditori ammessi, che
per quelli che non abbiano presentato domanda di
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insinuazione. Le garanzie prestate da terzi per l’esatto
adempimento del concordato si estendono ai crediti
per i quali sia stata presentata la domanda, ma che
non siano stati ancora ammessi alla data di omolo-
gazione del concordato, ma non a coloro che non
abbiano presentato domanda di ammissione al pas-
sivo. Nel caso di concordato con assunzione l’assun-
tore è obbligato al pagamento anche dei crediti
concorsuali non insinuati al passivo, seppure nella
misura prevista dalla proposta, purché non si tratti di
crediti che non avrebbe dovuto pagare il debitore.

L’esecuzione

Dopo la definitività del decreto di omologa e, quindi,
la chiusura della procedura, si apre una nuova fase
caratterizzata dalla necessità di verificare, nell’inte-
resse dei creditori, l’esecuzione degli impegni assunti
con il concordato. La permanenza degli organi è
quindi giustificata dal solo scopo di controllare la
puntuale esecuzione degli obblighi assunti, il regolare
adempimento del concordato. Gli organi della pro-
cedura, quindi, sopravvivono alla chiusura e cessano
definitivamente dalle loro limitate funzioni solo con
il completo adempimento del concordato. Gli organi
della procedura vengono meno soltanto con l’inte-
grale adempimento del concordato, ma l’effetto
retroagisce, ai fini dell’eliminazione degli organi
medesimi, al momento della chiusura della liquida-
zione. L’art. 249 CCII ripropone l’attuale formula-
zione del corrispondente art. 136 l.fall. prevedendo la
sorveglianza da parte del giudice delegato, del cura-
tore e del comitato dei creditori sull’esecuzione del
concordato omologato secondo le modalità stabilite
nel decreto di omologazione, il deposito delle somme
spettanti ai creditori contestati, irreperibili o condi-
zionati secondo lemodalità stabilite dal giudice dele-
gato, lo svincolo, ad opera del medesimo giudice,
delle cauzioni e la cancellazione delle ipoteche
iscritte a garanzia nonché l’adozione di ogni misura
idonea per il conseguimento delle finalità del con-
cordato da adottarsi con provvedimento pubblicato e
affisso ai sensi dell’art. 45 CCII a spese del debitore.
Anche in questo caso è evidente il mancato adegua-
mento della normativa con la conseguenza che ove il
decreto di omologazione non abbia affidato al

curatore l’esecuzione del concordato, non vi sono
strumenti che consentano di ovviare all’eventuale
inerzia del proponente (12). Il decreto del giudice
delegato che accerta la completa esecuzione del con-
cordato deve essere pubblicato ed affisso ai sensi
dell’art. 45, nelle stesse forme previste per la sentenza
di apertura della liquidazione giudiziale, mentre la
norma non prevede alcuna comunicazione o
notificazione.

La risoluzione

La risoluzione e l’annullamento costituiscono due
diverse sanzioni che conducono entrambe, per profili
diversi, alla caducazione del concordato; la prima è
connessa all’inadempimento, il secondoal dolo cheha
portato all’emanazione del decreto di omologazione.
La risoluzione del concordato costituisce il rimedio
all’inadempienza del debitore, del garante e/o dell’as-
suntore (se non è prevista la liberazione immediata del
debitore). La risoluzione ha carattere estintivo, in
quanto rimuovegli effettideldecretodiomologazione,
e costitutivo, in quanto sancisce la riapertura del
vecchio fallimento.Larisoluzionepotràedovràquindi
essere pronunciata anche nel caso in cui la “non
fattibilità” della proposta dipenda da fatti non impu-
tabili al debitore, venendo in rilievo il dato oggettivo
dell’impossibilità di eseguire la proposta nei termini
promessi. L’inadempimento esula da ogni accerta-
mento dell’eventuale imputabilità al debitore, nel
senso che opera automaticamente prescindendo da
valutazioni soggettive del comportamento di quest’ul-
timo. Il rimedio ha ancora carattere collettivo, in
quanto il concordato si risolve necessariamente in
relazione all’universalità dei creditori, anche se l’ina-
dempimento riguardi un solo creditore. Soggetti pas-
sivi dell’inadempimento sono i creditori, sicché la
mancata ripresa dell’attività produttiva da parte del-
l’assuntore, che pure aveva orientato positivamente il
decreto di omologazione, non può determinare la
risoluzione. Soggetti attivi dell’inadempimento sono
il proponente, il debitore, il fideiussore e l’assuntore,
senza liberazione del debitore. Nel caso in cui i paga-
menti siano subordinati al passaggio in giudicato del
decreto di omologazione non si può procedere alla
risoluzione sino a che non sono maturati i termini. La

(12)Mancato coordinamento cui si potrà far fronte soltanto con
un ricorso all’applicazione analogica e/o estensiva della disciplina
dettata per il concordato preventivo. Opzione interpretativa pos-
sibile anche con riferimento all’attuale legge fallimentare. Cfr.
Trib. Pisa 14 novembre 2018, in questa Rivista, 2019, 511, con
nota di A. Farolfi,Attuazione coattiva della proposta di concordato
fallimentare: verso una generalizzata applicazione dell’art. 185 l.
fall. Secondo il tribunale toscano l’art. 185 l.fall. è suscettibile di

applicazione analogica al concordato fallimentare e consente al
Tribunale, nell’inerzia dei soci della società fallita, di attribuire al
curatore il potere di partecipare all’assemblea edesprimere il voto
in luogo dei suddetti soci, al fine di procedere all’approvazione
della delibera che autorizza la fusione prevista nel piano sotto-
stante il concordato omologato, così da dare attuazione coattiva
allo stesso.
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norma attribuisce solo a ciascun creditore il potere di
chiedere la risoluzionedel concordato. Legittimazione
esclusiva dei singoli creditori che esclude quella del
tribunale d’ufficio e quella del curatore.Competente a
pronunciare la risoluzione è il Tribunale. Il procedi-
mento si svolge nella forma del processo camerale ex
art.41CCII;nonsonoapplicabili le formedelprocesso
ordinario. La risoluzione non può essere pronunciata
trascorso un anno dalla scadenza del termine fissato
per l’ultimo adempimento previsto nel concordato. Il
concordato non può essere risolto quando gli obblighi
da esso derivanti siano stati assunti da un terzo con
liberazione del debitore ed il terzo risulti inadem-
piente, sia perché vi è stata una novazione del rap-
porto, sia perché il debitore, che non è inadempiente,
ha perso i beni, in favore dell’assuntore, con cui
avrebbe potuto adempiere, laddove avesse tenuto a
proprio carico gli obblighi concordatari. La normativa
sulla risoluzione del concordato dettata dall’art. 250
CCII ricalca l’attuale disciplina (art. 137 l.fall.), pre-
vedendochepossaessere richiestadaciascuncreditore
se le garanzie promesse non vengono costituite o se il
proponente non adempie regolarmente agli obblighi
derivanti dal concordato. Anche in questo caso è
palese il mancato adeguamento della disposizione
rispetto ai principi del Codice ed in particolare alla
disciplina del concordato preventivo, dove è previsto
che anche il commissario giudiziale, su segnalazione
dei creditori, sia legittimato a chiedere la risoluzione
del concordato. Appare evidentemente irragionevole
che tale legittimazione non sia riconosciuta anche al
curatore riguardo al concordato nella liquidazione
giudiziale.

L’annullamento

Dopo l’omologazione del concordato, ove si accerti
una condotta dolosa del debitore volta a esagerare il
passivo o a sottrarre o dissimulare l’attivo, è possibile
pervenire all’annullamento del concordato. Diversa-
mente da quanto accade nell’ipotesi di risoluzione del
concordato, ai fini dell’annullamento rilevano fatti
anteriori al decreto di omologa del tribunale; così pure
la circostanza che nella proposta di concordato fosse
stataprevista la liberazionedel debitorenon impedisce
l’annullamento del concordato e ciò considerata l’ot-
tica chiaramente sanzionatoria dell’istituto in esame.
Ancheper l’annullamentodelconcordatovieneripro-
posta l’attuale disciplina. L’azione di annullamento
può essere esercitata soltanto nei confronti di un

decreto di omologazione definitivo. Il concordato
omologato può essere annullato dal tribunale, su
istanza del curatore o di qualunque creditore. La
norma attribuisce ancora testualmente la legittima-
zione attiva al curatore ed a qualunque creditore, e
quindi ancheai creditori concorsuali nonconcorrenti.
Se infatti la valutazione della convenienza e della
fattibilità economica della proposta di concordato è
rimessa ai creditori, senza che alle loro valutazioni
possono essere sovrapposte quelle degli organi della
procedura, occorre che il consenso non sia viziato da
frode. L’indicazione dei motivi di annullamento è
tassativa, dato che, come espressamente dichiarato
dall’articolo in esame, “non è ammessa alcuna altra
azione di nullità”. La dolosa esagerazione del passivo o
la sottrazione o dissimulazione di una parte rilevante
dell’attivo creano una falsa rappresentazione della
situazione patrimoniale del debitore, in base alla
quale i creditori sono stati indotti ad approvare e,
poi, il tribunale ad omologare il concordato. Tale
falsa rappresentazione, per legittimare una domanda
di annullamento, deve essere quindi il prodotto di
un’attività dolosa o fraudolenta posta in essere dal
proponente o alla quale egli abbia deliberatamente
concorso con idoneo comportamento. I due essenziali
presupposti dell’annullamento sono da una parte il
vero e proprio dolo (requisito soggettivo essenziale in
entrambe le ipotesi, benché il legislatore lo abbia
esplicitato soltanto per la sottrazione dell’attivo), e
non semplicemente l’erronea valutazione operata dal
debitore, dai creditori o dal tribunale di elementi
conosciuti prima dell’omologazione, dall’altra la rile-
vanza che tale falsa rappresentazione ha avuto nella
determinazione volitiva dei creditori ed eventual-
mente, (in caso di opposizioni all’omologazione)
nella decisione del tribunale. La competenza per
l’azione di annullamento spetta al tribunale che ha
pronunciato l’omologazionedel concordato Il giudizio
va promosso secondo le regole del procedimento di cui
all’art.250.La sentenzachepronuncia l’annullamento
è immediatamente esecutiva e comporta la riapertura
della liquidazione giudiziale nella situazione quo ante
alla omologazione. Nel caso di rigetto della domanda
di annullamento, il tribunale provvede con decreto.
Ai sensidell’ultimocommadell’art. 251CCII, l’azione
di annullamento deve proporsi nel termine di sei mesi
dalla scoperta del dolo, e, in ogni caso, non oltre due
anni dalla scadenza dell’ultimo pagamento stabilito
nel concordato.
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Società e imprese collettive

La liquidazione giudiziale
delle società e delle imprese
collettive non societarie
di Giacomo D’Attorre

L’Autoreesamina lenovità introdottedalCodicedellacrisi d’impresaedell’insolvenzacon riferimento
alla disciplina della liquidazione giudiziale delle società e delle imprese collettive non societarie.
L’Autore approfondisce, in particolare, i problemi interpretativi ed applicativi della norma che
attribuisce al curatore i poteri dell’assemblea, la disciplina della liquidazione giudiziale delle società
con soci illimitatamente responsabili e le previsioni sulla liquidazione giudiziale degli enti e imprendi-
tori collettivi non societari.

Premessa

La disciplina della liquidazione giudiziale delle
società ha subito nel Codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza (di seguito “CCII”) limitate modifi-
che rispetto alla previgente disciplina contenuta
nella legge fallimentare. Al netto dei doverosi adat-
tamenti terminologici e di alcuni interventi che
hanno risolto contrasti interpretativi o “codificato”
pregressi approdi giurisprudenziali, le innovazioni
sono numericamente ridotte.
Più in generale, ad una prima lettura non sembre-
rebbe essere statamodificata la stessa impostazione di
fondo che caratterizzava la legge fallimentare, che
aveva come protagonista l’imprenditore individuale,
sul cui modello appiattiva anche la disciplina del
fallimento delle società (1). Ad uno sguardo più
attento, tuttavia, si vedrà che le modifiche apportate
sono invece significative sotto molti profili e che,
ancora più a monte, le stesse assumono un rilievo
sistematico di non poco momento, contribuendo al
tendenziale superamento, o quantomeno limita-
zione, del tradizionale principio della neutralità orga-
nizzativa della procedura di liquidazione giudiziale,
secondo cui l’apertura della procedura non dovrebbe,

di regola, modificare le funzioni e le regole di funzio-
namento dell’organizzazione societaria (2).

Le azioni di responsabilità

In materia di azioni di responsabilità, l’art. 255 CCII
ha l’evidente funzione di superare le residue incer-
tezze interpretative nella delimitazione del perimetro
delle azioni di responsabilità esercitabili in via esclu-
siva dal curatore, prevedendo che “il curatore, auto-
rizzato ai sensi dell’articolo 128, comma 2, può
promuovere o proseguire, anche separatamente: a)
l’azione sociale di responsabilità; b) l’azione dei cre-
ditori sociali prevista dall’articolo 2394 e dall’arti-
colo 2476, sesto comma, del codice civile; c) l’azione
prevista dall’articolo 2476, settimo comma, del
codice civile; d) l’azione prevista dall’articolo 2497,
quarto comma, del codice civile; e) tutte le altre
azioni di responsabilità che gli sono attribuite da
singole disposizioni di legge”.
Si tratta, come accennato, della codificazione dei
prevalenti approdi giurisprudenziali e dottrinari for-
matisi, pur in presenza di un testo normativo talvolta
lacunoso, nell’attuale sistema e ciò consente di evi-
tarne una specifica trattazione in questa sede.

(1) In questo senso vedi, tra i molti, A. Nigro, Le società per
azioni nelle procedure concorsuali, in G.E. Colombo - G.B. Portale
(direttoda),Trattatodelle societàper azioni, 9, II, Torino, 1993,214
ss.; A.Bassi,Lezioni di diritto fallimentare, Bologna, 2009, 213;M.
Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2011, 505 ss.; G.P. Alleca,
Fallimento e regole societarie, Milano, 2016, 3 ss.

(2) Sull’evoluzione del principio della neutralità organizzativa a
seguito dei vari interventi di riforma, vedi D. Vattermoli, La posi-
zione dei soci nelle ristrutturazioni. Dal principio di neutralità
organizzativa alla residual owner doctrine?, in Riv. Società,
2018, 858 ss.
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Sotto alcuni profili, invece, la norma del CCII
innova rispetto al sistema previgente.
Inprimo luogo, è previsto espressamente che le azioni
possono essere promosse o proseguite anche “separa-
tamente”, così evitando di incorrere negli equivoci
resi possibili dalla formula ricorrente in giurispru-
denza della natura “unitaria ed inscindibile” dell’a-
zione ex art. 146 l.fall. (3); come opportunamente
ricordato dalla Relazione di accompagnamento,
l’esercizio separato delle azioni non consente però,
se si tratta del medesimo pregiudizio, di ottenere
plurimi risarcimenti. Si introduce, inoltre, una sem-
plificazione del regime autorizzatorio rispetto all’at-
tualità, sottoponendo l’esercizio delle azioni di
responsabilità al generale regime di cui all’art. 128,
comma 2, CCII, richiedendosi la sola autorizzazione
del giudice delegato.
La disposizione in esame, inoltre, attribuisce espres-
samente al curatore della liquidazione giudiziale della
società soggetta ad altrui direzione e coordinamento
la legittimazione ad esercitare l’azione attribuita ai
relativi creditori dall’art. 2497, comma 4, c.c. Si è in
presenza di una conferma di quanto già previsto dalla
norma codicistica, che lascia però aperti i dubbi
interpretativi in tema di coordinamento tra l’azione
esercitata dal curatore e l’azione che, anche a seguito
dell’apertura della procedura, può essere esercitata
dai soci della società fallita eterodiretta ai sensi del
comma 1 dell’art. 2497 c.c.
Al fine di evitare che, a fronte di una stessa condotta
illecita e di un unico pregiudizio al patrimonio
sociale, la capogruppo possa essere chiamata a risar-
cire tanto la curatela, quanto i singoli soci che
abbiano agito autonomamente e che vantino una
pretesa risarcitoria per la frazione di “danno riflesso”
che si riflette sulla loro posizione individuale, deve
prospettarsi una regola di coordinamento tra danno
risarcibile in favore della curatela e danno risarcibile
in favore dei soci (4). Coordinamento che deve
partire dalla regola, inderogabile nell’ambito della
liquidazione giudiziale, che impone di soddisfare
integralmente i creditori prima dei soci. In questa
prospettiva, può sostenersi che la curatela della
società eterodiretta ha diritto al risarcimento di

tutto il pregiudizio che riguarda la parte di patrimonio
destinata ai creditori, mentre il socio ha diritto al
risarcimento del pregiudizio che ha colpito solo la
parte di patrimonio ulteriore, destinata appunto alla
compagine sociale, cioè a rimborsare e remunerare
l’investimento che si riflette nella partecipazione
societaria. Il socio non ha diritto di soddisfarsi sul
patrimonio sociale se questo è insufficiente a consen-
tire l’integrale soddisfazione delle pretese dei credi-
tori sociali e, di conseguenza, non potrà chiedere il
risarcimento di un danno che abbia inciso sulla parte
di patrimonio che, in quanto destinata unicamente ai
creditori, non può essere oggetto delle pretese dei
soci. Costituirà, pertanto, onere del socio che agisce
ex art. 2497, comma 1, c.c. l’allegazione e la prova
che, in assenza della illegittima condotta della capo-
gruppo, sarebbe residuata nella società eterodiretta
una frazione di patrimonio sociale ulteriore rispetto a
quella destinata al soddisfacimento dei creditori
sociali; in ogni caso, il socio potrà chiedere non il
risarcimento, pro quota, del pregiudizio arrecato
all’intero patrimonio, ma solo di quello che ha col-
pito la parte di patrimonio destinata ai soci (5).

Le altre norme in tema liquidazione
giudiziale di società con soci a
responsabilità limitata

Anche per quanto riguarda le altre norme dettate in
tema di liquidazione giudiziale di società con soci a
responsabilità limitata, la disciplina ha un contenuto
in larga parte coincidente con quello della legge
fallimentare. L’assenza di carattere innovativo con-
sente di tralasciare la trattazione di queste norme
nella presente sede, pur non potendosi escludere
che il mutamento dello scenario complessivo, l’in-
troduzione di principi generali espressi e la modifica
di altre norme che concorrono nella definizione degli
obblighi degli organi sociali possano condurre ad una
rimeditazione dei risultati interpretativi finora
raggiunti.
Il dubbio si pone, in particolare, per quanto riguarda
l’interpretazione dell’art. 265 CCII in tema di com-
petenza a deliberare la proposta di concordato nella
liquidazione giudiziale della società, dovendosi

(3) Vedi, tra le molte, Cass. 21 luglio 2010, n. 17121; Cass. 29
ottobre 2008, n. 25977.

(4) Sul punto, vedi G. D’Attorre, Le azioni di responsabilità da
direzionee coordinamento nel fallimento della eterodiretta, inRiv.
dir. comm., 2015, 59.

(5) Un esempio può contribuire a meglio chiarire il criterio
proposto. Se il danno causalmente riconducibile all’abuso di dire-
zione e coordinamento è pari a 10, ma lo squilibrio tra attivo e
passivo è pari a 100, il socio non può invocare un danno risarcibile,

perché, anche in mancanza dell’illegittima condotta della capo-
gruppo, non avrebbe potuto avanzare pretese sul residuo patri-
monio sociale, integralmente destinato ai creditori. Se, invece, il
danno imputatoalla capogruppoèpari a100e losquilibrio traattivo
e passivo è pari a 60, il socio può chiedere il risarcimento, pro-
porzionalmente alla propria quota, di un danno pari a 40, corri-
spondente alla parte di patrimonio sociale che sarebbe residuata
per i soci in mancanza dell’abuso di direzione e coordinamento.
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verificare l’impatto su questa norma delle novellate
disposizioni del codice civile che, anche nelle società
di persone e nelle società a responsabilità limitata,
attribuiscono in via esclusiva la gestione dell’impresa
agli amministratori, i quali compiono le operazioni
necessarie per l’attuazione dell’oggetto sociale (artt.
2257, 2380 bis e2475, comma1, c.c.).Nelle società di
persone, in particolare, si pone un problema di coor-
dinamento tra l’attribuzione in via esclusiva del
potere di gestione agli amministratori, da un lato, e
l’attribuzione del potere di approvare la proposta e le
condizioni di concordato ai soci; esigenza di coordi-
namento che si pone anche nelle società di capitali,
nel caso di attribuzione, in via statutaria, del potere di
decisione all’assemblea dei soci. Il tema potrebbe,
peraltro, essere affrontato anche sotto una diversa ed
opposta prospettiva, valorizzando proprio la previ-
sione dell’art. 265 CCII, quale indice testuale della
possibilità di limitare il potere di gestione degli
amministratori nelle società di persone e nelle s.r.l.,
certamente in via statutaria, ma forse anche nello
statuto legale. Si tratta, comunque, di temi che
richiederebbero un approfondimento che ci porte-
rebbe ben oltre i limiti del contributo e che non
possono essere affrontati in questa sede.
Anche se non collocata nel capo dedicato alle
società, non va trascurata la modifica apportata dal-
l’art. 380 CCII, che, modificando l’art. 2484 c.c., ha
reintrodotto l’apertura della liquidazione giudiziale
tra le cause di scioglimento delle società di capitali. Si
tratta di un intervento inopportuno sotto almenodue
profili.
Anzitutto, è destinato a riemergere il dibattito sul
significato applicativo della individuazione del falli-
mento quale causa di scioglimento che era sorto nel
vigore del previgente art. 2448, comma 2, c.c., divi-
dendosi all’epoca le opinioni tra quanti tendevano a
limitare l’ambito operativo della norma, sostenendo
che il fallimento determinasse solo una sorta di
blocco provvisorio alla possibilità di realizzare l’og-
getto sociale (6), e quanti, al contrario, accomuna-
vano il fallimento delle società alle altre causa di
scioglimento (7). A seguito della riforma societaria
del 2003, l’art. 2484 c.c. non includeva più il falli-
mento tra le cause di scioglimento della società, né lo

stesso poteva essere ricondotto in una delle altre
cause di scioglimento, a differenza di quanto previsto
nelle società di persone, dove l’art. 2308 c.c. prevede
ancora il fallimento tra le cause di scioglimento (8).
Ora l’apertura della liquidazione giudiziale torna ad
essere causa di scioglimento anche per le società di
capitali e ritorneranno, senza alcuna utilità, le incer-
tezze interpretative ora descritte (9).
Inoltre, la norma appare distonica rispetto alla nuova
(almeno apparente) valorizzazione della continua-
zione dell’attività d’impresa anche durante la proce-
duradi liquidazionegiudiziale (vedi, adesempio, l’art.
211 CCII) ed alla configurazione anche riorganizza-
tiva che la liquidazione giudiziale ha assunto, come
confermata dall’attribuzione al curatore dei poteri
riguardanti l’organizzazione e la struttura finanziaria
(sulla quale vedi infra).
La contraddizione emerge ancora più stridente nel
confronto con l’art. 233, comma2,CCII, che, in caso
di chiusura “satisfattiva”della procedura, disponeche
il curatore convochi l’assemblea ordinaria per le
deliberazioni necessarie ai fini della ripresa dell’atti-
vità o della sua cessazione. Se, per effetto dell’aper-
tura della procedura e del verificarsi della causa di
scioglimento, la società fosse effettivamente entrata
nella fase di liquidazione, la ripresa dell’attività
richiederebbe probabilmente una delibera di revoca
dello stato di liquidazione ex art. 2487 ter c.c., con
conseguente diritto di recesso dei soci dissen-
zienti (10). Ciò ameno di aderire alla tesi che ravvisa
nell’apertura della procedura di liquidazione solo un
blocco provvisorio alla possibilità di conseguire l’og-
getto sociale, che viene automaticamente meno al
momento della chiusura.

L’attribuzione al curatore dei poteri
dell’assemblea

La novità dimaggiore rilievo è rappresentata dall’art.
264 CCII, che attribuisce al curatore il potere di
compiere gli atti e le operazioni riguardanti l’orga-
nizzazione e la struttura finanziaria della società pre-
visti nel programma di liquidazione, nonché, per
determinati atti od operazioni, i poteri dell’assemblea
dei soci.

(6) A. Nigro, Le società per azioni nelle procedure concorsuali,
cit., 209 ss.

(7) Vedi, tra gli altri, F. Di Sabato, Fallimento e estinzione delle
società di capitali, Napoli, 1969, 89 ss.; G. Niccolini, Interessi
pubblici e privati, Milano, 1990, 562 ss.

(8) Sulla disciplina nell’attuale legge fallimentare, vedi, tra gli
altri, G. Ferri jr., Fallimento e scioglimento delle società, inRiv. dir.
comm., 2009, 1 ss.

(9) Per una critica alla reintroduzione di questa causa di scio-
glimento vedi già A. Nigro, Il “diritto societario della crisi”: nuovi
orizzonti?, in Riv. Società, 2018, 1219.

(10) Il dubbio è espresso, nel vigore della legge fallimentare, da
G. Ferri, Fallimento e scioglimento delle società, cit., 10.
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Si tratta di una norma di rilevante impatto sistema-
tico, perché contribuisce a superare il tradizionale
principio dell’irrilevanza della procedura rispetto
all’organizzazione societaria (11), impattando ora
l’apertura della liquidazione giudiziale anche sui
poteri e le regole organizzative interne della società
debitrice.
Vero è che, comenella legge fallimentare (12), anche
nel ccii risulta confermato che, durante la procedura
di liquidazione giudiziale, gli organi sociali perman-
gono in carica e conservano integri i propri poteri,
fermo restando la necessaria compressione che deriva
nello spossessamento (13). Tuttavia, gli organi
sociali subiranno adesso anche le limitazioni della
competenza concorrente e prevalente del curatore, al
quale sonoattribuiti poteri inerenti l’organizzazione e
la struttura finanziaria della società o le competenze
dell’assemblea. I poteri degli organi sociali non sono
più limitati solo sul piano esterno, per effetto dello
spossessamento, ma possono essere limitati anche sul
piano interno, per effetto dell’eventuale esercizio
delle facoltà spettanti al curatore.
Si è, così, in presenza di un nuovo tassello di quel
diritto societario della crisi, al quale sempremaggiore
attenzione va dedicando il legislatore (14). Finora,
l’adattamento delle regole societarie di diritto
comune alla situazione di crisi o di insolvenza della
società debitrice aveva riguardato soprattutto la
disciplina del concordato preventivo (15), anche se
non erano mancati tentativi di applicarne in via
analogica le regole derogatorie anche in ambito

fallimentare (16). Con l’introduzione dell’art. 264
CCII le deroghe al diritto societario comune diven-
tano incisive e significative anche nella liquidazione
giudiziale, in coerenza con la dichiarata finalità rior-
ganizzativa di questa procedura.
Al di là dei temi di vertice sul rapporto tra procedura
di liquidazione giudiziale ed organizzazione societa-
ria, le finalità della norma sono evidenti: vi sono casi
in cui la liquidazione dei beni, sia unitaria che “ato-
mistica”, potrebbe risolversi in un pregiudizio patri-
moniale, per il rischio della revoca di autorizzazioni o
concessioni strumentali all’attività d’impresa. In
queste ipotesi, la soddisfazione dei creditori concor-
suali può essere più efficacemente perseguita attra-
verso l’ingresso di terzi nel capitale sociale della
società debitrice e l’utilizzo delle risorse per i riparti.
Per fare ciò, si deve consentire al curatore di poter
agire sulla organizzazione e la struttura finanziaria
anche contro la volontà dei soci (17).
Se l’identificazione delle finalità è semplice, i pro-
blemi interpretativi ed applicativi che la norma pone
sono invece molteplici e di non agevole risoluzione.
Primo profilo problematico attiene alla perimetra-
zione degli atti che il curatore può compiere. Il
comma 1 riferisce di “atti e operazioni riguardanti
l’organizzazione e la struttura finanziaria”, mentre il
comma 2 parla genericamente di “poteri dell’assem-
blea dei soci”. Si può, quindi, ritenere che rientrino
tra i poteri del curatore, ad esempio, l’aumento di
capitale sociale, anche con esclusione o limitazione
del diritto di opzione dei soci, la predisposizione di

(11) In senso contrario vedi però A. Nigro, Il “diritto societario
della crisi”: nuovi orizzonti?, cit., 1226 ss., secondo cui questa
disposizioneandrebbeconsideratacomeeccezione rispettoadun
sistema che, ove riguardato nella sua totalità, sarebbe tuttora
ispirato al principio di neutralità.

(12) Cfr., per tutti, A. Nigro, La società per azioni, cit., 319 ss.
(13) Conferma diretta di questa affermazione si rinviene, tra

l’altro, nell’art. 255 CCII, secondo cui gli amministratori ed i liqui-
datori della società in liquidazione devono essere sentiti in tutti i
casi in cui la legge richiedechesia sentito il debitore, enell’art. 265
CCII, che disciplina le rispettive competenze degli amministratori,
dell’assemblea e dei soci nella fase dell’eventuale presentazione
della proposta di concordato nella liquidazione giudiziale.

(14) Sul “diritto societario della crisi”, vedi, tra i molti, U.
Tombari, Principi e problemi di “diritto societario della crisi”, in
U. Tombari (a cura di), Diritto societario e crisi di impresa, Torino,
2014, 6 ss.; G.P. Alleca, Fallimento e regole societarie, cit., 285
ss.; C. Ibba, Il nuovo diritto societario tra crisi e ripresa (diritto
societarioquovadis), inRiv.Società, 2016, 1031ss.;O.Cagnasso,
Il diritto societario della crisi fra passato e futuro, in Giur. comm.,
2017, I, 33 ss.; P. Montalenti, Diritto dell’impresa in crisi, diritto
societario concorsuale, diritto societario della crisi: appunti, in
Giur. comm., 2018, I, 62 ss. Per i vari significati che la locuzione
puòassumere, vediA.Nigro, Il“diritto societariodella crisi”: nuovi
orizzonti?, cit., 1207-1208.

(15) Si pensi alla possibilità per la proposta di concordato
preventivo concorrente di prevedere “coattivamente” un

aumento di capitale della società, con esclusione o limitazione
del diritto di opzione (art. 163, comma 5, l.fall., ora art. 90, comma
6, CCII), alla possibile attribuzione al commissario, sempre in caso
di proposte concorrenti, del diritto di voto nell’assemblea della
società (art. 185, ultimo comma, l.fall., ora art. 118, comma 6,
CCII), alla sospensione degli obblighi in temadi riduzioneo perdita
del capitale a seguito del deposito di unadomandadi concordatoo
di omologazione di accordo di ristrutturazione dei debiti (art. 182
sexies l.fall., ora art. 64 CCII), alla prededuzione riconosciuta ai
finanziamenti soci in funzione o in esecuzione di un concordato
preventivo o di un accordo di ristrutturazione dei debiti, sino a
concorrenza dell’ottanta per cento del loro ammontare (art. 182
quater, comma 3, l.fall., ora art. 102 CCII). Sul superamento del
principio di neutralità nei concordati preventivi nell’attuale legge
fallimentare, vedi, per tutti, V. Pinto, Concordato preventivo e
organizzazione sociale, in Riv. Società, 2017, 123 ss. e, già
prima dell’introduzione dell’art. 185 l.fall., G. Ferri jr., Ristruttura-
zione dei debiti e partecipazioni sociali, in Riv. dir. comm., 2006, I,
762 ss.; contra, F. Guerrera, La ricapitalizzazione “forzosa” della
società in crisi: novità, problemi ermeneutici e difficoltà operative,
in Dir. fall., 2016, I, 420 ss.

(16) Vedi Trib. Pisa 14 novembre 2018, in questaRivista, 2019,
511 ss., con nota adesiva di A. Farolfi.

(17) Sull’esigenza di superare il potere di veto dei soci nelle
procedure di riorganizzazione, vediG. Ferri jr., Il ruolo dei soci nella
ristrutturazione finanziaria dell’impresa alla luce di una recente
proposta di direttiva europea, in Dir. fall., 2018, I, 531 ss.
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progetti di fusione o scissione, l’approvazione degli
stessi e la stipula dei relativi atti, l’emissione di
strumenti finanziaria partecipativi e così via (18). È
evidente che al curatore sarà poi attribuito anche il
potere di dare attuazione alle operazioni organizza-
tive, compiendone gli atti esecutivi; al curatore sono,
infatti, attribuiti non solo i poteri dell’assemblea, ma
anche quelli dell’organo amministrativo, come pare
desumersi dalla formula ampia del comma 1 dell’art.
264 CCII.
Pare da escludere, invece, la possibilità per il curatore
di poter procedere ad una revoca dello stato di liqui-
dazionedella società, sianel caso incui la società fosse
già in liquidazione al momento dell’apertura della
procedura, sia nel caso in cui la causa di scioglimento
fosse appunto l’apertura della liquidazione giudiziale.
Da un lato, la revoca dello stato di liquidazione da
parte del curatore si pone in contrasto con la lettera
del novellato art. 2484 c.c., che ha reintrodotto
l’apertura della liquidazione giudiziale tra le cause
di scioglimento delle società di capitali. Non deve
trascurarsi, infatti, di considerare che la revoca dello
stato di liquidazione presuppone pur sempre la previa
eliminazione della relativa causa di scioglimento, il
che non sarebbe possibile nel caso in esame, essendo
ancora aperta la procedura di liquidazione. Dall’altro
lato, la revoca dello stato di liquidazione non costi-
tuisce il presupposto necessario per le operazioni di
riorganizzazione, atteso che gli artt. 2501, comma2, e
2506, ultimo comma, c.c. pongono un divieto di
partecipare a fusioni e scissioni alle sole società per
azioni “in liquidazione che abbiano iniziato la distri-
buzione dell’attivo”, così potendo essere effettuate
anche in società soggette a procedura di liquidazione
per le quali la distribuzione dell’attivo, inteso in
questo caso come fase di ripartizione, non sia ancora
avviata; a ciò si aggiunga che può farsi luogo alla
trasformazione anche in pendenza di procedura con-
corsuale, purché non vi siano incompatibilità con le
finalità o lo stato della stessa (art. 2499 c.c.) (19).
L’ampiezza dei poteri attribuiti al curatore conduce
ad interrogarsi sulla possibilità che lo stesso possa
utilizzare gli stessi anche per presentare una proposta
di concordato nella liquidazione giudiziale della
società debitrice. Il dubbio si pone perché, limitando
l’esame alle società di capitali, l’art. 265 CCCII
attribuisce agli amministratori, o in caso di esplicita
previsione statutaria, all’assemblea, il potere di deli-
berare sulla proposta e le condizioni di concordato. Se
la proposta di concordato può certamente incidere

sull’organizzazione e la struttura finanziaria della
società e se questi poteri sono attribuiti al curatore,
potrebbe in teoria riconoscersi all’organo della pro-
cedura anche il potere di decidere, in sostituzione
dell’organo amministrativo e dell’assemblea, sulle
condizioni della proposta e poi di sottoscriverla e
depositarla. Non pare, tuttavia, che questa possa
essere una strada utilmente praticabile, perché si
scontrerebbe con il chiaro tenore letterale dell’art.
240CCII, che, in coerenza con l’attuale testo dell’art.
124 l.fall., attribuisce ai creditori, ai terzi ed al debi-
tore, ma non al curatore la legittimazione a presen-
tare la proposta di concordato nella liquidazione
giudiziale. Vero è che si tratterebbe, nell’ipotesi esa-
minata, di una proposta formalmente presentata
dalla società debitrice, o meglio dal curatore in
nome e per conto della società debitrice, ma si trat-
terebbe comunquedi una chiara elusionedel disposto
normativo in punto di legittimazione, che in modo
netto esclude il curatore dal novero dei soggetti
legittimati.
Delineato il perimetro applicativo, passiamo adesso
alla definizione delle modalità di esercizio dei poteri
del curatore. A differenza di quanto avviene nel
concordato preventivo, dove l’aumento di capitale
sociale e le altre operazioni di competenza dell’assem-
blea devono comunque essere oggetto di delibera-
zione dell’assemblea straordinaria della società
debitrice, sia pure con la possibilità di attribuzione
all’amministratore giudiziario del potere di convoca-
zione edell’esercizio del diritto di votonella stessa per
le azioni o le quote facenti capo al socio o ai soci di
maggioranza (art. 118, comma 6, CCII), sembra che
nella liquidazione giudiziale le operazioni vadano
attuate senza una preventiva deliberazione assem-
bleare, ma a mezzo di atti compiuti direttamente
dal curatore, suscettibili di produrre direttamente
effetti giuridici sul piano esterno e sul piano organiz-
zativo interno. In questo senso sembrerebbe deporre
la lettera dell’art. 264CCII, che parla genericamente
di atti o operazioni e di poteri dell’assemblea, senza
alcun riferimento a convocazioni di assemblea o
esercizio del voto. Vi è, però, che il comma 2 dell’art.
264 CCII prevede espressamente lo strumento del
reclamo ex art. 133 CCII avverso le “deliberazioni
che non sono prese in conformità della legge o del-
l’atto costitutivo”. Il riferimento espresso alle “deli-
berazioni” non va tuttavia enfatizzato, perché la
stessa normanon lo accompagna alla contemporanea
previsione di diritti di convocazione e voto e perché

(18) Per una prima esemplificazione, cfr. N. Usai, Le operazioni
sul capitaledella societànel codicedella crisi, inwww.ilcaso.it, 13.

(19) Sul punto vedi A. Paciello, L’art. 2499 c.c.: appunti per una
ricerca, in Riv. dir. comm., 2012, I, 31 ss.
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lo strumento di impugnazione è comunque sempre
quello del reclamo avverso gli atti del curatore. Per-
tanto, appare coerente ritenere che, sianel casodi atti
e operazioni riguardanti l’organizzazione e la struttura
finanziaria della società (comma 1), sia nel caso di
esercizio dei poteri dell’assemblea (comma 2) l’atto
produttivodi effetti sarà quello del curatore, del quale
si dovrà eventualmente procedere all’iscrizione nel
registro delle imprese.
L’attribuzione dei poteri organizzativi al curatore
pone, evidentemente, un’esigenza di tutela dei soci,
dei creditori e dei terzi. Per quanto riguarda i soci, in
particolare, gli stessi, anche durante la procedura di
liquidazione giudiziale, sono portatori di un interesse
alla conservazione del valore della partecipazione
sociale di cui essi sono titolari nell’ambito della
società debitrice, potendo in astratto esservi all’esito
della chiusura un residuo attivo da restituire alla
società e sul quale possono vantare, indirettamente,
le proprie pretese dopo il ritorno in bonis (20). Ne
consegue che, ad esempio, la loro estromissione dalla
compagine sociale attraverso un aumento di capitale
con esclusione del diritto di opzione potrebbe risol-
versi in un pregiudizio patrimoniale per i soci, nella
misura in cui li priva del valore delle partecipazioni
sociali di cui sono ancora titolari. Resta fermo che la
tutela dei soci, e la possibilità degli stessi di “paraliz-
zare” l’operazione di riorganizzazione, è subordinata
alla prova che le partecipazioni sociali abbiano
ancora un perdurante ed effettivo valore economico,
sia pure subordinato alla chiusura della procedura;
non vi sarà tutela, invece, quando le partecipazioni
sociali, pur a frontedi unvalorenominale, sianoprive
di un reale valore economico (21).
Il legislatore, ben consapevole di ciò anche in ragione
della preventiva esperienza “maturata” con le propo-
ste di concordato concorrenti, ha previsto diverse
forme di tutela per i soci, i creditori ed i terzi. Una
tutela preventiva è assicurata dalla necessità che gli
atti e le operazioni siano previste nel programma di
liquidazione, che viene approvato dal comitato dei
creditori, ma solo dopo che il giudice delegato ne
abbia autorizzato la sottoposizione al comitato stesso

(art. 214, comma 7, CCII). Altra forma di tutela è
rappresentata dall’obbligo di adeguata e tempestiva
informazione che deve essere loro garantita per il
compimento di atti e operazioni riguardanti l’orga-
nizzazione e la struttura finanziaria (art. 264, comma
1, CCII). La tutela successiva è assicurata, invece,
attraverso l’espressa attribuzione del potere per i soci,
i creditori ed i terzi interessati di proporre reclamo ai
sensi dell’art. 133 CCII.
È da chiedersi, tuttavia, se il reclamo costituisca lo
strumento esclusivo di tutela dei soci, creditori e terzi
interessati. La domanda si pone perché il comma 2
dell’art. 264 CCII, dopo aver previsto che le delibe-
razioni non prese in conformità della legge o dell’atto
costitutivo possono essere impugnate con reclamo al
tribunale, dispone che “si applicano, in quanto com-
patibili, gli articoli da 2377 a 2379-ter e l’articolo
2479-ter del codice civile”. Il richiamo alle norme del
codice civile potrebbe essere interpretato in due
modi.
Una prima possibile interpretazione potrebbe essere
quella che ritiene applicabili ambedue i rimedi
(reclamo e impugnativa delibera) (22). In questa
prospettiva, il reclamo andrebbe presumibilmente
proposto prima del perfezionamento dell’operazione,
mentre l’impugnativa andrebbe proposta - innanzi al
tribunale delle imprese se trattasi di società di capitali
- dopo l’assunzione della deliberazione.
Una seconda interpretazione è, invece, quella che
limita lo strumento di tutela al solo rimedio endo-
concorsuale del reclamo, intendendosi il richiamo
agli artt. 2377 ss. esclusivamente per l’individuazione
dei soggetti legittimati e dei motivi di impugnazione.
Quest’ultima interpretazione è sicuramente da pre-
ferire, perché coerente con il principio di concen-
trazione in ambito concorsuale degli strumenti di
tutela avverso le operazioni societarie, di cui è espres-
sione anche l’art. 116 CCII in ambito concordatario.
Resta fermo che attraverso il reclamo potranno farsi
valere non solo le azioni di nullità o annullabilità
delle deliberazioni, ma anche tutte le possibilità di
opposizione dei creditori previste dal diritto
societario (23).

(20) Vedi, tra gli altri, G. D’Attorre, I concordati “ostili”, Milano,
2012, 95 ss.

(21) Sul punto vedi, sia pure con riferimento alla disciplina del
bail in bancario, le osservazioni di G. Guizzi, Il bail-in nel nuovo
sistemadi risoluzionedellecrisi bancarie.Quale lezionedaVienna,
in Corr. giur., 2015, 1485 ss. Sulla posizione dei soci nelle proce-
dure concorsuali di risanamento, vedi, tra gli altri, D. Vattermoli,La
posizione dei soci nelle ristrutturazioni, cit., 864 ss.; F. Pacileo,
Cram Down e salvaguardie per i soci nel concordato preventivo
con proposte concorrenti, in Riv. dir. comm., 2018, I, 65 ss.; L.
Benedetti, La posizione dei soci nel risanamento della società in

crisi: dal potere di veto al dovere di sacrificarsi (o di sopportare)
(Aufopferungs - o Duldungspflicht)?, in RDS, 2017, 725 ss.

(22) In questo senso sembrerebbeessere orientatoN.Usai,Le
operazioni sul capitale della società nel codice della crisi, cit., 14.

(23) Inquestosenso, con riferimentoagli strumenti concorsuali
di tutela avverso le operazioni straordinarie nel concordato pre-
ventivo, vedi R. Sacchi, Le operazioni straordinarie nel concordato
preventivo, in M. Arato - G. Domenichini (a cura di), Le proposte
per una riforma della legge fallimentare. Un dibattito dedicato a
Franco Bonelli, Milano, 2017, 51.
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Restano da chiarire due ultimi punti.
Il comma 2 dell’art. 264 CCII parla di “reclamo al
tribunale ai sensi dell’art. 133”. Il riferimento al
tribunale è probabilmente frutto di un refuso, perché
il reclamo ex art. 133 CCII avverso gli atti del cura-
tore si propone innanzi al giudice delegato e solo
contro il decreto del giudice delegato che decide
sull’impugnazione può essere proposto il reclamo al
tribunale.
La scelta di limitare al solo reclamo ex art. 133 CCII
gli strumenti di tutela di soci, creditori e terzi inte-
ressati pone, in astratto, un potenziale problema di
mancanza di tutela cautelare. A differenza di quanto
previsto dall’art. 2378 c.c., infatti, né il reclamo al
giudice delegato ex art. 133 CCII, né il successivo
reclamo al tribunale ex art. 124 CCII prevedono la
possibilità di chiedere la sospensione dell’atto impu-
gnato. Nel concreto, però, la rilevanza del problema
va molto ridimensionata, considerato che il procedi-
mentodi reclamo exart. 133CCII si caratterizzaper la
sua celerità e consentedi giungere adunadecisione in
tempi estremamente rapidi.

La liquidazione giudiziale di società
con soci illimitatamente responsabili

Per quanto riguarda gli effetti dell’apertura della
liquidazione giudiziale nelle società con soci illimi-
tatamente responsabili, l’art. 256 CCII riproduce in
larga parte le previsioni dell’art. 147 l.fall.
È ribadita la regola per cui l’estensione della procedura
della società ai soci illimitatamente responsabili opera
solo per le società appartenenti ad uno dei tipi regolati
nei capi III, IV e VI del titolo V del libro quinto del
codicecivile.Pertanto, solonelcasodi società innome
collettivo, società in accomandita semplice e società
in accomandita per azioni la sentenza che dichiara
l’aperturadellaproceduradi liquidazionegiudizialenei
confronti della società produce l’apertura della proce-
dura di liquidazione giudiziale anche nei confronti dei
soci, pur se non persone fisiche, illimitatamente
responsabili (art. 256, comma 1, CCII). Analoga-
mente, viene mantenuta la limitazione temporale,
in forza della quale la liquidazione giudiziale nei con-
fronti dei soci illimitatamente responsabili non può
essere disposta decorso un anno dallo scioglimento del
rapporto sociale o dalla cessazione della responsabilità
illimitata anche in caso di trasformazione, fusione o
scissione, se sono state osservate le formalità per

renderle note ai terzi, nonché la previsione secondo
cui la liquidazione giudiziale è possibile solo se l’insol-
venza della società attenga, in tutto o in parte, a debiti
esistenti alla data della cessazione della responsabilità
illimitata (art. 256, comma 2, CCII). Del pari, è
confermata la possibilità di estendere la liquidazione
giudiziale ai soci occulti, la cui esistenza sia accertata
dopo l’apertura della procedura di liquidazione giudi-
ziale della società.
Diversamente, in caso di società occulta, il comma 5
dell’art.256CCII innovaedestendeil testonormativo
del previgente comma 5 dell’art. 147 l.fall., recependo
peraltro gli approdi cui, dopo un travagliato dibattito,
era giunta la giurisprudenza. Il testo del previgente
comma 5 dell’art. 147 l.fall. prevedeva espressamente
la possibilità di estendere il fallimento dell’imprendi-
tore individuale alla società occulta cui era riferibile
l’impresa. Nondimeno, il più recente orientamento
della giurisprudenza di legittimità aveva ritenuto
applicabile talenormaancheladdoveil sociogià fallito
fosse una società, anche di capitali, che partecipava,
con altre società o persone fisiche, ad una società di
persone (cd. supersocietà di fatto) (24). Adesso, il
comma 5 dell’art. 256 CCII codifica questi orienta-
menti, prevedendo in modo espresso la possibilità di
estensione “dopo l’apertura della procedura di liqui-
dazione giudiziale nei confronti di un imprenditore
individuale o di una società”.
Chiarita la possibilità di estendere alla supersocietàdi
fatto la procedura di liquidazione giudiziale anche
partendo dalla procedura di liquidazione di giudiziale
a carico di una società, e non solo di un imprenditore
individuale, restano aperti i numerosi problemi inter-
pretativi che l’estensione pone.
Un primo profilo problematico riguarda l’individua-
zione del tribunale competente, dibattendosi sulla
esistenza di una competenza funzionale e inderoga-
bile del giudice che ha dichiarato l’apertura della
procedura la cui estensione è richiesta, come sem-
brerebbe trarsi dalla lettera della norma (sia della
legge fallimentare, che del CCII).
Secondo aspetto delicato è quello della identifica-
zione degli indici sintomatici che consentono di
ritenere raggiunta la dimostrazione del comune
intento sociale perseguito da parte di tutti i soci,
dovendo evitare di confondere questi indici con i
fisiologici rapporti, anche in termini di assistenza
finanziaria, che legano le società del gruppo (25).

(24) Cass. 20 maggio 2016, n. 10507, in questa Rivista, 2017,
163 ss., con nota di L. Abete, Il fallimento della supersocietà (di
fatto) occulta: “controindicazioni” applicative; Cass. 13 giugno
2016, n. 12120, in questa Rivista, 2016, 1186, con nota di F.

Fimmanò, Il fallimento ascendente della supersocietà di fatto in
liquidazione per subornazione delle società dominate.

(25) La definizione del “gruppo di imprese” (art. 2, comma 1,
lett. h, CCII) e l’introduzione di una disciplina organica del
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Altro punto delicato è quello della prova dello stato
di insolvenza della supersocietà di fatto occulta, che
rimane il presupposto oggettivo necessario ai fini
dell’apertura della procedura (26).
Aperta la procedura di liquidazione giudiziale in
estensione ai soci illimitatamente responsabili, lo
svolgimento delle procedure della società e dei soci
si svolgerà secondo le medesime regole attualmente
previste dagli artt. 148 e 149 l.fall., sostanzialmente
riprodotte negli artt. 257 e 258 CCII. Viene però
precisato che il curatore della liquidazione giudiziale
della società può esercitare l’azione di responsabilità
nei confronti del socio amministratore, anche se nei
suoi confronti non è stata aperta la procedura di
liquidazione giudiziale (art. 257, comma 5, CCII).

La liquidazione giudiziale nei confronti di
enti ed imprenditori collettivi non societari

Unanovità di rilievo è rappresentata dalla previsione
dell’art. 259CCII, in forza del quale “le disposizioni di
cui agli articoli 254, 255, 256, 257 e 258 si applicano,
in quanto compatibili, anche agli enti e imprenditori
collettivi non societari e ai loro componenti illimi-
tatamente responsabili per le obbligazioni dell’ente”.
L’eventualità che un ente collettivo non societario
(es: associazioni, fondazioni, comitati, onlus, imprese
sociali) potesse assumere la qualità di imprenditore
commerciale, nel caso in cui alla propria attività
tipica affiancasse o sostituisse l’esercizio di un’attività
commerciale, era da tempo pacificamente ricono-
sciuta (27).Del pari pacifica, inoltre, era la possibilità
che questi enti collettivi, riqualificati quali imprese
collettive non societarie, potessero essere assogget-
tate a procedura concorsuale in caso di insolvenza;
procedura concorsuale che, salva diversa previsione
di legge (28), era rappresentata dal fallimento o dal
concordato preventivo. Sotto questo profilo, quindi,
l’espressa previsione dell’assoggettamento anche
degli enti e imprenditori collettivi non societari
alla disciplina della liquidazione non giudiziale non

presenta profili di novità. Resta fermo che gli enti
collettivi potranno essere soggetti alla procedura di
liquidazione giudiziale solo a condizione che si provi
l’intervenuto acquisto della qualità di imprenditori
commerciali in conseguenza dell’effettivo svolgi-
mento dell’attività d’impresa commerciale; altri-
menti, saranno soggetti alle procedure di
sovraindebitamento, al pari di tutti i soggetti diversi
dagli imprenditori commerciali.
Ciò che, invece, rappresenta una significativa inno-
vazione è, da un lato, l’espresso richiamo anche alla
norma dell’art. 255 CCII in tema di responsabilità
degli amministratori e, dall’altro, la previsione del-
l’assoggettamento alla procedura di liquidazione giu-
diziale anche per i componenti illimitatamente
responsabili per le obbligazioni dell’ente.
Per quanto riguarda la responsabilità degli ammini-
stratori, nella legge fallimentare l’art. 146 l.fall., che
disciplinava le azioni di responsabilità esercitabili,
era incluso nel capo dedicato al “fallimento delle
società” e, quindi, trovava diretta applicazione alle
sole azioni esercitabili nei confronti dei componenti
degli organi della società fallita. Ci si interrogava,
pertanto, sul fondamento dell’eventuale legittima-
zione del curatore ad esercitare l’azione di responsa-
bilità nei confronti dei componenti degli organi
sociali degli enti collettivi non societari e questa
legittimazione veniva fondata, per quanto riguarda
le azioni sociali di responsabilità (previste, ad esem-
pio dagli artt. 22 e 25, comma3, c.c. per associazioni e
fondazioni), sulla sostituzione del curatore nei diritti
compresi nel patrimonio dell’imprenditore fallito e
nella sostituzione processuale, mentre, per quanto
riguarda l’azione dei creditori sociali, veniva basata
sulla legittimazione del curatore ad esercitare, quale
azione di massa, l’azione di responsabilità extracon-
trattuale per lesione del credito (29). Pur riconoscen-
dosi la legittimazione del curatore, rimanevano
comunque potenziali problema in punto di autoriz-
zazioni, non essendoci una norma che consentisse al

concordato e della liquidazione giudiziale di gruppo dovrebbe
adesso consentire di tracciare una linea di demarcazione più
netta tra la “patologia” della supersocietà di fatto occulta e la
fisiologia del gruppo. In particolare, il riconoscimento normativo
della legittimità dei trasferimenti infragruppo nella fase di crisi
dovrebbe portare al superamento della tentazione, talvolta affio-
rante, di considerare l’assistenza finanziaria tra imprese del
gruppo come indice dell’affectio societatis.

(26) Sul quale, di recente, vedi Trib. Bergamo5dicembre 2018,
in questa Rivista, 643 ss., con nota di L. Abete, Il fallimento della
supersocietà di fatto occulta traS.r.l. e suo socio, persona fisica: lo
stato di insolvenza ed ulteriori rilievi.

(27) Vedi, per tutti, Cetra, L’impresa collettiva non societaria e
procedure concorsuali, in G. Palmieri (a cura di), Temi del nuovo

diritto fallimentare, Torino, 2009, 149 ss.; in giurisprudenza, Trib.
Alba 24 marzo 2009, in questa Rivista, 2009.

(28) Vedi, ad esempio, l’art. 15, D.Lgs. n. 185/2016, che pre-
vede l’assoggettamento delle imprese sociali alla procedura di
liquidazione coatta amministrativa.

(29) Sul punto, sia consentito il rinvio a G. D’Attorre, La legitti-
mazione del curatore all’esercizio delle azioni di responsabilità
nelle imprese collettive non societarie, in Banca, borsa, tit.
cred., 2015, I, 162 ss. Per i consorzi, la Suprema Corte aveva,
tuttavia, escluso la legittimazione del Curatore ad agire nei con-
fronti degli amministratori facendo valere l’azione sociale o
l’azione dei creditori sociali, argomentando, tra l’altro, proprio
dall’inapplicabilità dell’art. 146 l.fall. a figure collettive diverse
dalle società (Cass. 3 giugno 2010, n. 13465, in Giur. comm.,
2011, 1095).
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curatore di agire sulla base di un regime autorizzatorio
derogatorio rispetto a quello del diritto comune.
Adesso, l’espresso richiamo che l’art. 259 CCII
opera anche all’art. 255 CCII in punto di legittima-
zione del curatore all’esercizio delle azioni di respon-
sabilità parifica completamente, su questo aspetto, la
disciplina delle azioni di responsabilità nelle imprese
collettive non societarie a quella delle società.
Va, tuttavia, operata una precisazione di non secon-
daria importanza. L’attribuzione al curatore della
legittimazione all’esercizio delle azioni di responsa-
bilità nei confronti di amministratori di associazioni
o fondazioni fallite opera sul piano della legittima-
zione, non su quello della identificazione degli obbli-
ghi, e non giustifica tentativi di mera trasposizione di
norme e principi che disciplinano la responsabilità
degli amministratori di società di capitali, bendiversa
essendo la disciplina di diritto sostanziale. Nelle
associazioni e nelle fondazioni, ad esempio, il regime
degli obblighi degli amministratori è disciplinato in
modo autonomo dall’art. 18 c.p.c., mediante il
richiamo alle norme del mandato, delineandosi per-
tanto un assetto di doveri e responsabilità affatto
diverso rispetto a quello posto dagli artt. 2392 e
2476 c.c. per le s.p.a. Basti solo pensare che il
richiamo alle norme sul mandato rende applicabile
anche l’art. 1710c.c.nellaparte incui disponeche “se
il mandato è gratuito, la responsabilità per colpa è
valutata con minor rigore”; norma che può certa-
mente trovare applicazione per i consiglieri cd. ono-
rari - spesso presenti nelle associazioni e nelle
fondazioni - che non percepiscono alcun compenso
e che, per tale ragione, non possono certo essere
accomunati sotto il profilo della responsabilità agli
altri consiglieri. Non può l’intervenuta liquidazione
giudiziale determinare la sopravvenuta irrilevanza
della specifica disciplina sostanziale prevista dal legi-
slatore per ciascuna tipologia di impresa e la parifi-
cazione ex post degli obblighi e delle responsabilità di
tutti gli amministratori (30).
Per quanto riguarda la previsione dell’assoggetta-
mento alla procedura di liquidazione giudiziale
anche per i componenti illimitatamente responsabili
per le obbligazioni dell’ente, il problema principale è

quello della identificazione dei soggetti “illimitata-
mente responsabili”. Il discorso va, ovviamente, dif-
ferenziato in base alla diversa tipologia di impresa
collettiva non societaria, essendo differenti i regimi
normativi che governano la responsabilità dei com-
ponenti. Di seguito, per ragioni di spazio, si limiterà
l’esame alle fattispecie più ricorrenti di imprese col-
lettive non societarie, rappresentate dalle associa-
zioni non riconosciute e dai consorzi con attività
esterna.
Nelle associazioni non riconosciute, l’art. 38 c.c.
dispone che “per le obbligazioni assunte dalle persone
che rappresentano l’associazione i terzi possono far
valere i loro diritti sul fondo comune”, ma “delle
obbligazioni stesse rispondono anche personalmente
e solidalmente le persone che hanno agito in nome e
per conto dell’associazione”. Come anche di recente
ribadito dalla Suprema Corte (31), “la fattispecie
che, ai sensi dell’art. 38 c.c., dà luogo alla responsa-
bilità dei soggetti che hanno agito in nome e per
conto delle associazioni non riconosciute è in effetti
radicalmente differente da quella prevista per i soci
illimitatamente responsabili delle società di persone
... La responsabilità personaledel socio riguarda tutti i
debiti della società rappresentata e deriva dalla sua
qualità ... Nelle associazioni non riconosciute i legali
rappresentanti (e, in particolare, il presidente) non
rispondono affatto dei debiti dell’ente in base a tale
loro qualità. La responsabilità è prevista dall’art. 38
c.c., esclusivamente per coloro i quali hanno agito in
nome e per conto dell’associazione nell’ambito del
singolo e specifico rapporto obbligatorio fatto valere
in giudizio: essa non riguarda quindi tutti i debiti
dell’ente e non si traduce in una obbligazione propria
di tali soggetti”. È da escludersi, pertanto, che i
componenti che abbiano agito in nome e per conto
della società possano configurarsi come “illimitata-
mente responsabili” e che, sotto il profilo dell’esten-
sione automatica della procedura, possano essere
accomunati ai soci illimitatamente responsabili di
società di persone, attesa la radicale diversità di
natura e funzionedella partecipazionedell’associante
rispetto alla partecipazione del socio (32). Da ciò la
conseguenza che l’apertura della liquidazione

(30) Vedi G. D’Attorre, La legittimazione del curatore, cit., 170,
ove ulteriori riferimenti.

(31) Cass. 14 maggio 2019, n. 12714.
(32) Nel sistema della legge fallimentare, per l’esclusione del

fallimento in estensione degli associati che abbiano agito in nome
e per conto dell’associazione non riconosciuta fallita, vedi L.
Farenga, Esercizio di impresa commerciale da parte di enti privati
diversi dalle società e fallimento, in Dir. fall., 1981, I, 229 ss.; V.
Napoleoni, Il fallimento dell’associazione non riconosciuta, in

questa Rivista, 1994, 156 ss.; A. Nigro, I soggetti delle procedure
concorsuali, in F. Vassalli - F.P. Luiso - E. Gabrielli (diretto da),
Trattatodidiritto fallimentareedellealtreprocedureconcorsuali, I,
Torino, 2013, 100; M. Sandulli, Il presupposto soggettivo, in A.
Jorio -B.Sassani (direttoda),Trattatodelleprocedureconcorsuali,
I, Milano, 2014, 112. Contra, nel senso della fallibilità degli asso-
ciati che hanno agito in nomeeper conto, Cass. 16marzo 2004, n.
5305; Cass. 18 settembre 1993, n. 9589, inDir. fall., 1994, II, con
nota di G. Ragusa Maggiore.

Opinioni
Liquidazione giudiziale

il Fallimento 10/2019 1265

giuseppe positano  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



giudiziale nei confronti dell’ente non determinerà
presumibilmente il loro assoggettamento in esten-
sione alla procedura, fermo restando la loro respon-
sabilità per le singole obbligazioni sorte in forza di atti
compiuti in nome e per conto (33).
Considerazioni analoghe vanno svolte per i consorzi
con attività esterna, nei quali l’art. 2615, comma 2,
c.c. stabilisce che “per le obbligazioni assunte dagli
organi del consorzio per conto dei singoli consorziati
rispondono questi ultimi solidalmente col fondo

consortile”. In questo caso, non sono i consorziati
ad assumere una responsabilità illimitata per debiti
del consorzio,ma, al contrario, è il consorzio a rispon-
dere per un debito altrui, in quanto il debito princi-
pale è del consorziato per cui conto è stata assunta
l’obbligazione (34). Anche per i consorziati va così
esclusa la possibilità di estendere la procedura di
liquidazione giudiziale a carico del consorzio, non
trattandosi di componenti illimitatamente responsa-
bili per le obbligazioni dell’ente.

(33) In senso contrario vedi però G. Fauceglia, Il nuovo diritto
della crisi e dell’insolvenza, Torino, 2019, 251, il quale sembra

affermare l’assoggettabilità a liquidazione giudiziale in estensione
di coloro che abbiano agito in nome e per conto dell’associazione.

(34) Cass. 21 febbraio 2006, n. 3664.
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Cessazione

Cessazione dell’attività
di Giannino Bettazzi

Le (poche) modifiche apportate alla disciplina del presupposto temporale di assoggettamento alla
procedura di liquidazione giudiziale vengono trattate in relazione alle diverse tematiche che hanno
dato luogo all’attuale assetto ed alle problematiche che ancora ne caratterizzano l’applicazione
pratica: dalla affermazione del principio di pubblicità quale regola per determinare il dies a quo, alla
residua operatività del principio di effettività; il dies ad quem entro il quale può essere aperta la
liquidazione giudiziale dell’impresa cessata; la sorte riservata alle imprese non iscritte; l’inammissi-
bilitàdell’accessoalleprocedurealternativeper l’imprenditorecancellatodal registrodelle imprese; la
disciplina dell’imprenditore defunto prima, od in costanza, di procedura.

Premessa

Le norme che disciplinano l’assoggettabilità alla
liquidazione giudiziale dell’imprenditore, indivi-
duale o collettivo, che abbia cessato l’attività, ovvero
che sia defunto prima o durante la procedura, figu-
rano ora collocate nella parte generale del codice
della crisi di impresa e dell’insolvenza (CCII), imme-
diatamente dopo le disposizioni in materia di giuri-
sdizione e competenza, agli artt. 33-36, che
sostituiscono gli attuali (e tuttora vigenti) artt. 10-
12 l.fall.
Dal momento che esse, come si avrà modo di esporre
più diffusamente in prosieguo, riguardano quasi
esclusivamente la procedura di liquidazione giudi-
ziale, tale collocazione deve ritenersi figlia del
(nuovo) precetto contenuto nell’ultimo comma del-
l’art. 33CCII (1), in forza del quale è inammissibile la
domanda di accesso al concordato preventivo, come
pure di omologazione degli accordi di ristrutturazione
dei debiti, presentata dall’imprenditore cancellato
dal registro delle imprese.
A parte questa innovazione, destinata a scongiurare
in futuro talune questioni affacciatesi di recente a
proposito delle interferenze tra i procedimenti per
dichiarazione di fallimento e per ammissione al con-
cordato preventivo, ed in particolare in dipendenza
del c.d. principio di alternatività prevalente della
procedura concordataria rispetto a quella

fallimentare, le modifiche apportate alla cessazione
dell’attività di impresa risultano piuttosto limitate.
Anche a questo riguardo, e conformemente ai prin-
cipi direttivi del legislatore delegante (si veda nello
specifico l’art. 2, comma 1, lett. m), L. n. 155/2017,
ove si prescrive di “riformulare le disposizioni che
hanno originato contrasti interpretativi, al fine di
favorirne il superamento”), la riforma ha infatti tra-
dotto in diritto positivo gli orientamenti, non solo di
matrice giurisprudenziale, formatisi nel tempo.
Oltre alla citata disposizione di cui al comma 4
dell’art. 33 CCII, la restante disciplina della cessa-
zione dell’attività è rimasta sostanzialmente inva-
riata, a cominciare dalla durata del termine entro il
quale può essere aperta la liquidazione giudiziale nei
confronti dell’impresa insolvente (art. 33, comma 1,
CCII).
Più precisamente, la norma ribadisce, quale regola
generale, il c.d. principio di pubblicità, ancorando la
cessazione dell’attività alla cancellazione dal registro
delle imprese (ed introducendo l’obbligo per l’im-
prenditore cessato di mantenere l’indirizzo di posta
elettronica certificata per l’anno successivo alla can-
cellazione), salva la residua operatività del c.d. prin-
cipio di effettività, per gli imprenditori individuali e
per i casi di cancellazione d’ufficio di quelli collettivi,
a beneficio esclusivo dei creditori e del pubblico
ministero (art. 33, commi 2 e 3, CCII).

(1) A ben vedere, anche il comma 1 dell’art. 35 CCII si applica
genericamente alla morte dell’imprenditore dopo l’apertura della
“liquidazione concorsuale”, e non della liquidazione giudiziale in
senso proprio, ma anche laddove il legislatore intendesse riferirsi
al concordato liquidatorio (forte di un precedente specifico, Cass.

21 novembre 2002, n. 16415, in questa Rivista, 2003, 1062, con
nota di R. Massaro, Termine annuale e fallimento dell’imprendi-
toredefunto), si tratterebbedi ipotesi del tutto residuale, in quanto
riguardante, appunto ed evidentemente, l’imprenditore indivi-
duale ammesso alla predetta procedura.
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Vi è poi un fugace riferimento, nel capoverso della
ripetuta norma, alle imprese non iscritte, per le quali
la cessazione dell’attività è destinata a rilevare “dal
momento in cui i terzi hanno conoscenza della ces-
sazione stessa”.
Per consentire di coglierne il significato, eviden-
ziando qualche spunto critico che scaturisce dalla
semplice lettura delle ‘nuove’ norme, le modifiche
apportate alla disciplina del presupposto temporale di
assoggettamento alla procedura di liquidazione giu-
diziale verranno di seguito trattate, pur nei limiti del
presente contributo, in relazione alle diverse temati-
che che hanno dato luogo all’attuale assetto ed alle
problematiche che ancora ne caratterizzano l’appli-
cazione pratica: dalla affermazione del principio di
pubblicità quale regola per determinare il dies a quo,
alla residua operatività del principio di effettività; il
dies ad quem entro il quale può essere aperta la liqui-
dazione giudiziale dell’impresa cessata; la sorte riser-
vata alle imprese non iscritte; l’inammissibilità
dell’accesso alle procedure alternative per l’impren-
ditore cancellato dal registro delle imprese.
Infine, si esamineranno le regole, sostanzialmente
invariate, che presiedono alla liquidazione giudiziale
del debitore defunto.

Il dies a quo

LaRelazione Illustrativa all’art. 33CCII, che come si
è accennato sostituisce l’art. 10 l.fall. quale norma di
riferimento del regime di assoggettabilità alla liqui-
dazione giudiziale dell’impresa cessata, esordisce evi-
denziando l’introduzione di un’unica regola per
l’imprenditore collettivo e per quello individuale.
In verità, trattasi di innovazione solo terminologica,
giacché la disciplina del termine entro il quale può
essere aperta la procedura a carico dell’impresa ces-
sata riproduce l’assetto delineatosi nel tempo e cul-
minato, da ultimo, con il c.d. decreto correttivo.
Restano infatti invariati il termine (annuale), il
presupposto (occorre che l’insolvenza si sia manife-
stata anteriormente alla cessazione o entro l’anno
successivo) e l’evento dal quale decorre il dies a quo,

che continua a coincidere con la cancellazione del-
l’impresa debitrice dal registro delle imprese.
In sostanza, il legislatore delegato ha eliminato la
distinzione, tra imprenditori individuali e collettivi,
che era stata introdotta in sede di progressiva riscrit-
tura della norma originaria, a sua volta imposta dalle
modifiche già apportate in senso parzialmente abro-
gativo (2) ad opera della Corte Costituzionale.
In particolare, com’è noto, la giurisprudenza aveva
sempre ritenuto che, ai fini del computo del termine
entro cui poteva dichiararsi il fallimento, si dovesse
avere riguardo alla effettiva cessazione dell’attività
imprenditoriale, con parametri però differenti in
ordine ai profili soggettivi.
Mentre per gli imprenditori individuali tale condizione
si realizzava con la sostanziale inoperatività per l’intero
arco temporale, per le società si richiedeva invece la
compiuta sistemazione di tutti i rapporti di natura
patrimoniale, con la conseguenza che esse rimanevano
indefinitivamente soggette al fallimento (3).
Dopoaveredisattesopiùvolte la denunciatadisparità
di trattamento, la Consulta dichiarò l’illegittimità
costituzionale dell’art. 10 l.fall., nella parte in cui non
prevedeva che il termine annuale decorresse dalla
cancellazione della società dal registro delle imprese
(nonché dell’art. 147 l.fall., nella parte in cui non
prevedeva per il fallimento del socio illimitatamente
responsabile il termine di un anno dal momento in
cui i soci avessero perso, per qualsiasi causa, la respon-
sabilità illimitata), dando il via alla affermazione del
principio di pubblicità (4).
Di qui evidentemente l’esigenza, soddisfatta con la
riforma del 2006, di precisare anche sul piano lingui-
stico che il principiodi pubblicità, in forzadel quale ai
fini della cessazione dell’attività rileva la cancella-
zione dal registro delle imprese, era destinato ad
operare sia per gli imprenditori individuali, e sia
per quelli collettivi.
La valenza squisitamente terminologica della pre-
detta eliminazione trova peraltro puntuale conferma
nella disposizione di cui al comma 3 dell’art. 33 CCII
laddove, richiamando testualmente il capoverso del-
l’attuale art. 10 l.fall. relativamente alle ipotesi nelle

(2) Così F. Lamanna, Sub art. 10, in A. Jorio (a cura di) - M.
Fabiani (coordinato da), Il nuovo diritto fallimentare, Bologna,
2007, 259.

(3) Ovverosia, ed in altri termini, che l’art. 10 l.fall. risultava
inapplicabile, dal momento che, definiti i rapporti obbligatori,
nemmeno era concepibile lo stato di insolvenza.

(4) Corte cost. 21 luglio 2000, n. 319, in questa Rivista, 2001,
13, connotadiGenovese,NoteamargineaCortecostituzionalen.
319 del 2000; in Foro it., 2000, I, con nota diM. Fabiani; inGiur. it.,
2000, 1857, connota di S. Ambrosini; inDir. fall., 2000, II, con nota
di G. Ragusa Maggiore, Una sentenza attesa da tempo e che

riconducenei giusti termini la disciplinadel fallimentodella società
e dei soci illimitatamente responsabili; ivi, 2001, II, con nota di I.
Scalera, La Corte costituzionale “raddoppia”: il limite endoan-
nuale è costituzionalmente doveroso non solo per l’estensione
del fallimento sociale al già, ma non più, socio illimitatamente
responsabile, ma anche per il fallimento dell’impresa collettiva
cancellatadal registrodelle imprese; inCorr.giur., 2000,1174,con
nota di F. Frumigli, Repetita iuvant: la Consulta ancora sui limiti
temporali al fallimento in estensione; in Società, 2001, 37, con
nota di A. Fabrizio, Fallimento dei soci illimitatamente
responsabili.
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quali è possibile dimostrare la data di effettiva cessa-
zione dell’attività a dispetto delle risultanze pubbli-
citarie, non solo si ribadisce che la relativa prova
compete esclusivamente ai creditori ed al pubblico
ministero (5), ma si specifica altresì che tale facoltà
può essere esercitata soltanto nei casi di impresa
individuale o di cancellazione d’ufficio degli impren-
ditori collettivi (6).
Chiarita così la (modesta) portata della riforma sulla
norma principale in tema di assoggettamento alla
liquidazione giudiziale dell’impresa cessata, resta
dunque ferma la piena affermazione, quale regola
generale, del principio di pubblicità rispetto a quello
di effettività, destinato ad operare in via di eccezione.
In altri termini, il dies a quo continua a decorrere dalla
data di cancellazione dell’imprenditore dal registro
delle imprese, ma il pubblico ministero ed i creditori
delle imprese individuali, o delle società cancellate
d’ufficio, possono dimostrare che il momento dell’ef-
fettiva cessazione non coincide con le risultanze del
sistema pubblicitario.
Quanto alla regola generale, giova ancora ram-
mentare che per giurisprudenza costante, ai fini
della decorrenza del termine annuale, occorre fare
riferimento alla data di pubblicazione della

formalità di cancellazione, a nulla rilevando nei
confronti dei terzi quella in cui la relativa
domanda sia stata presentata al registro delle
imprese (7).
La continuità col passato è poi destinata a caratte-
rizzare anche i presupposti di applicazione della
regola sussidiaria, ed in particolare l’individuazione
degli elementi identificativi della (ed i segni esteriori
idonei a rivelare la) cessazionedell’attività di impresa
nelle ipotesi sopra indicate.
Al riguardo, in giurisprudenza ed in dottrina si è
registrata nel tempo estrema verità di posizioni ed
opinioni (8).
Secondo un primo orientamento, deve all’uopo rite-
nersi sufficiente il mancato compimento, nel periodo
interessato, di operazioni intrinsecamente corrispon-
denti a quelle normalmente poste in essere nell’eser-
cizio dell’impresa (9).
Altra giurisprudenza predica al contrario che la ces-
sazione dell’attività debba tradursi nel completo ed
assoluto ritiro dell’imprenditore, che non può dirsi
realizzato allorquando risultino attuate operazioni di
carattere economico anche indiretto, come quelle
finalizzate alla mera disgregazione del patrimonio
aziendale (10).

(5) Il comma 2 del vigente art. 10 l.fall. venne introdotto con il
decreto correttivo al fine di dissipare i dubbi in ordine ai soggetti
legittimati a dimostrare che l’attività fosse cessata in data diversa
da quella di cancellazione, posto che nel testo licenziato dalla
riforma del 2006 nulla era specificato in proposito. Una parte
significativa della dottrina (M. Fabiani, L’impresa “fallibile”, in
questa Rivista, 2007, 330; A. Nigro, Sub art. 10, in A. Nigro -
Sandulli, La riforma della legge fallimentare, Torino, 2006, vol. I,
58; L. Guglielmucci, Diritto fallimentare, Torino, 2007, 29; S.
Bonfatti - P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare, Padova,
2007, 37; E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi - G.
Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2007, 33) rite-
neva che la norma, così formulata, si prestasse ad un’interpreta-
zioneestensiva, talecioèda ricomprenderenelnoverodegli aventi
titolo alla ‘prova contraria’ anche gli imprenditori individuali.
Secondo altri autori (G. Cavalli, La dichiarazione di fallimento.
Presupposti e procedimento, inS.Ambrosini (a curadi),La riforma
del fallimento, Bologna, 2006, 13;V. Zanichelli,Lanuovadisciplina
del fallimento e delle altre procedure concorsuali. D.lgs. 9 gennaio
2006, n. 5, Torino, 2006, 25; F. Lamanna, Sub art. 10, in A. Jorio (a
cura di) - M. Fabiani (coordinato da), Il nuovo diritto fallimentare,
cit.; M. Ferro, sub art. 10, in La legge fallimentare. Commentario
teorico-pratico, Padova, 2007, 75; R. Occhilupo, Applicabilità del
termine di fallibilità ex art. 10 l.fall. al casodel socio accomandante
che ha violato il divieto di immistione, in Giur. comm., 2007, II,
1104), viceversa, legittimati a vincere il dato formale dovevano
reputarsi esclusivamente i creditori insoddisfatti.
In giurisprudenza, con riferimento al regime intermedio, si vedano
App. Reggio Calabria 21 gennaio 2010, in questa Rivista, 2010,
1415, eApp. Torino19 febbraio 2018, ivi, 2008, 807, connota diG.
Bettazzi, L’art. 10 l.fall. tra passato e presente.

(6)Permanedunque invariatoanche l’ambitodioperativitàdella
regola sussidiaria, limitato ai casi imprese individuali, ovvero di
cancellazione d’ufficio di quelle collettive, che pure, dopo le
riforme del 2006-2007, avevano suscitato vivaci perplessità,

spingendo gli interpreti (F. Santangeli, Sub art. 1, in F. Santangeli
(a cura di), Il nuovo fallimento, Milano, 2006, 58; M. Spiotta,
Cancellazione..... della cancellazione, in Giur. comm., 2006, I,
719) a ricercare i rimedi esperibili dai creditori insoddisfatti in
presenza di cancellazione volontaria, ma non genuina (ossia non
accompagnata da effettiva cessazione dell’attività), delle società.

(7) Cass. 13 luglio 2018, n. 18731; Cass. 21 gennaio 2018, n.
4182, in Società, 2018, 654; Cass. 1 dicembre 2016, n. 24549, in
questa Rivista, 2017, 1361; Cass. 9 maggio 2014, n. 10105, ivi,
2014, 1150.

(8) Per una compiuta trattazione del tema si veda C. Proto,
Fallimento. Dichiarazione. Termine dell’anno. Cessazione dell’im-
presa e perdita dell’illimitata responsabilità del socio, in G. Lo
Cascio (coordinato da), Il fallimento. Casi e questioni, Milano,
2005.

(9) Tra le più recenti, Cass. 27 aprile 2018, n. 10319, in questa
Rivista, 2018, 1488;Cass. 21maggio2012, n. 8033, ivi, 2013, 237;
Cass. 21 febbraio 2007, n. 4105, in Foro it. 2007, I, 2807, con nota
di M. Fabiani; Cass. 28 agosto 2006, n. 18618, in questa Rivista,
2007, 294, con nota di V. Zanichelli, Società irregolari: cessazione
dell’attività e dichiarazione di fallimento. In dottrina, A. Di Majo,
Sub art. 10, in G. Lo Cascio (diretto da), Codice commentato del
fallimento, Milano, 2013, 85), per il quale tali operazioni risultano
sufficienti ove volte a gestire la disgregazione dell’azienda, anche
sotto il profiloorganizzativo;A.Nigro,Fallimentodell’imprenditore
che ha cessato l’esercizio dell’impresa, in A. Nigro -M. Sandulli (a
cura di), La riforma della legge fallimentare, cit., 59.

(10) In termini, oltre a Cass. 13 dicembre 2000, n. 15716, in
Dir. prat. soc., 2001, 86, ed altre più risalenti, si veda Cass. 8
novembre2013,n.25217, inquestaRivista, 2014,702. Indottrina,
F. Lamanna, Sub art. 10, in A. Jorio (a cura di) - M. Fabiani
(coordinato da), Il nuovo diritto fallimentare, cit., 278; Ferro, sub
art. 10, inLa legge fallimentare. Commentario teorico-pratico, cit.,
73; S. Bonfatti - P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare,
cit., 36.
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Siffatto, e più rigoroso, orientamento risulta peraltro
riaffermato da un recente arresto della corte regola-
trice (11), ed appare perciò accreditato quale punto
di riferimento per la futura interpretazione dei pre-
supposti di concreta cessazione dell’attività, ferma
restando ovviamente la valutazione di merito delle
singole fattispecie nelle quali il fenomeno può con-
cretamente manifestarsi.
Va infine segnalato che nel capoverso dell’art. 33
CCII, e sempre in conformità ai principi direttivi
stabiliti dalla L. n. 155/2017 (nello specifico, dall’art.
2, comma 1, lett. i), è stato aggiunto l’obbligo, per
l’imprenditore cessato, di mantenere attivo per un
anno l’indirizzo di posta elettronica certificata.
Poiché come s’è detto la richiesta di cancellazione
precede l’iscrizione della formalità, ma solo quest’ul-
tima rileva ai fini del computo del termine, tale
obbligo deve ritenersi assolto allo scadere dell’anno
successivo alla pubblicazione.

Il dies ad quem

In assenza di qualsivoglia intervento riformatore in
tal senso (il comma 1 dell’art. 33 CCII recita “la
liquidazione giudiziale può essere aperta entro un
anno dalla cessazione dell’attività del debitore”),
anche i profili riguardanti il c.d. dies ad quem sono
destinati ad essere disciplinati alla stregua della giu-
risprudenza formatasi sull’attuale art. 10 l.fall.
Al riguardo, com’ènoto, è ormai pacifico che il dies ad
quem non si configuri quale termine di prescrizione,
ma funga da autentica decadenza (recte, condizione
oggettiva di fallibilità) (12) sicché, esclusa ogni
valenza interruttiva o sospensiva del ricorso per
dichiarazione di fallimento, è necessario che entro
l’anno dalla cancellazione (ovvero dalla cessazione

dell’attività di impresa, nei casi residui di applicabi-
lità del principio di effettività) venga pubblicata (13)
la sentenza dichiarativa.
Tale ricostruzione della natura del dies ad quem entro
il quale può fallire l’impresa cancellata, già in passato
criticataper labrevitàdel termineeper il trattamento
deteriore delle ragioni dei creditori rispetto a quelle
del debitore (14), è divenuta punto fermo della giu-
risprudenza, ancorché la riforma dell’istruttoria pre-
fallimentare avesse reso ancor più problematica
l’osservanza del termine stesso, soprattutto allor-
quando l’istanza venga depositata in prossimità
della sua scadenza (15).
D’altro canto, a questa opzione interpretativa aveva
offertoulteriore e solido riscontronormativo lamodi-
fica dell’art. 22 l.fall.
Trattasi invero dell’unica ipotesi nella quale il legi-
slatore aveva previsto una diversa e specifica disci-
plina del dies ad quem in quanto, in caso di
accoglimento da parte della corte d’appello del
reclamo contro il decreto di rigetto dell’istanza di
fallimento, il termine di cui all’art. 10 l.fall. si com-
puta con riferimento a tale provvedimento.
La peculiarità di questa scelta, volta ad evitare che sul
creditore istante gravino anche i tempi dell’eventuale
prosecuzione in sede di gravame del procedimento per
dichiarazione di fallimento, ed il limitatissimo ambito
di operatività della deroga al regime ordinario del
presupposto temporale di fallibilità, lasciavano quindi
fondatamente intendere che in tutti gli altri casi il
termine scadesse, appunto, all’intervenuto decorso
dell’anno dalla cancellazione dal registro delle
imprese (16).
Tale assetto risulta peraltro confermato anche a
seguito della riforma, giacché l’ultimo comma

(11) Cass. 18dicembre2018, n. 33349, in questaRivista, 2019,
795, con nota di G. Bettazzi, Cessazione dell’attività di impresa,
concordato preventivo e dichiarazione di fallimento: dalla residua
operatività del principio di effettività alla riforma.

(12) Sulla natura istituzionale del termine, anche in relazione ai
principi generali del processo, G.U. Tedeschi, Manuale di diritto
fallimentare, Padova, 2001, 23; A. Zorzi, Decorrenza e natura del
termine annuale ex art. 10 l.fall. per l’imprenditore individuale, in
Giur. comm., 2002, II, 567; U. De Crescienzo, Decorrenza del
termine dell’anno e registrazione nel registro delle imprese, in
questa Rivista, 2003, 18; G. Limitone, Sul nuovo orientamento
costituzionale in materia di fallimento della società e dei soci:
conseguenze applicative, ivi, 2001, 641; E. Aguglia, Il processo
per la dichiarazione di fallimento, Padova, 2001.

(13)Anche l’individuazionedelladatadidepositodellasentenza
dichiarativa quale momento rilevante per il rispetto del termine
annuale per l’apertura del fallimento costituisce insegnamento
costante della giurisprudenza di legittimità (Cass. 12 aprile 2013,
n. 8932, in Giur. it., 2013, 2537, con nota di F. Iozzo; conforme
Cass. 25 ottobre 2013, n. 24199, in questa Rivista, 2014, 704),
secondo cui la sua inosservanza produce la nullità della sentenza
stessa, come tale rilevabile d’ufficio.

(14) Si veda in particolareS.Granata - F.A.Genovese, Il diritto di
accesso ad un tribunale e l’art. 10 legge fallimentare, in questa
Rivista, 1998, 773.

(15) Anche nella letteratura formatasi successivamente alle
modifiche apportate all’art. 10 l.fall. è sostanzialmente unanime
l’opinione secondo la quale il termine di assoggettabilità al falli-
mento dell’impresa cancellata, o comunque cessata, si configuri
come condizione oggettiva della relativa pronuncia. Si esprimono
inquestosensoL.D’Orazio, Il termineannualeper ladichiarazione
di fallimento ex artt. 10 e 147 l.fall., in Ghia - Piccinini - Severini (a
cura di),Trattato delle procedure concorsuali, Torino, 2010, 80;M.
Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2015, 150; P. Roncoletta,
Sub art. 10, in (M. Bocchiola - A. Paluchowski a cura di) P. Paiardi,
Codice del fallimento, Milano, 2013, 187; M. Ferro, Sub art. 10,
cit., 183;G. Cavalli,La dichiarazione di fallimento, in S. Ambrosini -
G. Cavalli - A. Jorio, Il fallimento, Padova, 2008, 67. In senso
contrario M. Perrino, Sub artt. 10-11, in Nigro - Sandulli - Santoro
(a cura di), La legge fallimentare dopo la riforma, Torino, 2010,
I, 142.

(16) Così ancora F. Lamanna, Sub art. 10, in A. Jorio (a cura di) -
M.Fabiani (coordinatoda), Il nuovodiritto fallimentare, cit., 264,ed
ivi ulteriori riferimenti giurisprudenziali e bibliografici.
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dell’art. 50 CCII stabilisce che i termini di cui agli
artt. 33, 34 e 35 vanno computati a far data dalla
sentenza della corte d’appello.
Ribadito allora che continueranno a trovare appli-
cazione i principi elaborati in relazione alla disciplina
tuttora vigente, cambiano però le norme di
riferimento.
Ed invero, se attualmente il dies ad quem scade con la
pubblicazione, ai sensi dell’art. 16, ultimo comma, l.
fall., della sentenza dichiarativa di fallimento, in
futuro detto termine coinciderà con il deposito
della sentenza di apertura della liquidazione giudi-
ziale, a mente del comma 1 dell’art. 49 CCII.
Non muta naturalmente il regime degli effetti della
sentenza, ed infatti entrambe le disposizioni richia-
mano a tal fine l’art. 133, comma 1, c.p.c.

Le imprese non iscritte

All’indomani delle riforme del 2006-2007, e segnata-
mente dopo che con il decreto correttivo si era confi-
gurato il definitivo assetto del presupposto temporale
di fallibilità, autorevole dottrina (17) aveva sollevato
vive perplessità inordineall’omessa regolamentazione
positiva della sorte delle imprese non iscritte.
In particolare, oltre a sottolineare gli effetti parados-
sali connessi alla perdurante soggezione alla declara-
toria di fallimento, era stata rilevata l’incongruenza
della scelta legislativa, rispetto alla ratio sottesa alla
fissazione di un limite temporale per l’apertura della
procedura concorsuale a carico dell’impresa insol-
vente che abbia cessato l’attività, da individuarsi
nel modesto allarme sociale e nell’inutilità della
procedura stessa, destinata alla liquidazione di un
patrimonio ormai disperso.
Il tutto, peraltro, nel contesto di una riforma che,
anche in ossequio alle anzidette ragioni, aveva di
molto ristretto le soglie di fallibilità.

Tuttavia, da altre parti si era fatto notare come il
trattamento riservato alle imprese non iscritte nel
registro delle imprese non solo rispondesse ad una
precisa volontà del legislatore (18), esplicita-
mente manifestata (19), ma tale soluzione risul-
tasse coerente (20) con la disciplina venutasi a
delineare a seguito della progressiva rilettura, ad
opera del giudice delle leggi, del testo originario
dell’art. 10 l.fall.
Avuto specifico riguardo all’estensione del falli-
mento ai soci di imprese collettive non iscritte,
invero, la Corte costituzionale aveva reiteratamente
ritenuto manifestamente infondate le questioni di
legittimità dell’art. 147 l.fall., sollevate per disparità
di trattamento (e dunque per sospetta violazione
dell’art. 3 Cost.), laddove non era previsto un limite
temporale, neppuredecorrente dalla sentenzadichia-
rativa principale, alla estensione stessa al socio
occulto (21).
Il problema della loro assoggettabilità al fallimento
sine die, però, con i relativi effetti anche nei rapporti
con i creditori particolari dei soggetti interessati, era
già stato avvertito, e non solo dalla dottrina cri-
tica (22) rispetto all’orientamento del giudice delle
leggi.
La giurisprudenza di legittimità, pur faticosamente
allineatasi a quella costituzionale, aveva infatti rico-
nosciuto, in casi consimili, unmargine di operatività
del principio di effettività.
Ferme restando, in particolare, la più volte ribadita
necessità di dare certezza alle situazioni giuridiche, e
l’esigenza di bilanciamento tra essa, elevata al rango
di autentico principio, e la tutela dei creditori, si era
così affermato che la cessazione dell’attività, ovvero
la perdita della qualità di socio, ancorché di per sé
inidonee a scongiurare la soggezione alla dichiara-
zione di fallimento, potevano nondimeno assumere

(17)M.Fabiani, Il ‘decreto correttivo’della riforma fallimentare,
aggiornamentoa Il nuovodiritto fallimentare, commentariodiretto
da A. Jorio - M. Fabiani, Bologna, 2007, 10, nonché, in termini
sostanzialmente analoghi; L. Guglielmucci, Diritto fallimentare,
cit., 33; G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare,
cit., 22.

(18) A. Di Majo, Sub art. 10, in Lo Cascio (diretto da), Codice
commentato del fallimento, cit., 139-140; M. Giorgetti, La dichia-
razione di fallimento, in AA.VV., La riforma del fallimento, Milano,
2006, 26;M.R.Grossi,La riforma della legge fallimentare,Milano,
2008, 86; B. Ianniello, Il nuovo diritto fallimentare, Milano,
2006, 26.

(19) La Relazione Ministeriale all’art. 10 sul punto specifico
recitava: “per le società non iscritte (società di fatto o irregolari),
invece, appare preferibile non dettare una specifica disposizione,
sicchéessecontinuanoadessereassoggettatea fallimentosenza
alcun limite temporale. La loro equiparazione all’imprenditore
individuale, per il quale il termine inizia a decorrere dalla cessa-
zione di fatto dell’attività, finirebbe per avvantaggiare le società

non iscritte rispetto a quelle iscritte nel registro delle imprese, per
le quali il termine comincia a decorrere solo dalla cancellazione,
adempimento conclusivo della liquidazione. D’altra parte, la man-
cata iscrizione nel registro delle imprese dipendedauna scelta dei
soci, per cui l’impossibilità di usufruire del termine annuale
dipende dalla loro volontà. La legge, infine, non può non sanzio-
nare la violazione delle norme che impongono l’iscrizione nel
registro”.

(20) F. Lamanna, Sub art. 10, in Jorio (a cura di) - Fabiani
(coordinato da), Il nuovo diritto fallimentare, cit., 277-278, ed ivi
ulteriori riferimenti dottrinali.

(21) Corte cost. 4 febbraio 2003, n. 36 e Corte cost. 5 luglio
2002, n. 321, in Giur. comm., 2003, II, 593, con nota critica di F.
Iozzo,Note in temadi fallimento della società e del socio occulto e
termine ex art. 10 l.fall.

(22) Oltre all’Autore citato nella nota precedente, vedi S. Di
Amato, Principio di effettività e di affidamento e termini per la
dichiarazione di fallimento dell’ex imprenditore ed ex socio, in
questa Rivista, 2002, 1043.
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efficace rilevanza laddove esteriorizzate, ovverosia
portate a conoscenza dei terzi (23).
La possibilità per le imprese non iscritte di dimo-
strare, con mezzi idonei, la conoscenza in capo ai
creditori della cessazione ultrannuale dell’attività,
sottraendosi così alla procedura concorsuale, è dive-
nuta poi insegnamento costante della giurisprudenza
di legittimità (24).
Paradossalmente, si è dunque verificato l’effetto
opposto rispetto alle intenzioni del legislatore, ed
in particolare alla enunciata finalità sanzionatoria
nei confronti di coloro che fossero risultati inadem-
pienti rispetto agli obblighi pubblicitari.
Ed invero, mentre per gli imprenditori individuali e
per quelli collettivi cancellati d’ufficio dal registro
delle imprese è pacificamente (25) inibita, a norma
del capoverso dell’art. 10 l.fall., la prova della cessa-
zione dell’attività a dispetto delle risultanze pubbli-
citarie, alle imprese non iscritte, pur con tutte le
difficoltà imposte dalla necessità di dimostrare la
conoscenza di tale evento in capo ai terzi, siffatta
prerogativa è stata riconosciuta per via
giurisprudenziale.
Orbene, il comma 2 dell’art. 33 CCII stabilisce che
“per gli imprenditori la cessazione dell’attività coin-
cide con la cancellazione dal registro delle imprese e,
se non iscritti, dal momento in cui i terzi hanno
conoscenza della cessazione stessa”.
Ad una prima lettura, la disposizione pare doversi
interpretare nel senso predicato dalla anzidetta giu-
risprudenza, ovverosia che anche alle imprese non
iscritte è concessa la facoltà di dimostrare, attraverso
la prova della diretta conoscenza in capo ai terzi
creditori, la cessazione ultrannuale dell’attività, sot-
traendosi così all’assoggettamento alla procedura di
liquidazione giudiziale.
Nella Relazione Illustrativa all’art. 33 CCII, si pre-
cisa, a questo riguardo, che la disposizione è stata
introdotta allo scopo di “colmare una lacuna che
aveva dato luogo a svariati dubbi interpretativi” e
cheper il debitorenon iscritto “la cessazionecoincide
con il momento in cui i terzi ne acquisiscono la
conoscenza, secondo un principio omogeneo ad

una regola di opponibilità già prevista nel codice
civile”.
Dovendosi ritenere che la regola di opponibilità ivi
richiamata sia quella contenuta nell’art. 2193 c.c., la
soluzione adottata non appare affatto convincente.
Ed invero, il principio generale stabilito dalla predetta
norma, in forza del quale i fatti di cui la legge impone
l’iscrizione non possono essere opposti dall’imprendi-
tore “a meno che questi provi che i terzi ne abbiano
avuto conoscenza” trova limite nell’ultimo comma,
laddove vengono fatte salve le disposizioni particolari
di legge.
Trattasi, appunto, del caso di cui all’attuale capo-
verso dell’art. 10 l.fall., e del comma 3 dell’art. 33
CCII, che riservano ai creditori ed al pubblico mini-
stero la possibilità di superare le risultanze pubblici-
tarie, dimostrando il (diverso) momento di
cessazione dell’attività.
Atteggiandosi quale lex specialis, la regola che pre-
clude agli imprenditori individuali, ed a quelli col-
lettivi che siano stati cancellati d’ufficio dal registro
delle imprese, di provare un dies a quo differente,
prevale infatti rispetto al principio generale dianzi
esposto.
L’evidente disparità di trattamento tra questi ultimi e
le imprese non iscritte è dunque destinata a perpe-
tuarsi anche in futuro.

Imprenditore cancellato e procedure
alternative

Come accennato in premessa, alla disciplina del
presupposto temporale di assoggettamento alla
liquidazione giudiziale è stata aggiunta, all’ultimo
comma dell’art. 33 CCII, una norma che stabilisce
l’inammissibilità della domanda di accesso alla pro-
cedura di concordato preventivo, o di omologazione
degli accordi di ristrutturazione dei debiti, presen-
tata dall’impresa cancellata dal registro delle
imprese.
NellaRelazione Illustrativa si riferisce che talenorma
è stata introdotta al fine di risolvere una questione
verificatasi nel regime attuale.

(23) Tra le più significative pronunce sul tema, si vedano Cass.
28 agosto 2006, n. 18618, in questaRivista, 2007, 294, connota di
V. Zanichelli, Società irregolari: cessazione dell’attività e dichiara-
zione di fallimento, cit.; Cass. 5 aprile 2005, n. 7075, inNuova giur.
civ. comm., 2006, 293, con nota di E. Sabatelli, Condizioni per
l’applicabilità del limite annuale alla dichiarazione di fallimento del
socio di fatto receduto; Cass. 8 settembre 2003, n. 13070, in
questa Rivista, 2004, 1102, con nota redazionale; in Giur.
comm., 2004, II, 377, con nota di L. Appiani.

(24) Cass. 25 luglio 2016, n. 15346, in questa Rivista, 2017,
2017, 988; Cass. 14 gennaio 2015, n. 496 e Cass. 12 dicembre

2014, n. 26209, ivi, 2015, 660, con nota di G. Bettazzi, Limite
temporale di fallibilità: sempre più marcata la disparità di tratta-
mento tra le imprese iscritte e quelle irregolari; Cass. 20 giugno
2013, n. 15488, ivi, 2014, 338; Cass. 13 luglio 2011, n. 15428, ivi,
2011, con nota di M. Cataldo, Pubblicità della cessazione dell’im-
presa edisciplina del fallimento successivo; Cass. 13marzo2009,
n. 6199, ivi, 2009, 1350.

(25) Cass. 26 ottobre 2018, n. 27288, in Pluris; Cass. 21
novembre 2011, n. 24431, in questa Rivista, 2012, 1001; App.
Palermo18novembre2013e15marzo2011, inwww.leggiditalia.
it; Trib. Benevento 21 gennaio 2015, inwww.ilcaso.it.

Opinioni
Liquidazione giudiziale

1272 il Fallimento 10/2019

giuseppe positano  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



È infatti accaduto (26) che, riconosciuta la possibilità
per la società cancellata (27) di richiedere l’ammis-
sione al concordato preventivo, ed al fine di dare
applicazione al c.d. principio di alternatività preva-
lente della procedura concordataria rispetto a quella
fallimentare (28), si sia affermato che la domanda di
concordato dispiegasse efficacia sospensiva del ter-
mine annuale per la dichiarazione di fallimento pre-
visto dall’art. 10 l.fall.
Tale soluzione, tuttavia, risultava sotto molteplici
profili impraticabile, e non solo per le ragioni già
diffusamente esposte in ordine alla natura del dies ad
quem.
Il termine di cui all’art. 10 l.fall. non risulta infatti
suscettibile di interruzione o sospensione, così come
non possiede efficacia interruttiva od in altro modo
prenotativa, contrariamente alla regola generale che
informa il processo ordinario di cognizione, l’atto
introduttivo, ovverosia il ricorso per dichiarazione
di fallimento (29).
A ciò va aggiunto che le riforme introdotte a partire
dal 2005 hanno posto in discussione sotto molteplici
profili la possibilità di una trattazione unitaria, ai fini
del presupposto temporale di fallibilità, dei procedi-
menti di concordato preventivo e di fallimento.
Si è così precisato non solo che l’eliminazione della
locuzione “fino a che il suo fallimento non è stato
dichiarato”, originariamente contenuta nell’art. 160
l.fall., impedisce ora di estendere al concordato pre-
ventivo il medesimo arco temporale nel quale era
possibile dichiarare il fallimento dell’imprenditore
cancellato,mapure che l’obbligodi allegare al ricorso
ex art. 161 l.fall. una relazione “aggiornata” circa la
situazione patrimoniale, economica e finanziaria del-
l’impresa presuppone che essa, all’atto della presen-
tazione della domanda, sia attiva.

La possibilità di trattate unitariamente le procedure
in sequenza, appariva poi ulteriormente compro-
messa dalla diversità dei presupposti oggettivi che
presiedono alla loro apertura, laddove per l’accesso al
concordato preventivo è sufficiente che l’impresa si
trovi in stato di crisi (30).
Pertanto, all’esito negativo della procedura concor-
dataria e constatato che, pur in pendenza di istanze di
fallimento, questo non poteva essere dichiarato
essendo nelle more trascorso l’anno dalla cancella-
zione della debitrice, venne sollevata questione di
legittimità costituzionale dell’art. 10 l.fall., in riferi-
mento agli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui non
consente alla società cheabbia cessato l’attività tanto
da essere cancellata dal registro delle imprese di
accedere al concordato preventivo in conseguenza
del venir meno del bene al cui risanamento il con-
cordato tende.
È noto che la denuncia di incostituzionalità è stata
dichiarata inammissibile sul presupposto che l’im-
presa cancellata deve ritenersi priva di legittimazione
a richiedere l’accesso alla procedura di concordato
preventivo (31).
Nel commentare la decisione del giudice delle
leggi (32), si era peraltro osservato come, a prescin-
dere dal (pacifico) difetto di legittimazione proces-
suale, dovesse escludersi la possibilità stessa, per
l’impresa cancellata, di richiedere l’ammissione alla
procedura concorsuale minore.
In tal senso si era rilevato, conformemente a quanto
predicato dalla corte regolatrice (33), che la consa-
pevole determinazione di dar corso alla cancella-
zione, evidentemente in presenza di obbligazioni
insoddisfatte (senza le quali, ovviamente, nemmeno
vi sarebbe materia per aspirare alla regolazione con-
cordataria dei debiti), comporta la rinuncia a

(26) Si veda Trib. Verona17 luglio 2015, in questaRivista, 2016,
428, con nota di G. Bettazzi, Società cancellata, concordato pre-
ventivo e dies ad quem di cui all’art. 10 l.fall.: due decisioni
completamente difformi.

(27) È peraltro noto che, secondo costante giurisprudenza di
legittimità (Cass. 20 ottobre 2015, n. 21286, in questa Rivista,
2016, 427; Cass. 26 luglio 2013, n. 18138, ivi, 2014, 475; Cass. 11
luglio 2013, n. 17208, ibidem, 338; Cass. 15 luglio 2013, n. 16751,
inwww.ilcaso.it), la società cancellata dal registro delle imprese è
priva di legittimazione ad agire.

(28) Cass., SS.UU., 15maggio 2015, n. 9935, in questaRivista,
2015, 900, con note di F. De Santis, Principio di prevenzione ed
abuso della domanda di concordato: molte conferme e qualche
novità dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, e di I. Pagni, I
rapporti tra concordato e fallimento in pendenza dell’istruttoria
fallimentare dopo le Sezioni unite del maggio 2015; in Foro it.,
2015, I, 2335, connotadiM.Fabiani,Diun’ordinatadecisionedella
Cassazionesui rapporti tra concordatopreventivoeprocedimento
per dichiarazione di fallimento con l’ambiguo addendo dell’abuso
del diritto.

(29) Così M. Fabiani, Un chiarimento sui rapporti fra procedi-
mento per dichiarazione di fallimento e per l’ammissione al con-
cordato, in questa Rivista, 2014, 650.

(30)Trib.Pescara20ottobre2005eTrib. Treviso15 luglio2005,
in questa Rivista, 2006, 56 ss., con nota adesiva di S. Bonfatti.

(31) Corte cost. 13 gennaio 2017, n. 9, in questa Rivista,
2017, 394.

(32) G. Bettazzi, Anche la Consulta esclude che la società
cancellata possa avere accesso al concordato preventivo, in que-
sta Rivista, 2017, 396.

(33) Cass. 20 ottobre 2015, n. 21286, cit., ed assai più recente-
mente Cass. 27 dicembre 2018, n. 33349, cit., secondo cui la
procedura di concordato preventivo, in quanto “diretta alla rego-
lazione consensuale della crisi o dell’insolvenza dell’imprenditore,
appare incompatibile con la totale cessazione dell’attività impren-
ditorialecheèdirettaa regolare,presupponendononsolo lostatus
di imprenditore commerciale ma anche l’attualità dell’esercizio di
impresa”.
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richiedere il concordato preventivo nel caso venga
presentata istanza di fallimento in pendenza del ter-
mine di cui all’art. 10 l.fall.
Anche a questo proposito, dunque, il legislatore
delegato ha tradotto in diritto positivo posizioni
consolidate della giurisprudenza.
Va solo aggiunto che nulla è tuttavia previsto per le
ipotesi di uso strumentale della procedura alterna-
tiva, ed inparticolaredi cancellazioneche intervenga
in costanza della procedura stessa, ovvero anche
successivamente alla sua omologazione (e prima
che venga chiesta la risoluzione).
Per quanto certamente residuali, in questi casi l’im-
presa insolvente, a seguito dell’arresto della proce-
dura alternativa oltre l’anno dalla cancellazione,
potrebbe sottrarsi alla apertura della liquidazione
giudiziale (34).
In attesa di soluzioni pratiche derivanti dalla con-
creta applicazione della norma, si può ipotizzare che
in casi consimili operi il principio di effettività, e
conseguentemente che creditori e pubblico mini-
stero siano legittimati a dimostrare la cessazione
infrannuale dell’attività.

L’imprenditore defunto

Ancor meno significative risultano le innovazioni
alla disciplina della cessazione dell’attività per
decesso dell’imprenditore, ora contenuta negli artt.
34-36 CCII, che riproducono sostanzialmente le
norme di cui agli artt. 11-12 l.fall.
Nella Relazione Illustrativa si dà atto che la precisa-
zione introdotta col comma 3 dell’art. 34, a mente del
quale l’erede che chieda l’apertura della liquidazione
giudiziale del patrimonio del de cuius, sebbene conti-
nui a non essere obbligato al deposito della documen-
tazione di cui all’art. 39, è tuttavia tenuto a presentare
una relazione sulla situazione economico-patrimo-
niale aggiornata, risponde alla esigenza di accrescere
il “bagaglio informativo” del tribunale (35).
Per la verità, nel comma 2 dell’art. 34 è ora prevista
un’ulteriore condizione, alla quale è subordinata la
facoltà dell’erede di chiedere l’apertura della

liquidazione giudiziale a carico del debitore defunto:
occorre infatti non solo, secondo la tradizionale
disciplina, che non si sia precedentemente verificata
confusione con il suo patrimonio, ma anche che
l’erede stesso dimostri di avervi interesse.
È necessario, perciò, che l’erede sia anche creditore
dell’imprenditore defunto.
Per il resto, la disciplina è rimasta invariata, a comin-
ciare dall’arco temporale entro il quale può essere
aperta la procedura concorsuale, che continua a
richiamare sul punto la norma precedente.
Nel rinviare per maggiori approfondimenti alla let-
teratura istituzionale sul tema (36), è appena il casodi
osservare che è stata omessa una più precisa regola-
mentazione, da più parti (37) in passato richiesta per
evidenti esigenze di coordinamento, in ordine agli
effetti dell’apertura della liquidazione giudiziale nei
confronti dell’imprenditore defunto ed alle interfe-
renze con il fenomeno successorio.
Sotto questo profilo è rimasta, all’ultimo comma
dell’art. 34CCII, la norma che dispone la cessazione
di diritto degli effetti della separazione dei beni
ottenuta ai sensi degli artt. 512 ss. c.c., al fine di
consentire ai creditori dell’imprenditore defunto,
previa ammissione al passivo, di soddisfarsi in via
preferenziale rispetto ai legatari ed ai creditori degli
eredi.
Del tutto immutata, salva la collocazione in apposita
norma (art. 36 CCII) della disposizione attualmente
contenuta nell’ultimo comma dell’art. 12 l.fall., è poi
la disciplina del decesso dell’imprenditore in
costanza di procedura, ed in particolare delle conse-
guenze di natura processuale.
È pacifico che i soggetti ivi indicati (eredi, rappre-
sentante comune, curatore dell’eredità giacente ed
amministratore nominato ex art. 642 c.c.) rivestano
la qualità di meri sostituti processuali del debitore
deceduto.
Allo stessomodo, la designazione da parte del giudice
delegato, su sollecitazione del curatore, del rappre-
sentante degli eredi, avrà luogo solo se necessaria ai
fini dell’ulteriore corso della procedura.

(34) Proprio per prevenire un utilizzo potenzialmente distorto
della domandadi concordato, si era suggerito di ancorare ildies ad
quem al deposito del ricorso per dichiarazione di fallimento, ma
comesi è visto la riforma hadato continuità al sistemaattuale, che
prevedequale termineultimo il depositodellasentenzadiapertura
del procedimento.

(35)Si rammenterà che, in occasionedella riformaattuata con il
D.Lgs. n. 5/2006, era stato inserito proprio l’esonero dagli obblighi
di deposito della documentazione contabile ed amministrativa.

(36)N.Salanitro, Il fallimentodell’imprenditoredefunto,Milano
1974; C. Vellani, Fallimento post mortem e separazione dei beni,
Padova, 1991; G. Millozza, Rapporto tra liquidazione concorsuale
dell’eredità accettata con beneficio di inventario e fallimento
dell’imprenditore defunto, in Giur. mer., 1981, 1154; G. Ragusa
Maggiore, La morte dell’imprenditore e il fallimento, in Dir. fall.,
1978, I, 5.

(37) Si veda in particolare F. Lamanna, Sub art. 11, in Jorio (a
cura di) - Fabiani (coordinato da), Il nuovo diritto fallimentare, cit.,
279 ss.
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Un sistema progettato 
per guardare lontano

Suite Ufficio Legale è la soluzione in cloud di Wolters Kluwer Italia 
che risponde alle necessità di organizzazione, pianificazione ed efficienza 
delle Direzioni Legali, ottimizzando l’intero workflow di lavoro.

Per saperne di più o richiedere una demo via web
contattaci all’indirizzo: info@suiteufficiolegale.it

Scopri di più su:
suiteufficiolegale.it

Con Suite Ufficio Legale:

Automatizzi i processi attraverso l’implementazione di 
workflow guidati, in accordo con le corporate policies.

Disponi di dashboard e cruscotti dedicati con KPI 
qualitativi/quantitativi personalizzabili, così da 
favorire il decision making e anticipare i trend.

Governi in maniera strutturata le procedure di accan-
tonamento e fondo rischi secondo i principi IAS.

Gestisci, anche in mobilità con l’App dedicata, i flussi 
approvativi per il conferimento degli incarichi agli 
affidatari esterni.

Comunichi e condividi i dati in tempo reale con i legali 
esterni su un Portale web dedicato.

Redigi documenti, con il supporto di una procedura 
guidata e li storicizzi in un archivio unico centralizzato 
e sicuro.

Faciliti le operazioni di recupero del credito attraverso 
la ricezione automatica dei dati dai sistemi contabili, 
favorendo la condivisione delle informazioni tra Legal, 
Finance e Business Unit.

Hai disponibili, in ambito e-Justice, tutti i tool 
necessari per interagire con il Processo Telematico e 
conservare le attestazioni digitali dei depositi 
effettuati.
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