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§l1.- Articolo 163 bis. Offerte concorrenti.

La nuova norma prevede che, quando il ricorsc per concordato
_ comprende un’offerta da parte di un soggetto gid indiygdglito

_ avente ad oggetto il trasferimento o 1’affitto in syo re

_ a titolo oneroso

__dell’azienda, di un ramo d'azienda o anche solo e pedifici,

il tribunale <«digspone la ricerca di interessati dj e 1'apertura

di un procedimento competitivo».

In sostanza viene recepita una nota prassi vi ttata da molti
tribunali: quando la proposta di concordato ntivo & di tipo c¢.d.
chiuso, nel senso che prevede la wvendita idioni prefissate di

‘offerta), il tribunale o
ricorrente, tramite il
rocedere ad una procedura
mercato) .

Tale sondaggio era eseguiteo dallo ste imprenditore in procedura in
piena liberta di forme ed era fatto consistere, di solito, nella pub-
a o di un invite a manifestare inte-
ddei. beni da alisnare, e la fissazione
offerte o le manifestazioni di inte-

di un termine per far pgryn 1

resse.

Volta che il wmercato stpto adeguatamente sondato - e che fosse

pertanto palese che JQMffer (eventualmente irrevocabile) sulla gquale
e

di alienazione o la perdita di effi
pid sovente il giudice delegato ¢
commissario giudiziale, che era n

iUl
resse, contenente la descriz &

veniva fondata la pro ta 4di concordato preventivo era l'unica strada
allora 1'imprenditore presentava istanza ai

seriamente percor i1

sensi dell’arcicglo settimo comma {prima dell’emissione del decreto

ex articolo o nsi dell’articolo 167 seconde comma della legge
de

falliment nere autorizzazione alla alienazione del cespi-
te.

Ottenuta 1 orizzazione del tribunale o del giudice delegato,
1'imprenditore procedura ed il soggetto interessato all‘acquisto dei

ertanto la fase c.d. notarile, con la comparizione delle
ti al notaio, il guale - sulla scorta dell’autorizzazione
nale - redigeva un atto pubblico di vendita o di affitto del

ova norma da una disciplina positiva a questa prassi e la rende
ammissibile non solo dope 1’emissione del decreto apertura del concor-
dato preventivo, ma anche dopo il deposito del solo ricorsc ex articolo
161, sesto comma, se & vero - come lo & - che l'ultimo comma della di-
sposizione in commento prevede che «la disciplina del presente articolo
si applica, in quanto compatibile, anche agli atti da autorizzare ai
sensi dell'articolo 161 settimo comma nonché all'affitto di azienda o
di uno o pid rami di azienda».

La disciplina di legge & tuttavia diversa dalla prassi seguita.
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A prescindere dalla tecnica legislativa in gualche passaggio non soddi-
sfacente (« .. 11 tribunale dispone la ricerca di interessati .. dispo-
nendo .. ecc..»), ci si chiede anzitutto se al «procedimento competitivo
a norma delle disposizioni previste dal secondo comma del presente ar-
ticolo» si applichino gli articeoli 104 e seguenti.

A me sembra che, nonostankte nel corpo dell’articeclo 163 bis non vengano
richiamate le norme degli articoli 104 e seguenti, il menzionatoc arti-
colo preveda in buona sostanza una vendita forzata dei beni, che -
com’& noto - ricorre qualora {i) sia fatta dall'autoritd giudiziaria o
sotto il suoc controlleo, (ii) contro o anche solo indipendentemente dal-
la volontd del debitore, (iii) nell’interesse di tutti i credit e
(iii) il ricavato sia distribuito sotto la sorveglianza dell’autogl
giudiziaria col rispetto delle cause legittime di prelazione.

E evidente che l'articolo 163 bis intende impedire la presentazi di
offerte intangibili e preconfezionate dal debitore senza tenere_di
guato conto 1'interesse del ceto creditorio alla massimizz;
risultati della liquidazione e, anzi, in qualche caso con ingg
datori.

Tale interpretazione mi sembra suffragata dal nuovo comma,
va te, alle
cessioni e al trasferimenti legalmente posti in essg il deposito
della domanda di concordato o in esecuzione di que L applicano gli
articoli da 105 a 108-ter in quanto compatibili. I lazione delle
iscrizioni relative ai diritti di prelazione, e trascrizioni
dei pignoramenti e dei sequestri conservativi
sono effettuati su ordine del giudice, sal
tenuta nel decreto di omologazione per gli BtET flesta successivi».

Siamo pertanto in presenza di una v ta.
Ne deriva, a mic avviso, che:
{a) a seguito della vendita (effeQuata
con atto notarile, dovranno essere e le formalitd gravanti sui
beni trasferiti; evento che pot avvenire, in applicazione
dell’articolo 108, mediante decreto del tribunale ¢ del giudice delega-
to e dopo l'incasso del preg
garanzia, anche in un momentd agiferfore) ;
(b) la vendita (l‘udie
tranno esgere delegate onista ai sensi dell’articolo 591 bis
del codice di procedur
(c) se & alienata un/
diti da lavoro subord

per i debiti sortj

contenga accordi

Rimangorno blemi interpretativi notevoli, soprattutto nel
casoc in C% bene affittato o alienato sia un‘azienda, giacché gli
arcicoli 108Qfis e 105, secondc comma, della legge fallimentare preve-
dono formalitd@mon coincidenti con quelle indicate dall’articolo 163
1’ individuazione del prezzo base (stima) e per 1'individuazione
iudicatario (sceltoc anche in base all’ammontare del canone of-
garanzie promesse, alla akttendibilitd del piano di prosecu-
ione alliendale, alla conservazione dei livelli occupazionali), sia es-
ente o affittuario d'azienda.

o 104 bis stabilisce inoltre che il contratto d’affittc debba
n certo contenuto (previsione che non & compresa nell'articolo

ima o dopo 1’omologazione)

salvo quanto si dira appresso per i cre-

& esclusa la responsabilitd dell’acquirente
1l trasferimento, a meno che il contratto non
(articolo 105, guarto comma} .

Mi chiedo pertanto se gli articoli 104 bis e 105 secondo comma debbano
essere comungue applicati, per non rendere totalmente disomogenee le
modalitda di affitto o di cessione dell’azienda nel caso del fallimento
e nel caso del concordato preventivo.

Vi & poi un problema di coordinamento del tutto trascurato dal testo
del nuovo articolo 163 bis e che rischia di rendere la norma sostan-
zialmente priva d4i concreta operativita.
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Com'é& noto, 1l’'articolo 105, terzo comma (che, per quanto sopra detto,
dovrebbe applicarsi al caso delle offerte concorrenti}, prevede che
«nell‘ambito delle consultazioni sindacali relative al trasferimento
d’azienda, il curatore, 1l’acquirente e i rappresentanti dei lavoratori
possono convenire il trasferimento solo parziale dei lavoratori alle
dipendenze dell’acquirente e le ulteriori modifiche del rapporto di la-
voro congsentite dalle norme vigentis.

La genericitid della disposizione della legge fallimentare mi pare (og-
gi) integrata dall‘articolo 47, comma 4 bis, della legge n° 428/1990
(introdotto dal decreto legge n° 83/2012 e modificateo dalla legge di
conversione n° 134/2012). 3

Gli adempimenti previsti da questa norma sono stati totalmente igngfati
dal legislatore della novella fallimentare.

Essa, in estrema sintesi, prevede che «guando si intenda effet
sensi dell'tarticolo 2112 del codice civile, un trasferimento

in cul sono complessivamente occupati pitt di quindici lav- il
cedente ed il cessionario devono dare comunicazione ri-
spettive rappresentanze sindacali unitarie, nonché a‘s i di ca-
tegoria.

Successivamente, su richiesta delle rappresentanze de indacati, si
procede ad un esame congiunto, al culi esito pud esg uso un ac-

cordo, che consente la deroga all’articolo 2112 de civile.

Il comma 4 bis sopra menzionato prevede infatti caso in cui
sia stato raggiunto un acceordo circa il mant anche parziale,
dell’occupazione, l1l’articolo 2112 del codice e, trova applicazione
nei termini e con le limitazioni previste d copio medesimo qualora
il trasferimento riguardi aziende: [.. omi 5 .. is) per le guali vi
sia stata la dichiarazione di apert la procedura di concordato
preventivo»,

E dungue evidente che, nonostante
venti giorni il termine per la conv dei creditori in adunanza,
lo svolgimento delle trattative sindac e la conclusione degli accor-
di potrebbero esigere un tempo maggiore di guello normativamente previ-
sto per 1’adunanza dei credit

abbia allungato a cento-

Ne deriva, tenuto conto dell i dell’imprenditore di modificare la
domanda di concordato e A el senso corrispondente all’esito
della gara competitiva il dr to di modifica della proposta concor-

dataria fino a quindi
1fadunanza stessa deb,

nip prima dell’adunanza dei creditori, che
esse opportunamente rinviata.

Tutto cid, senza e che 1l’offerta concorrente sara considerata
come “ostile” da 'imprenditore che presenta il concordato.

Ne deriva c it accordo ai sensi dell’articolo 47 & sicuramen-
te possibi ditore, terzo acquirente e sindacato, detto ac-
cordo pot imanere solo un miraggio nel caso in cui l'offerta con-
corrente di Wuisto dell‘azienda provenga da un kterzo: con l’ulteriore
consequenza chi@guesto terzo dovra presumibilmente onerarsi dell’intero
derivante dai lavoratori subordinati.

al lettore ogni considerazione sulla concreta viuscita
concorrente.

difficoltad pratiche di attuazione dell’articolo 163 bis sor-
dove esso prevede necessariamente la comparabilitd delle offer-
orrenti: requisito che quasi mai si verifica nella pratica della
ta o dell’affitto d’azienda e che rischia, ancora una wvolta, di
rendere scarsamente interessante la possibilita dei terzi di offrire in
CONCOrrenza.

Cenno particolare merita infine la previsione del gid menzionato obbli-
go del debitore di modificare la proposta di concordato preventivo ed
il pianc in conformita all’esito della gara.

Tale norma pare priva di sanzione, salva la declaratoria di inammissi-
bilitd o di rigecto della domanda concordataria {da pronunciare ai sen-
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si dell’articolo 173 ultimo comma ¢ in sede di omologazione} nel caso
in cui tale modifica non intervenga.

8i aprirebbe qui unc scenario gia visto, in passato, in varie procedure
concordatarie: a seguito della inammissibilita del ricorso per concor-
dato preventivo, in mancanza di istanze di fallimento da parte del de-
bitore o del pubblico ministero, seguirebbe il ritorno in bonis
dell imprenditore, con tutto quello che ne deriva e che & ben conosciu-
toe dagli operatori del diritto {(mancata soddisfazione dei creditori,
spreco di tempo e di risorse pubbliche per l7avvic della procedura,
ecc.. ecc..,, il tutto a fronte della restituzione dei beni al debitor
Sul punto, mi domando che sorte potrebbe avere l'aggiudicazione pr
soria del nuovo offerente.

Se, forse, 1l'atto notarile di trasferimento intervenuto prima del
chiarazione di inammissibilitd del concordato preventivo (e,
della chiusura del concordato) rimane in piedi in quanto legit
ultimato nel corso della procedura, di sicuro 1'aggiudicazio
soria del nuovo offerente rimarrebbe senza pratica attuazion
siderazione della presumibile mancanza di wvolenta 4di ce
alienazione, da parte del debitore ormai ritornato gsll iena ed in-
conktrollata disponibilitd del proprio patrimonio.

Pud darsi c¢he il nuovo articolo 163 bis serva come eri materiale
per sollevare la questione di costituzionalita deg oli 173 e 186
della legge fallimentare, laddove questi non con
di pronunciare d’ufficio la dichiarazione di f; qualora sia as-
sente 1l’istanza del pubblico ministero o di a creditore: previ-
sione che non solo & irragionevole di per s che in palese con-
trasto con la norma contenuta nella legge 1la
si da sovraindebitamento (legge n° 012), ove - mnelle ipotesi
previste dall'’articolo 14 quater - la previsione di conver-
sione d'ufficio della procedura in iquidazione del patrimo-
nio, sostanzialmente equiparabile af\fallimghito.

Tutto gquanto sopra descritto conserva damento a meno che non si ri-
tenga applicabile in via analogica il nuovo articolo 185, terzo comma e
sequenti, (anche) all‘ipotesi debitore che, in presenza di un offe-
rente concorrente che divengsg jicatario, ometta o rifiuti di modi-
ficare piano e propost «in conformita all’‘esito della ga-
ra».
11 nuovo articolo 185 fatti che «il debitore & tenuto a com-
piere ogni atto nece rio a re esecuzione alla proposta di concorda-
to presentata da uno it creditori, gualora sia stata approvata e
omologata».

Esso prevede ino
levi che il

«nel caso in cui il commissario giudiziale ri-
sta provvedendo al compimento degli atti ne-
cessari a one alla suddetta proposta o ne sta ritardando il
compimento senza indugio riferirne al tribunale. I1 tribunale,
sentito il d@fitore, pud attribuire al commissario giudiziale 1 poteri

comma stabilisce infine guanto segue: «Fermo restando il di-
reicolo 173, il tribunale, sentiti in camera di consiglio
re e il commissario giudiziale, pud revocare 1’crganc ammini-
se si tratta di societd, e nominare un amministratore giudi-
tabilendo la durata del suo incarico e attribuendogli il potere
iere ogni atto necessario a dare esecuzione alla suddetta propo-
ivi inclusi, qualora tale proposta preveda un aumento del capitale
sociale del debitore, la convocazione dell’assemblea straordinaria dei
soci avente ad oggetto la delibera di tale aumento di capitale e
1'esercizio del voto nella stessas.

L‘articolo 185, tenuto conto della lettera della legge, & tuttavia det-
tato non per il caso di offerte concorrenti, ma per 1’ipotesi di propo-
ste concordatarie concorrenti.

A me pare perd che i nuovi commi, essendo stati inseriti nell‘articolo
185 che disciplina testualmente e genericamente {secondo- la rubrica)
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1’ «esecuzione del concordato», siano invocabili anche nel caso delle
offerte concorrenti, quanto meno in via amnalogica.

L’alternativa a fronte dell‘inerzia o del rifiuto del debitore & gquel-
la, come gid detto, di ritenere il concordato preventivo inammissibile
e non omologabile, con consegquente ritorno in bonis dell’imprenditore
in caso di mancanza di istanze di fallimenkto: conclusione che appare, a
tacer d’'altro, in netta controtendenza con lo spirito della riforma
fallimentare del 2015.

Da ultimo, mi preme osservare che grazie all’articolo 163 bis vi & o0ggi
un fondamento positivo per affermare che gli atti di esecuzione di -
tratti preliminari pendenti, posti in essere dall’imprenditore in
cedura (e, a maggior ragione, dal liquidatore del concordato preveglivo
e dal curatore fallimentare) costituiscono atiti di espropriazion or-
zaka.
1.’ orientamento piil diffuso tra le corti di werito era infatti
che il subentro del liquidatore {nel concordato preventivo)
tore (nel fallimento} in un contratto preliminare pe
luogo ad una espropriazione forzakta, ma ad una vendita
la conclusione che non era possibile cancellare le ?
sui beni alienati in virtd del contratto pendente.
Ne derivavano alcune criticitd: prima £ra tutte qug
promittente acguirente di acgquistare il bene al
preliminare, ma con il mantenimento di tutte le

imponeva al
convenuto nel
oni ipotecarie

(non cancellabili dal giudice delegato ai sensi colo 108) .

Il tribunale di Reggio Emilia ha interpretat norme in maniera di-
versa ed ha sempre ritenuto che anche le v igyesecuzione di pre-
liminari costituigsero vendite forzate {4 q caratterizzate dai

requisiti sopra indicati} e pertant a oceduto alla cancellazione
delle formalitd che gravavano sui spiti duti, previa notifica ai
creditori ipotecari iscritti (da pfirte dell’ifprenditore in procedura,
del liquidatore del concordato pre del curatore fallimentare)
di un decreto (emesso dal giudice d dal tribunale) di autoriz-
zazione alla vendita al prezzo indicat el preliminare: atto che pote-
va essere impugnato dal creditore ipotecario ai sensi dell’articeole 26
e che gli consentiva di inte ire sulla congruita del prezzo e, piu
in generale, sulla convenie ‘esecuzione del preliminare penden-
te,
Ora, 1l'articole 163 bis pres

ente dispone che «le disposizioni del

presente articolo si a ogrnche quando 11 debitore ha stipulato un
contratto che comung abbia finalitd del trasferimento non immedia-
to dell’azienda, del o dfazienda o di specifici beni»: previsione

on lo il caso di contratti conclusi prima del
ntenzionalmente posti a servizio della proposta

nella guale rien
deposito del ric

concordatarj a il caso di negozi giuridici risalenti nel tempo
e pendenti e el deposito della domanda concordataria.

Rimane inve ncora oggi privo 4i disciplina legislativa espressa il
problema dell utela del creditore ipotecario che, a seguito delle
venditg effettuate nel corsc del concordato preventivo (solitamente il

proble si pone in quello con continuitd), subisca la cancellazione
ia garanzia reale ai sensi dell’articolo 185.

mentre mel concordato preventivo liquidatorio la vendita del
iteWleffettuata in esecuzione di un contratto pendente, o in base
ferta concorrente, o in base ad un atto di alienazione antici-
enera un ricavo che confluisce nelle disponibilita liquide della
dura ed & pronto per essere distribuito in favore dei creditori
privilegiati, nel concordato preventivo con continuita questo non si
verifica, poiché - com’'é noto - parte dei ricavi d4d'impresa sono nuova-
mente immessi dall’imprenditore nel ciclo produttivo.

8i tratta gui di trovare un contemperamento tra due opposte esigenze:
quella dell’imprenditore che con 1'alienazione del cespite vuole (pre-
sumibilmente} ottenere ulteriore liquiditd da utilizzare nell’impresa e
guella dei credicori ipotecari di ottenere il ricavato della vendita
del bene oggetto di garanzia reale.
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A me pare che la risposta la si debba trovare nel disposto
dell’articolo 186 bis lettera c).

Questa norma dispone, infatti, che nel concordato preventivo con conti-
nuitd il piano possa prevedere una moratoria fino ad wun anno
dall’omologazione per il pagamento dei creditori wmuniti di prelazione
«salvo che sia prevista la liquidazione dei beni o diritti sui quali
sussiste la causa di prelaziones.

E dunque evidente che in sede esecutiva del concordato preventivo con
continuitid il debitore pud prevedere nel ricorso il pagamento dei pri-
vilegiati entro un anno dall'omologa, a meno che non proceda prima di
tale tempo alla alienazione dei beni soggetti alla garanzia: nel 1
caso il piano deve prevedere il loro pagamento contestuale o quasi
testuale del dovuto.

E di tutta evidenza che quello che & obbligatorio in sede di esec
del concordato preventivo &, a maggior ragione, obbligatoric ng
anteriore all’omologa (fase che pud consistere anche nella psg
termine ex articolo 161 sesto comma) .
Ne deriva che il ricavato della vendita dei cespitl gra d
pegno o privilegio speciale debba essere in gualche ipd cantonato e
reso disponibile in favore dei creditori garantiti.

Articolo 169 bis - Contratti pend

Mi sono sempre chiesto se 1l’introduzione dell’arti
to alla legge fallimentare dal decreco legge n°
nella legge 134/2012) avesse veramente un se
rimasta anche oggi, dopo la legge di convers
83/2015.
Provo a spiegarmi.
11 concordato preventive & una prop a zata dall’imprenditore in-
solvente ai propri creditori al fingydi elim re lo stato di insolven-
Za.
A tal fine, la legge gli impone d 4 operative - si potrebbe
dire - sinallagmaticamente connesse? istrutturazione del passivo
{alla quale procede nel modo pin opportunc, salve le disposizioni impe-
rative di legge) e la soddisfagione dei creditori.
In altre parole, 1’'impre e che intende wuscire dalla cri-
si/insolvenza deve ristruttu ropri debiti, ma, per procedere in
tal senso, deve anche i propri creditori una soddisfazione,
che, di regola, & diver a gquella originariamente dedotta in obbliga-
zione.
L'articolo 160 stabi ce intatti che «l1‘imprenditore che si trova in
stato di insolvenza pu roporre ai creditori un concordato preventivo
sulla base di un pud prevedere: (a) la ristrutturazione dei
debiti e la sod dei c¢rediti attraverso qualsiasi forma, anche
mediante ce eni, accollo, o altre operazioni straordinarie,
; ‘ zione ai creditori (..) di azioni, quote, ovvero
che convertibili in azioni, o altri strumenti finanzia-
debito; (b} l’attribuzione delle attivitd delle imprese
proposta di concordato ad un assuntore» le cui azioni

bis (aggiun-
2, convertito
perplessitd &
decreto legge n°®

e lettura della norma si ricava un dato incontestabile: il
che propeone il concordato, ristrutturando il passivo, pud mo-
il rapporto giuridice con il proprio creditore e attribuirgli
di diverso che non era dedotto nell’originaria obbligazicne.
nque assegnargli non solo una certa quantitd di danaro minore di
a originaria, ma anche attribuirgli beni e cespiti diversi, purché
tali attribuzioni possano essere considerate una “ragionevole soddisfa-
zione" . ' '

Sard poi il ceteo creditorio, con il voto sulla proposta, a stabilire se
la soddisfazione prospettata sia o meno adeguata.

La situazione giuridica di vantaggio nella guale si trova il debitore
proponente & dungue di diritko potestativo.

La legge fallimentare gli consente, al fine d4i risanare la crisi, di
modificare unilateralmente il rapporto giuridico obbligatorio assegnan-
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do alla controparte una prestazione che non era stata prevista
nell’originarioc programma ceontrattuale.

Tale facoltd trova, a mio parere, un espresso fondamento nell'articolo
1173 del codice civile, il quale - com’é& noto - prevede che le obbliga-
zioni non derivano solo da contratto o da fatto illecito, ma anche «da
ogni altro atto o fatteo idoneo a produrle secondo 1'ordinamento giuri-
dico»: ipotesi nella guale il concordato preventivo omolegato rientra a
pieno titolo.

I1 rapporto giuridico, fissato dal creditore e dal debitore nella loro
liberkd negoziale, viene qui legittimamente modificate (in ragione&el—
lo stato di insolvenza nel quale versa) ad opera di una sola parte
trattuale, che - tuttavia - & onerata di offrire all’altra una sg
sfazione con modalitd e tempi ragionevoli.

Se tutto questo pud essere realizzato con il ricorso per conc ato
preventivo {o, pid correttamente, con l‘omologa della propost v e
da domandarsi a cosa serva la previsione di scioglimento d or
pendenti prevista dall’articolo 169 bis.

E infatti evidente che 1l'imprenditore in crisi
dell’introduzione dell’articolo 169 bis, avrebbe poq‘po
dovuto) prendere posizione nel ricorso concordatario
diti ormai avulsi da qualsiasi rapportc negoziale
i rapporti giuridici pendenti nel proprio patrimo
spettare alla controparte contrattuale la continug¥
porto stesso, ovvero la sua unilaterale modificazl
al creditore di una controprestazione (bensj
prevista dall‘originario programma contrattua
A questo punto possiamo ritormare alla 4o da fChe wmi sono posto
all‘inizio del presente paragrafo: che se ha ticolo 169 bis?

La norma ha, in effetti, un suo fond er cid che concerne la pre-
visione di sospensione dei rapporti
Infatti, 1'imprenditore che propongiun ricoyso c.d. in bianco, ai sensi
dell’articolo 161 sesto comma, pud

n ima
zi: avrebbe

CO ma su tucti
al Yine di pro-
ciena del rap-
attribuzione
toria, ma non

rette alla predisposizione della propos e del piano a servizio di es-
sa, & ragionevole che egli pogsa chiedere al tribunmale di sospendere
1’esecuzione del rapporto pe .

Sospensione che & ovviament u tale alla predisposizione del con-
cordato e che & destingga i meno, volta che 1’imprenditore abbia
definitivamente deciso le s e dare al rapporto pendente: risolu-
zione {con previsione a soddisfazione del creditore), ovvero
continuazione {(con pigia so fazione del creditore).

ol

La norma in commento ha invece alcun fondamento per cid che concer-

ne la previsione i mento del rapporto pendente.

Lo scioglimento§ a erenza della sospensione, & un atto che pone

termine al pork orso e, nel caso dell’articolo 169 bis, questa
el

3 porte negoziale viene chiesta (e concessa) senza
ntgyparte contrattuale venga nemmeno comunicato quale “ra-

gionevole soWiisfazione” potrebbe ricevere il suo credito.

sotrebbe considerarsi colmata con la previsione di un

¢indenmizzo» che 1l legislatore - con una coerenza sSistematica

ro che esemplare - definisce «eguivalente al risarcimento del

uente al mancato adempimento»: gia perché tale credito &

si dell’articolo 160.

La norma tuttavia esiste e non rimane che prenderne atto, pur con tutte
le criticitad sopra evidenziate.

Occorre solo constatare che con la riforma del 2015, alle criticita
iniziali ne sono state aggiunte altre.

Alle criticita iniziali (previsione dello scioglimento accanto alla so-
spensione; previsione di un termine massimo di sospensione di soli ses-
santa giorni prorogabili, non ragguagliato al termine concedibile ai
sensi dellfarticolo 161, sesto comma, ecc.) Si & aggiunto 1l‘cbbligo per
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il tribunale o del giudice delegato di provvedere «sentito 1l'altro con-
traente»,

Ora, se da una parte & vero che, tenuto conto del testo dell*articolo,
1’obbligo di sentire la controparte pud essere assolto anche senza la
fissazione di un‘udienza, & anche vero che 1’obbligatoria audizione da-
ri adito, presumibilmente, al deposito di memorie dal contenuto strava-
gante ed incoerente.

Mi domando infatti quali potranno mai essere la difese, le ogservazio-
ni, le deduzioni del contraente in bonis di fronte al diritto potesta-
tivo del debitore in procedura.

Se poi si aggiunge che tutte queste memorie andranno depositate inQ -
celleria su supporto cartaceo (non potendo avere, i terzi contraegt
accesso al Pect) si pud agevolmente prefigurare gquale sara 171 tto
della nuova disposizione di legge sulla semplificazione della pro ura
e sugli adempimenti di cancelleria.

Da ultimo, giova osservare che le modifiche dell’articolo 14
state dettate (come tutto il decreto legge s
nell’interesse del ceto bancario.

Anzitutto si & tentato di chiarire - e qui, a mio
te - che il perimetro dell’articolo 162 bis
dell’articolo 72 della legge fallimentare.

L’ originaric testo dell’articolo prevedeva che il e o il giudi-
ce delegato autorizzasse 1/imprenditore a scioglie «contratti in
corso di esecuzione alla data di presentazione o».

Tale espressione era diversa da quella conten
per 1’appunto, si riferisce a contratti an
tamente eseguiti da entrambe le parti)
precl a ritenere che i negozi che p essere sciolti o sospesi ex
articolo 169 bis non fossero solo i

pDareyge., unamen -
mente quello

I)l riferimento era in prime luogo ail
dietro cessione di crediti.

Si era giunti pertanto ad affermare che, nonostante la banca avesse
provveduto a notificare la ¢ e di credito al debitore ceduto (ren-
dendola cosi opponibile al ato preventivo, ex articoli 45 e
169), il tribunale pot
cessione di credito,
gralmente eseguito la

tti bancari di anticipazione

caso in cui la banca avesse gid inte-
restazione, mettendo a disposizione del
ronte della cessione stessa.

legge ricalea quasi cowpletamente quello
norma non fa piu riferimento ai «contrattl
ma «ai contratti ancora ineseguiti o non com-
data della presentazione del ricorso»: espres-

I1 nuovo testo
dell’articolo 72
in corso di ese

pPu
e nuova formulazione pud far propendere per una comple-
ilita del campo di applicazione degli articoli 72 e 169
arsi che nel testo della riforma manca (nell‘articolo
g} il riferimento ad ‘“entrambe le parti” (contenuto invece

si wvuole far entrare dalla finestra quello che probabilmen-
gislatore della riforma ha voluto fa uscire dalla porta, si ha
ente un appiglio testuale di non poco conto.
io che, tuttavia, potrebbe ulteriormente cedere se si considera
legislatore del 2015 ha voluto avvantaggiare il ceto bancario
a e con 1’ultimo periodo del terzo comma della norma in commento, che
in sostanza attribuisce all’indennizzo dell‘altro contraente la quali-
fica di credito concorsuale, ma «. ferma restando la prededuzione del
credito conseguente ad eventuali prestazioni esequite legalmente e in
conformitd agli accordi o agli usi negoziali, dopo la pubblicazione
della domanda ai sensi dell'articolo 161».
Come dire: se la prestazione della controparte & eseguita, almeno in
parte, nel corso della procedura i crediti riferibili a tale parte van-
no in prededuzione.
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§3. Articolo 64. Atti a titolo gratuito

L'articolo 25 n°® 2 della legge fallimentare nel testo anteriowe al 16
luglio 2006 stabiliva che il giudice delegato «emette o provoca dalle
competenti autorita 1 provvedimenti urgenti per la conservazione del
patrimonio».

Queski provvedimenti, guando emessi dal giudice delegato, erano (e so-
no) definiti “decreti di acquisizione”.

La corte di cassazione, a fronte di un uso forse un po’ troppo disin-
volto del potere acguisitivo, comincid - gia con la sentenza a SU n°
2259/1984 - dare una interpretazione costituzionalmente orientata q§lla
norme ed a stabilire pertante che il decreto di acquisizione in t ]
poteva essere emesso, in guanto non vi fossero ¢ontestazioni da

dei terzi sulla spettanza al fallimento dei beni acquisendi.

In caso contrario il dec¢reto avrebbe inciso su diritti di terzi, za
1‘instaurazione di un (previo) ordinario giudizio di cognizio
conseguenza che l’atto doveva considerarsi non ricorribile da
cassazione (ex articolo 111 della Costituzione}, ma abnorme €
bile in ogni tempo con l‘azione di nullita.
La novella del 2006 si fece carico di adeguare il‘;e della legge
all‘interpretazione giurisprudenziale e aggiunse ic 5 n° 2
la frase «ad esclusione di quelli che incidono su di terzi che
rivendichino un proprio diritto incompatibile con 14 L ones .
I’articolo 64, nel testo modificato dalla riforma 5, stabilisce
che «i beni oggetto degli atti di cui al primo co glo acquisiti al
Sentenza dichia-
ticolo ogni inte-
crizione a norma

rativa di fallimento. Nel caso di cui al prgp
ressato pud proporre reclamo avverso
dell‘articolo 36».
Ognuno pud vedere il parallelismo cg icolo 25 n° 2 nel testo an-
teriore alla riforma del 2006.

In sostanza, oggi - a fronte di u
fallito nei due anni anteriori al - il curatore lo pud ap-
prendere anche senza decreto ex art 5 n° 2, ma direttamente me-
diante la trascrizione della sentenza dichiarativa di fallimento.
Segnalo tre criticita.

In prime luogo, mentre nel dell’articolo 25 n°® 2 il decreto era
rivolto all’acguisizione di aflbartenenti al fallito e che si tro-
vavano nel possesso o one di terzi (che non rivendicavano
diritti incompatibili c racquisizione), qui assistiamo ad una vera e
propria apprensione di i passati al patrimonio del terzo, seb-
bene in virtd di un o a titolo gratuito.

Tale acquisizione \ senza il minimo controllo da parte
dell’autorita gi contrariamente all’ipotesi dell’articolo 25
n° 2 {dove, previsto una preliminare delibazione da parte
del giudic
8i ponga
un mese p

itolo gratuito compiuto dal

pio pid banale che pud immaginarsi: il debitore,
l1la dichiarazione di fallimento, dona al proprio figlio
1’atto notarile wviene trascritto prima dell‘iscrizione
esso 1l registro delle imprese.

bene che si va ad acguisire & sicuramente passato dal patrimonio
itore a quello del terzo.

s & sotto gli occhi di tutti: mentre l’articolc 25 n° 2 fa
al giudice delegato di emettere un decreto di acquisizione, in
ssistono diritti di terzi incompatibili con 1'apprensione alla
el cespite, 1l'articolo 64, secondo comma, consente al curatore

In secondo luogo, l'articolo 64 & concretamente applicabile solo ai be-
ni per i quali & possibile procedere a trascrizione e cioé ai beni mo-
bili registrati ed agli immobili.

Infine, non solo l’iniziativa giudiziaria contro 1'atto del curatore
viene ribaltata sul terzo (analogamente a guanto avviene nel nuovo ar-
ticolo 2929 bis del codice civile), ma l'unico rimedio che viene con-
cesso a quest‘ultimo per la tutela del proprio diritto & un ricorso en-
dofallimentare {a differenza del terzo acquirente nel caso
dell’articole 2929 bis, che almeno pud proporre le opposizioni previste

9


Raffaella
Ex Parte Creditoris


Ex Parte Creditoris Kfi

Rivista di Informazione Giuridica

dagli articoli 615 e seguenti del codice di procedura civile) da pre-
sentare entro otto giorni dalla conoscenza dell’atto (trascrizione).
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