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Saggio su “Interessi (in primis quello creditorio),
conflitti e controlli nelle soluzioni negoziali delle
crisi nel nuovo codice dopo il Decreto-legge n.
118/2021"

di Armando Calogero

ABSTRACT

The paper analyses the interests, conflicts, and controls in the negotiated
solutions to the crises established by the New Code of Business Crisis and
Insolvency, whose entry into force has been deferred again. The most important
New Code innovation is the unification of the accounting regulations applied to
companies regulated by the Bankruptcy Law with the civil law applied to the so
called “subthreshold companies” and to the consumers according with Law no.
3/2012. The analysis starts from the consideration that the recent further
deferral established by the D.L. no. 118/2021, converted with amendments in
Law no. 147/2021 (publ. 23.10.2021), was accompanied by amendments to the
two previous legislations able to anticipate most of the provisions of the New
Code and to act as an intertemporal law aimed to lead the operators towards
the New Code entry into force.

The emergence of a preference for negotiated solutions of the crises,
concerning both businesses and consumers, is highlighted, accompanied by an
attempt to anticipate the crisis arising and to safeguard business continuity. In
this context, the phenomenon of the reduction of credits, which is in contrast
with art. 2740 of the Civil Code, is considered as a means to weaken the
subjective right of creditors. This right is transformed by the crisis into a
legitimate interest of private law in achieving the maximum possible amount of
credits, connected to the proceduralization of the para-negotiation procedures
specifically devoted to defend such interest.



SINTESI

Il lavoro analizza gli interessi, i conflitti ed i controlli nelle soluzioni negoziali
delle crisi di cui al Nuovo Codice della Crisi di Impresa e dell'Insolvenza, la cui
entrata in vigore € stata nuovamente differita, che ha unificato la disciplina
commercialistica riservata alle imprese di cui alla Legge Fallimentare con quella
civilistica riguardante le imprese sotto soglia ed il consumatore di cui alla L. n.
3/2012. L’analisi muove dalla considerazione che il recentissimo intervento di
ulteriore differimento attuato con il D.L. n. 118/2021, convertito con modificazioni
dalla L. n. 147/2021 (pubbl. 23.10.2021), si & accompagnato a modifiche delle
due dismettende indicate legislazioni, anticipando cosi gran parte delle
disposizioni del Nuovo Codice e ponendosi come diritto intertemporale di
traghettamento degli operatori fino alla sua entrata in vigore.

Si e posta in luce I'emersione di un quadro piu spiccatamente orientato alle
soluzioni negoziali delle crisi, riguardanti sia le imprese che i consumatori,
accompagnato dal tentativo di anticipazione di emersione della crisi e dalla
salvaguardia della continuita aziendale. In tale contesto, si é cercato di ricostruire
il fenomeno della falcidia dei crediti, che é in antitesi con I'art. 2740 c.c., in chiave
di affievolimento del diritto soggettivo dei creditori, che si trasmuta per effetto
della crisi in un interesse legittimo di diritto privato al conseguimento del
massimo possibile, connesso alla procedimentalizzazione delle relative
procedure para-negoziali.

SOMMARIO

1. Interessi generali nelle crisi: l'evoluzione storica nel senso della
privatizzazione, della continuazione dell'attivita aziendale, della solidarieta e
della sussidiarietal.1. Interessi dei creditori e tutela del credito: espropriazione
del creditore o rimodulazione della garanzia patrimoniale?1.2. Interessi del

Debitore Imprenditore, tra aspetti premiali e limitazioni dei diritti di



impresal.3. Interessi del Debitore Civile (Imprenditore sotto soglia,
Professionista e Consumatore)1.4. Tutela delle attivita economiche e dei
lavoratori: tra obbligatorieta della continuazione aziendale e liberta di iniziativa
economical.5. Procedimentalizzazione ed interessi legittimi di diritto privato
- 2. Conflitti nelle soluzioni concordate delle crisi - 2.1. Confilitti tra debitore e
creditori (aderenti e non aderenti) - 2.2. Conflitti tra creditori in generale e tra
creditori di diverse classi - 2.3. La c.d. privatizzazione del diritto concorsuale ed il
principio di economicita delle procedure -3.Controlli nelle crisi: obblighi
organizzativi, responsabilizzazione e verifiche successive sugli organi della

procedura

1. Interessi generali nelle crisi: I'evoluzione storica nel senso della
privatizzazione, della continuazione dell'attivita aziendale, della solidarieta e
della sussidiarieta

L'insolvenza ed il piu attenuato fenomeno della crisi - diversamente dalla
situazione di inadempimento rispetto ad un unico rapporto - rappresentano
avvenimenti complessi e poliformi che investono connessi e variegati interessi’,
e ci0 sia quando riguardano i privati sia, ed a maggior ragione, quando
riguardano imprese ed attivita professionali.

Il Codice della Crisi d’Impresa e delllnsolvenza, emanato con D.Lgs. 12
gennaio 2019 n. 14, in attuazione della delega di cui alla L. 19 ottobre 2017 n.
155 (d’ora in poi per brevita solo Codice), raccorda in un unico testo legislativo
tutte le diverse ipotesi di insolvenza e di crisi, superando il dualismo della
dismettenda Legge Fallimentare (R.D. n. 267 del 1942), gia piu volte
rimaneggiata, e dalla L. n. 3 del 2012 in materia di Sovraindebitamento, alle cui

I Cfr. . SANTORO PASSARELLI, Dottrine Generali del Diritto Civile, Napoli, 1971, pag. 69,
secondo cui “Precisamente, per effetto del rapporto giuridico e della concessione di un potere
di volonta al soggetto attivo del rapporto, all'interesse di questo soggetto viene subordinato
l'interesse del soggetto o dei soggetti passivi. Linteresse non é il bene, ma il valore relativo che
un determinato bene ha per un certo soggetto, si che s’intende, fra I'altro, come in ordine allo
stesso bene sia possibile una gradazione degli interessi di pit soggetti”.



norme apporta significative modifiche, cercando anche di stabilire principi
comuni ed una procedura similare?.

Il percorso di tale riforma & stato ed e tutt'ora particolarmente lungo e
tribolato, non solo per i tentativi che I'hanno preceduto che poi sono naufragati,
ma anche per la sua predisposizione ad opera di una Commissione nominata
nel 2015 e poi riconfermata nel 2017, all'indomani dell'approvazione della legge
delega, che ha preso il nome del suo Presidente, Renato Rordorf, che ha saputo
coniugare le opposte esigenze, oltre che le evoluzioni giurisprudenziali e
dottrinali in materia, nonché le spinte riformiste ed armonizzatrici del legislatore
unionale. Fu stabilita un’entrata in vigore differita, tuttavia poco dopo e ben
prima della sua entrata in vigore, sorse I'esigenza di modificare alcune norme,
anche per adeguarlo al nuovo quadro legislativo europeo in corso di definizione.
Fu cosi che il Parlamento ha dato una nuova delega al Governo, con L. 8 marzo
2019 n. 20 per modificare il Codice in argomento, cosa che € avvenuta con

21l Codice, composto di 391 articoli, doveva entrare in vigore il 1° settembre del 2021,
fatta eccezione per alcune disposizioni normative in vigore gia dal 16 marzo 2019 (trattasi in
particolare di: comma primo dell’art. 27, art. 350, art. 356, art. 357, art. 363, art. 364, art. 366,
art. 375, art. 377, art. 378, art. 379, art. 385, art. 386, art. 387 e art. 388).

Sull'entrata in vigore del Codice, gia prevista in via differita al 16 agosto 2020 (salvo che
pe le norme suddette immediatamente entrate in vigore), ha inciso la grave crisi seguita alla
pandemia da Covid-19 del 2020 intervenuta in corso di vacatio legis. Infatti, il D.L. 9/2020
dettato in pieno inizio dell'emergenza (poi abrogato dal D.L. 27/2020) aveva differito I'entrata
in vigore delle norme riguardanti la sola “allerta” al 15.02.2021. Poi il cd. Decreto Liquidita
(D.L. 23/2020), in considerazione degli effetti economici gravissimi provocati a livello
mondiale dalla pandemia, ha ritenuto necessaria la proroga della intera riforma ed aveva
spostato la data prevista al 1° settembre 2021, recando, al contempo, misure riguardanti la
disciplina del fallimento e del concordato preventivo in questa fase emergenziale. In
particolare, tali misure sono state volte, per il tempo di durata dell'emergenza, a sottrarre le
imprese all'apertura del fallimento e alle altre procedure fondate sullo stato di insolvenza e a
sterilizzare il periodo dell'emergenza ai fini della valutazione di opportunita per le azioni a
tutela dei creditori (ad esempio I'azione revocatoria). Inoltre, il D.L. 41/2021 aveva da parte
sua rinviato di un ulteriore anno le sole segnalazioni da parte dell’Agenzia delle Entrate
all'OCRI (o all'OCC successivamente coinvolto per le imprese minori) in materia di “allerta”,
lasciando invariato invece [l'inizio per quelle analoghe da parte dell'Inps e dell’Agente della
Riscossione.

Da ultimo, il D.L. 118/2021 del 24.08.2021 ha spostato I'entrata in vigore del Codice al
16.05.2022, rinviando poi di oltre un anno le disposizioni in materia di “allerta” e di
“composizione assistita della crisi”, di cui agli articoli dal 12 al 25 CCII, cioé al 31.12.2022,
ma al contempo varando una serie di modifiche alla L.F. ma anche dettando varie
disposizioni nuove, che di fatto anticipano, seppur non proprio pedissequamente, proprio le
corrispondenti norme del Codice rinviate, in chiave di diritto intertemporale per raccordare la
dismettenda disciplina alla nuova disciplina in arrivo, nel tempo di vacatio prorogata, fino alla
sua entrata in vigore.



D.Lgs. 26 ottobre 2020 n. 147, che ha anche tentato di recepire, seppur solo in
parte, la Direttiva 2019/1023 del Parlamento Europeo e del Consiglio del
20.06.2019 in materia di ristrutturazione preventiva, esdebitazione ed
insolvenza, anche per aumentare I'efficacia delle procedure, e che ha modificato
la Direttiva UE 2017/1132 in materia.

Senonché, sempre prima dell'entrata in vigore del Codice, lo stesso
legislatore, onde consentire I'utilizzo degli strumenti codicistici riguardanti il
sovraindebitamento, ha, con D.L. 137/2020, convertito dalla L. 176/2020,
apportato significative modifiche alla L. 3/2012 sul sovraindebitamento,
attualmente ancora in vigore, adeguandola quasi completamente al testo
riformato ed anticipando cosi di fatto I'entrata in vigore delle corrispondenti
norme in materia; normativa innovata, poi da riassorbire nel Codice all'atto della
sua entrata in vigore, oltre a quelle non anticipate e quindi nuove di cui si dara
conto nel prosieguo.

Inoltre, come anticipato in nota, il recentissimo D.L. 118/2021, convertito con
modificazioni dalla L. 147/2021 del 21.10.2021 (pubbl. in GURI 23.10.2021 n.
254 in vigore dal giorno successivo), nel differire ancora I'entrata in vigore del
Codice e per dettare norme di raccordo intertemporale tra la vecchia e la nuova
disciplina in arrivo, ha apportato sia nuove norme (in primis sulla procedura di
Composizione Negoziale e sul Concordato Semplificato) sia alcune modifiche
alla L.F. A seguito di cio alcuni primi commentatori hanno iniziato a dubitare
della effettiva entrata in vigore del Codice, vedendo tale intervento riformatore
come un abbandono dell'ambizioso progetto codicistico in corso, invece a
parere di chi scrive puo proprio al contrario notarsi come il legislatore abbia
definitivamente imboccato la via del Codice, preferendo di fatto anticpare varie
norme e strumenti previsti dal CCll (anzi ricalcando in qualche maniera proprio
quelle rinviate o comunque ispirandosi alla medesima ratio), sia adeguando il
testo delle norme della L.F. alle corrispondenti norme del Codice, sia dettando
norme intertemporali, non a caso scritte solo nel detto Decreto Legge e senza
innestarle né nella vecchia L.F. né nel nuovo CCII (salvo poi inserirle in corsa
sotto forma di modifiche al Codice stesso), quindi destinate a durare
limitatamente nel tempo, cioe fino al 31.12.2022, come si ricava implicitamente
dall'impianto del Decreto Legge stesso; nhorme che sono di chiara ispirazione ed



impostazione codicistica, quanto alle finalita ed al nuovo assetto di interessi in
divenire, che sono parzialmente diverse per I'esigenza di traghettare 'operatore
verso il Codice, all'atto della sua completa entrata in vigore, tra I'altro in questo
momento di crisi sanitaria ed economica dalla pandemia da Covid 19 ancora in
atto e, si spera, in via di superamento nei prossimi mesi.

Orbene, con il nuovo Codice - e come detto anche con le nuove norme del
D.L. 118/2021 - si delinea un quadro in cui per la prima volta vengono
disciplinati unitariamente ed in forma organica sia fenomeni concorsuali di
matrice commercialistica, che fenomeni di diritto comune involgenti lo
squilibrio tra le obbligazioni assunte e i flussi d’entrata: il risultato di tale
approccio organico € la previsione di un unico modello processuale per
I'accertamento dello stato di crisi o di insolvenza del debitore, sia esso persona
fisica o giuridica, ente collettivo, consumatore, professionista o imprenditore
esercente un’attivita commerciale, agricola o artigianale. Quindi possiamo dire
che la gestazione di tale Codice, accompagnata dalla latenza della sua entrata
in vigore e delle modifiche medio termine intervenute, € assimilabile solo a
quella per la nascita del Codice Civile del 1942 che, non a caso, ha effettuato la
stessa unificazione del diritto privato, riunendo in un solo testo normativo quello
dei privati con quello di commercio, prima separati.

* % %

Focalizzando I'attenzione primariamente sulla crisi d'impresa, gli interessi
implicati nella stessa, che sono a base dei vari interventi normativi susseguitisi,
possono riassumersi in due macro-categorie: l'interesse dei creditori e la
salvaguardia dei valori aziendali®.

Il legislatore ha nel tempo modulato tali posizioni in maniera differente,
rispecchiando le convinzioni e le priorita della classe politica al potere®.

Tale evoluzione & ben visibile ove si confrontino la disciplina del R.D. n.
267/1942 con il Codice della crisi e dell'insolvenza.

3 Nell'ambito di tali macro-categorie & poi possibile individuare quali portatori di interessi
che ruotano intorno allimpresa in crisi: i conferenti di capitale di rischio (I'imprenditore
individuale, gli associati in partecipazione e, nel caso delle imprese collettive, i soci); i
lavoratori; i conferenti di capitale di prestito; i fornitori; i clienti (che abbiano maturato uno
specifico interesse alla sopravvivenza dell'organizzazione produttiva); lo Stato, la collettivita.
Cfr. G. AIROLDI, G. BRUNETTI, V. CODA, Corso di economia aziendale, Bologna, 2005.

4 Cfr. G. B. NARDECCHIA, La continuita, op. cit.



L'impianto originario del Regio Decreto n. 267/1942 & ben compendiato nella
definizione dei grandi giuristi dell’epoca: «il fallimento & [‘organizzazione
procedurale della difesa collettiva dei creditori di fronte all'insolvenza del
mercante, il cui patrimonio deve essere liquidato ed erogato a favore dei
creditori»®.

Tre sono i caratteri salienti che si evincono dalla suddetta qualificazione del
fallimento, estendibili in realta anche ai rimedi alternativi del concordato
preventivo e dell’lamministrazione controllata: la natura pubblicistica delle
procedure, che venivano condotte sotto la vigile egida del giudice®; la primaria
attenzione alla tutela del ceto creditorio, attuata con la predilezione di soluzioni
liquidatorie; I'espulsione dal mondo produttivo dell'impresa ritenuta non piu in
grado di operare sul mercato’.

5 Cfr. G. BONELLI, Del fallimento (Commentario al codice di commercio), Vallardi, Milano,
1938 (1923), p. XV.

®In tal modo, il problema sorto nel mercato era sottratto al mercato e gestito dallo Stato.
Si precisa, pero, come la Legge Fallimentare, nella versione del 1942, si disinteressasse per
lo piu all'impresa meramente in crisi: ad essere disciplinati erano unicamente il fallimento e
le altre procedure concorsuali delle imprese “insolventi” e dunque versanti in uno stadio piu
grave rispetto a quello della crisi. Pertanto restavano al di fuori della disciplina legislativa gli
accordi sulla crisi d'impresa. In simili condizioni, l'esperienza dei concordati stragiudiziali si e
consumata allombra delle procedure concorsuali: il negoziato sulla crisi d'impresa e
storicamente servito ai creditori “forti” per acquisire posizioni di prevalenza ulteriore, per
massimizzare le prospettive di recupero e per conseguire pagamenti in violazione del
principio della parita di trattamento. Il debitore era infatti indotto all'accordo anche a
condizioni rovinose, prospettandosi tale intesa come l'unica via possibile per scongiurare o
ritardare il ricorso alle procedure giudiziarie di trattamento dell'insolvenza.

Si precisa come una definizione dello “stato di crisi” si rinviene, per la prima volta, nell'art.
2 comma 1 lett. a) del Codice in commento, che, a seguito della modifica con D.Lgs.
147/2020, intende come tale «lo stato di squilibrio (ndr: e non piu di difficolta) economico-
finanziario che rende probabile l'insolvenza del debitore, e che per le imprese si manifesta
come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte regolarmente alle obbligazioni
pianificate». La “crisi” @ dunque probabilita di futura insolvenza, concetto quest’ultimo che
mantiene il significato conferitogli in precedenza dall'art. 5 I.f. Cfr. F. DI MARZIO, Le soluzioni
concordate della crisi d'impresa, in Il nuovo diritto fallimentare e il ruolo del notaio, Atti del
Convegno tenutosi a Modena il 19 gennaio 2008 (n. 2/2008); L. PASETTO, Stato di crisi e stato
di insolvenza i fondamenti della disciplina concorsuale italiana, 2017, F. FERRARA, I
fallimento, Milano, 1974, pp. 27 e ss.

"1l tutto in adesione ad un vecchio brocardo attribuito al giurista trecentesco Baldo degli
Ubaldi per cui “insolvenza” faceva rima con “fraudolenza”: “decoctor ergo fraudator”. Cfr. R.
RORDOREF, Prime osservazioni sul codice della crisi e dell'insolvenza, in | Contratti, 2/2019, p.
131 ess.

La visione del legislatore del 1942 era, dunque, dichiaratamente quella di favorire
I'espulsione dell'imprenditore insolvente dal mercato, imprenditore qualificato come un virus



Il fine del fallimento era l'attuazione della responsabilita patrimoniale ex art.
2740 c.c. in un clima di parita di trattamento®.

All'opposto, al legislatore del 1942, restava sconosciuto il “valore-impresa”: il
riferimento che la |.f. faceva all'impresa riguardava, piuttosto, il compendio dei
beni materiali di cui I'imprenditore era proprietario, in linea con la centralita del
concetto di proprieta nell'ordinamento del tempo.

Tali connotati hanno la loro ratio nel contesto storico in cui la L. Fallimentare
ha origine: il Regio Decreto n. 267/1942 venne introdotto in pieno regime
fascista, un regime che mirava all'autarchia del proprio Paese, ad una
produttivita che fosse sufficiente in ogni campo a soddisfare i bisogni della
popolazione, un regime che dava per scontata la sussistenza di imprese grandi
e solide. In un siffatto contesto, la crisi non poteva che essere concepita come
un evento straordinario, come un'onta di cui si macchiava l'imprenditore-
criminale®.

La suddetta impostazione entro in crisi sul finire degli anni Settanta del
secolo scorso allorché mutarono le condizioni economiche e sociali del Paese e
cominciarono a sentirsi i limiti dell'impostazione liquidatoria della Legge del
1942.

E in questo periodo che si verifica un primigenio “cambio di rotta” che si
esplica in una duplice direzione: il riferimento ¢, innanzitutto, all'introduzione di
una disciplina specifica per regolare la crisi dei grandi complessi produttivi del
Paese; in secondo luogo, il riferimento e al diffondersi di un «uso alternativo

infetto in grado, se non emarginato, di diffondersi fra le imprese sane, ma coinvolte nel
dissesto. Cfr. G. B. NARDECCHIA, La continuita, op. cit.

In una prospettiva storica, non manca, tuttavia, chi imputa tale severita anche ad una
volonta della stessa “classe mercantile” di un tempo: «La reazione sanzionatoria, a volte
addirittura efferata, dell’Ordinamento al fallimento proveniva dalla lungimiranza mercantile che
per proteggere il circuito degli affari dal possibile ammutinamento dei finanziatori aveva
pensato che tanto rigore avrebbe creato un‘aurea di correttezza attorno alla classe stessa». In
questo senso cfr. S. PACCHI, La composizione del sovraindebitamento nella L. 3 del 2012, in
Studi Senesi, 2013, fasc. 2, 326 ss.

8 Cfr. G. B. NARDECCHIA, La continuita aziendale nelle procedure concorsuali in
www.questionegiustizia.it.

° L. PASETTO, Stato di crisi, op. cit.



delle procedure concorsuali» per le imprese che non beneficiavano del regime di
cui sopra°.

Quanto al primo punto, la L. 3 aprile 1979, n. 95 (cd. “Legge Prodi")" -
introduttiva dell'amministrazione straordinaria delle grandi imprese - riconobbe,
finalmente, I'esigenza di tutelare altri soggetti oltre ai creditori: in primis i
lavoratori dipendenti ed in secundis I'imprenditore stesso, lo Stato, la stabilita
del mercato e piu in generale I'economia.

Per la prima volta, dunque, si ammise che, nellambito della gestione
dellinsolvenza dell'impresa, l'interesse pubblico € spesso nel segno della
continuazione della stessa e non della sua eliminazione dal mercato.

Con riguardo alla seconda tendenza - per le piccole e medie che restavano
“ancorate” alla Legge Fallimentare - si tentd di attuare una funzionalizzazione
delle procedure concorsuali alla conservazione dell'impresa, con I'attribuzione

10°A. GAMBINO, Sull'uso alternativo della procedura di amministrazione controllata, in Giur.
comm., 1979, |, pp. 236 ss.; L. LANFRANCHI, Uso “alternativo” delle procedure concorsuali,
amministrazione controllata e prededucibilita dei crediti, in Riv. dir. civ., 1985, |, pp. 133 ss. Per
un‘approfondita lettura del fenomeno, cfr. V. DE SENSI, Il sistema concorsuale italiano tra
economia mista e di mercato, in Id., La ristrutturazione della impresa in crisi. Una
comparazione tra diritto italiano e statunitense, in Archivio Ceradi, 2006, p. 4-152.

I Listituto dell'amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi & stato
introdotto per evitare il fallimento di imprese di rilevante interesse pubblico. Scopo della
procedura era quello di evitare le soluzioni liquidatorie (tipiche delle procedure concorsuali
tradizionali) che non tenevano conto dei rilevanti interessi - privati e pubblici - alla
conservazione e al risanamento dell'impresa.

Lamministrazione straordinaria prevedeva l'intervento di uno o piut commissari, sotto la
vigilanza dell'allora Ministero dell'industria (ora Ministro dello Sviluppo economico) ed
escludeva il fallimento dell'impresa. Nata come strumento temporaneo ed eccezionale, la
legge nel corso degli anni & stata oggetto di varie censure da parte degli organi comunitari, i
quali in diverse occasioni ne hanno rilevato l'incompatibilita con le disposizioni comunitarie
in materia di aiuti di Stato.

Le censure sono state superate nel 1999 con il D.Lgs. n. 270 del 1999 (c.d. legge Prodi-
bis), finalizzato a consentire una drastica riduzione della durata della procedura, ad orientare
la procedura stessa alla celere individuazione di un nuovo assetto imprenditoriale ed a
potenziare gli strumenti di tutela dei creditori.

Sulla disciplina generale dell'amministrazione straordinaria contenuta nella legge "Prodi-
bis" si & innestata la procedura speciale di ammissione immediata (cd. accesso diretto)
all'amministrazione straordinaria introdotta dalla "Legge Marzano" (decreto-legge n. 347 del
2003, convertito con modificazioni in Legge n. 39/2004).

Nel luglio 2020 e stata emanata una proposta di legge recante delega legislativa al
Governo per la riforma organica dell'istituto. Cfr. http.//documenti.camera.it/



di poteri di controllo ai creditori onde evitare che il risanamento fosse pagato
dal ceto creditorio.

Ben presto, tuttavia, molti dubbi emersero circa l'effettiva capacita delle
vigenti procedure concorsuali di contemperare i diritti dei creditori con le
esigenze di prosecuzione dell’attivita d'impresa.

La critica alla disciplina del fallimento e del concordato preventivo - ritenuti
non piu attuali rispetto al quadro politico ed economico di riferimento - si
tradusse nella invocazione di una limitazione dei poteri di intervento
dell’autorita giudiziaria' e di uno spazio maggiore all'autonomia negoziale nella
gestione della crisi d'impresa, incluso il ricorso agli accordi stragiudiziali'.

12 Fenomeno che si inserisce in una piu vasta corrente di pensiero secondo cui
«'amministrazione della giustizia non pud reggere il peso, assolutamente sproporzionato, di
un accesso libero ed incondizionato al processo da parte di chiunque, per qualsiasi tipo di
conflitto», ritenendosi, pertanto, che nella materia concorsuale si dovessero introdurre dei
filtri «con i quali limitare e regolare I'avvio di procedure giudiziali» e consentire il tentativo di
soluzione della crisi nelle mani dei privati. In questi termini, P. SCHLESINGER, Crisi d'impresa
e nuove regole: le esigenze dell'economia, in A. JORIO (a cura di), Nuove regole per le crisi
d'impresa, Giuffre, Milano, 2001, pp. 155 ss.

Piu in concreto, l'assetto della Legge Fallimentare - fondato sul controllo pubblico
dell'attivita d'impresa- entrd presto in contrasto con la cultura del mercato concorrenziale
che andava progressivamente maturando non solo nelle coscienze ma anche nei prodotti
normativi, specie di matrice comunitaria.

Si realizzd, gradualmente, che le procedure giurisdizionali di composizione della crisi
dovessero strutturarsi valorizzando le voci del mercato (e dunque le istanze del debitore e la
risposta dei creditori) ed escludere - perché fuori luogo - la valutazione del pubblico potere
sulla convenienza e opportunita degli assetti transattivi pattuiti oppure approvati all'esito di
una deliberazione a maggioranza. Cfr. F. DI MARZIO, Le soluzioni concordate della crisi
d'impresa, in Il nuovo diritto fallimentare e il ruolo del notaio, Atti del Convegno tenutosi a
Modena il 19 gennaio 2008 (n. 2/2008).

13 e ragioni per le quali, nella vigenza della originaria disciplina della Legge Fallimentare,
il debitore privilegiava la soluzione stragiudiziale rispetto al concordato preventivo (o
allamministrazione controllata, che non ha mai avuto, in realta, una grande applicazione)
erano costituite: dai rilevanti costi delle procedure concorsuali, dalla rapidita e flessibilita
nella gestione dell'attivo, dalla possibilita di fare operazioni di finanza molto problematiche in
una procedura d'insolvenza, dalla possibilita di scambi diretti di informazioni rilevanti». Cfr. L.
STANGHELLINI, Le crisi di impresa fra diritto ed economia, Bologna, 2007, pp. 305-306; M.
BELCREDI, Le ristrutturazioni stragiudiziali delle aziende in crisi in Italia nei primi anni ‘90, in L.
CAPRIO (a cura di), Gli strumenti per la gestione delle crisi finanziarie in Italia, Milano, 1997,
pp. 211 ss.; C. COSTA, La soluzione stragiudiziale delle crisi d'impresa, in Dir. fall., 1998, |, pp.
958-959.

Inoltre, si veda come il ricorso alla soluzione stragiudiziale si presentasse quasi obbligato
in tutte le ipotesi nelle quali la crisi coinvolgeva piu societa tra loro collegate, a fronte della
sostanziale indifferenza della legge fallimentare nei confronti dell'insolvenza di gruppo. Cfr.
E. BERTACCHINI, Revocatoria fallimentare e stato di insolvenza, Padova, 2001, p. 78, nota 83.



Queste riflessioni dottrinali e giurisprudenziali costituiscono il sostrato in cui
si sviluppa la prima grande riforma della Legge Fallimentare del biennio 2005-
2007 che ha come principio cardine quello di lasciare alla negoziazione delle
parti la gestione delle scelte di merito, senza interferenze da parte del giudice.

Giova, tuttavia, evidenziare come, nelle intenzioni del legislatore del tempo,
I'interesse dei creditori al massimo realizzo dei crediti rappresentasse ancora il
principale obiettivo di tutte le procedure concorsuali: la conservazione dei valori
aziendali viene introdotta come finalita strumentale a procurare ai creditori una
piu consistente garanzia patrimoniale attraverso il risanamento e |l
trasferimento a terzi delle strutture aziendali™.

Tali principi sono stati coerentemente applicati nella disciplina del
fallimento, dove I'esaltazione del ruolo dell'autonomia privata si & tradotta nel

4 Si provvide con la tecnica, alquanto discutibile, della decretazione d'urgenza, con
I'emanazione del D.L. n. 35 del 2005, poi convertito nella Legge n. 80 del 2005. Il primo reca
le riforme dell'azione revocatoria e del concordato preventivo ed introduce listituto
dell'accordo di ristrutturazione dei debiti. La seconda, oltre a operare la conversione di tali
misure normative in legge, contiene la delega al Governo per I'emanazione della riforma
organica delle procedure concorsuali. Le fondamentali acquisizioni contenute nella novella
del 2005 vennero implementate nei Decreti Legislativi n. 5 del 2006 e n. 169 del 2007
all'insegna della c.d. privatizzazione della crisi d'impresa.

15 Cfr. la relazione illustrativa allo schema di decreto legislativo recante: «la riforma
organica della disciplina delle procedure concorsuali di cui al regio decreto 16 marzo 1942, n.
267», dove si afferma espressamente che la nuova disciplina «deve anche ispirarsi ad una
nuova prospettiva di recupero delle capacita produttive dellimpresa, nelle quali non e piu
individuabile un esclusivo interesse dellimprenditore, secondo la ristretta concezione del
legislatore del “42, ma confluiscono interessi economici e sociali pitt ampi, che privilegiano il
ricorso alla via del risanamento e del superamento della crisi aziendale».

D'altra parte, come sottolinea autorevole dottrina, «/a teoria individuante, nel concordato
preventivo, la finalita di salvaguardare il valore dell'impresa del debitore mediante una
riduzione del passivo non é accoglibile neppure dopo la riforma, in riferimento all'espressa
perdurante ammissibilita di un concordato con cessione dei beni [..] Basti, a tale fine, rilevare
che la cessione dei beni ai creditori per fini liquidatori e satisfattivi, integrante la modalita
tipica del concordato preventivo, e altresi modalita implicante, di norma, la disarticolazione
dell'azienda nella sua unita patrimoniale e funzionale e, come tale, certamente non diretta a
quella finalita di conservazione funzionale dell'impresa» Cfr. G. B. NARDECCHIA, La continuita,
op. cit.

Rappresenta emblematicamente la prospettiva della riforma del 2005-2007, F.
D’ALESSANDRO, La crisi delle procedure concorsuali e le linee della riforma: profili generali, in
Giust. civ., 2006, Il, p. 331.: «ll diritto di garanzia dei creditori sul patrimonio del debitore €
assistito da tutela costituzionale, con la conseguenza che esso non pud essere espropriato,
neppure indirettamente, a vantaggio dell'interesse pubblico al buon andamento dell'economia
o alla salvaguardia dei valori aziendali».



conferimento di nuove prerogative al comitato dei creditori, costituente prima
un organo meramente consultivo.

Con riferimento, invece, al concordato preventivo, I'applicazione dei principi
di cui sopra non e stata del tutto coerente.

Relativamente a tale istituto, la riforma del 2005-2007 & stata protesa a
ridurre drasticamente i poteri di controllo dell'autorita giudiziaria sul merito
della proposta ed a garantire un certo margine di autonomia negoziale al
debitore, unico soggetto legittimato al deposito di una proposta il cui contenuto
e ormai quasi del tutto svincolato da indicazioni cogenti circa le modalita di
soddisfacimento dei creditori (quanto meno, dei creditori chirografari).

Proprio partendo da questo dato, autorevole dottrina ha sottolineato come,
nel novellare la disciplina del concordato, il legislatore non abbia, in realta
perseguito prioritariamente l'interesse della soddisfazione dei creditori, ma
piuttosto l'interesse dell'imprenditore-debitore, cui sarebbero riconosciuti ampi
vantaggi a fronte dei perduranti svantaggi subiti dai creditori'’.

Sul punto si fa riferimento alla possibilita per il debitore di soddisfare i
creditori chirografari con modalita alternative al pagamento; al blocco delle
azioni esecutive collegato al solo deposito della domanda (pur se condizionato
alla successiva ammissione); all'efficacia del concordato omologato che si
estende, indistintamente, a tutti i creditori anteriori alllammissione; all’effetto
liberatorio dalle obbligazioni residue rimaste insoddisfatte a seguito
dell'adempimento del concordato.

Parallelamente, il deposito del ricorso ed il successivo decreto di
ammissione del concordato continuano a produrre in capo ai creditori gli stessi
svantaggi che deriverebbero loro dalla procedura fallimentare.

Il riferimento, ex multis, & alla perdita della facolta di proporre azioni
esecutive individuali e concorsuali; alla sospensione del decorso degli interessi;
alla esclusione della rivalutazione monetaria; nonché sul piano pratico,

16 Nel sistema ante riforma, al contrario, tutta la fase gestoria del procedimento
fallimentare era incentrata nella figura del giudice delegato, vero dominus della procedura
fallimentare. Il giudice delegato assumeva una rilevanza centrale, nella sua duplice veste di
regolatore di conflitti e di motore della procedura ex art. 25 I.fall. Cfr. G. B. NARDECCHIA, La
continuita, op. cit.

7 Cfr. G. B. NARDECCHIA, La continuita, op. cit.



allincertezza sulle garanzie offerte circa I'effettiva corretta formazione del
consenso e all'evidente difficolta per i creditori di far valere le proprie ragioni
nellambito della procedura. Relativamente a tale ultimo punto, si evidenzia,
infatti, come nell’ambito del procedimento di concordato, a differenza di quanto
accade nel fallimento, le prerogative dei creditori non sono veicolate da un
soggetto che tuteli i loro interessi collettivamente considerati'®.

Tali osservazioni sono nel tempo sfociate nella presa d'atto che il legislatore,
con le riforme attuate nel biennio 2005/2007, avesse, in realta, delineato una
disciplina fortemente squilibrata e incoerente con le premesse di fondo.

Tale presa d'atto ha portato alla ricerca di un nuovo equilibrio tra autonomia
privata ed eteronomia, tra interessi del debitore, dei creditori e dei terzi: da qui
I'intervento frequente del legislatore negli anni successivi con correzioni di varia
incisivita e con obiettivi altalenanti.

Pur senza elencare analiticamente le numerose modifiche apportate alla
Legge Fallimentare, si puo osservare come le due principali miniriforme, quella
del 2012 e quella del 2015, rispondano a esigenze diametralmente opposte.

Il D.L. n. 83/2012 (convertito con modificazioni dalla L. n. 134/2012) ha, dal
canto suo, continuato ad ampliare i margini dell’autonomia negoziale onde
consentire al debitore di regolare liberamente la propria crisi e/o insolvenza in
funzione conservativa dei valori aziendali.

Risponde a tale ratio, ex multis, il riconoscimento al debitore della facolta di
depositare la domanda di concordato riservandosi di depositare la proposta, il
piano e la documentazione in un secondo tempo: la previsione é rilevante nella
parte in cui consente al debitore di beneficiare anticipatamente (dalla data di
iscrizione nel registro delle imprese della domanda) dei vantaggi legati alla
procedura, quali gli effetti protettivi sul suo patrimonio (ex art. 168 I.f.) o la
possibilita di sciogliersi o sospendere i rapporti contrattuali in corso.

81l commissario giudiziale non & infatti titolare di un interesse pubblico a difesa della
massa dei creditori, né li rappresenta come singoli o come massa. In questi termini, Cass.,
12 luglio 1991, n. 7790, cit.; Cass., 14 gennaio 1987, n. 178, in Fall., 1987, p. 390. Contra,
Cass., 26 marzo 1981, n. 1758, in Giust. civ. mass., 1981, p. 674; Cass. 13 aprile 1977, n.
1379, in Giust. civ., 1977, 1, p. 1151.



Parimenti significativa e, poi, lintroduzione di un meccanismo di
approvazione del concordato fondato sul silenzio assenso dei creditori o
I'introduzione del concordato con continuita aziendale ex art. 186 Bis |.f.

Anche questa volta, tuttavia, si era ben lontani dal raggiungere un equilibrio.

Ben presto, infatti, istanze di cambiamento giunsero dal mondo bancario a
causa dell'ingente crescita dei crediti maturati verso imprese insolventi.

D’altra parte, nei fatti, la direzione intrapresa non era risultata funzionale né
alla migliore realizzazione dei crediti, né alla salvaguardia dei valori aziendali.

Il D.L. n. 83/2015 (convertito con la L. n. 132/2015) ha quindi tentato di
bilanciare il rapporto creditore/debitore questa volta in favore del primo: in
quest'ottica va letta la fissazione di una soglia minima (20%) per il
soddisfacimento dei creditori chirografari nel concordato liquidatorio e
I'abolizione del meccanismo del silenzio assenso.

Questo altalenante percorso legislativo ha dimostrato la difficolta di trovare
un'adeguata soluzione che soddisfacesse tutti i diversi e, spesso, contrastanti
interessi in gioco in caso di dissesto dell'impresa’™.

Tale difficolta ha portato nel tempo a mutare I'angolo prospettico dalla
gestione della crisi aziendale alla prevenzione della stessa: anche su impulso
del legislatore unionale, la soluzione al problema & stata, dunque, individuata
nella predisposizione di adeguati strumenti giuridici volti alla prevenzione della
crisi.

In realta, si deve dare atto di come, tradizionalmente, si sia riscontrata una
certa ritrosia a concepire strumenti giuridici in grado di intervenire nelle
determinazioni dell'impresa quando questa desse segnali di crisi, senza ancora
essere in uno stato irreversibile di insolvenza: si & gia anticipato come la Legge
Fallimentare del 1942 si disinteressasse all'impresa meramente in crisi,
disciplinando la composizione (non della crisi ma) del piu grave stato di
insolvenza in sede processuale®.

19 Cfr. G. B. NARDECCHIA, La continuita, op. cit.

20 Cfr. V. DE SENSI, Il sistema concorsuale italiano tra economia mista e di mercato, in Id.,

La ristrutturazione della impresa in crisi. Una comparazione tra diritto italiano e statunitense,
LUISS-Archivio Ceradi, Roma, 2006, pp. 1-64 (Parte I).



Tale atteggiamento & da imputarsi alla concezione dell'impresa quale valore
sostanzialmente privatistico, espressione della liberta dell'imprenditore e al
timore che l'impresa, “attenzionata” dall’allerta potesse repentinamente cadere
in stato di fallimento?'.

Il merito del Codice sta, primariamente, nell'aver tentato di superare tali
preconcetti con lintroduzione delle procedure di allerta, come punto di
equilibrio prima dell'insolvenza, e di composizione assistita della crisi di natura
non giudiziale.

La novella ¢ il frutto della presa d’atto - operata da analisti e pratici avendo
riguardo all'iter sopra esposto - che solo la precoce individuazione e la
repentina reazione ai sintomi della crisi possa portare al risanamento e alla
continuita dell'impresa, evitando la dispersione di valore spesso insita nelle
procedure meramente liquidatorie®.

2l Emblematicamente P. PAJARDI, Esecuzione concorsuale: unita ed alternativita dei
procedimenti, in Giur. comm., 1979, |, pp. 223 ss., affermava: «prevenire comporta una
maturita mentale e sociale molto accentuata, vigendo ancora [l'abitudine di intervenire per
salvare il naufrago soltanto quando si é certi che non pud pit arrangiarsi da solo, cioé in
definitiva quando é troppo tardi, mentre lo stesso naufrago non vuole aiuti condizionanti
quando s'illude di poter fare con le proprie forze o con quelle reperite da lui [..] In effetti, le
procedure concorsuali sono ancora vissute dagli imprenditori come un male in sé, da
allontanare nel tempo ad ogni costo, con il risultato che le imprese che depositano domanda
di concordato preventivo sono per lo pit in condizione di ormai irreversibile decozione».

Del resto questa & stata la medesima ratio che poi ha portato il legislatore
dellemergenza sanitaria nel 2020 a differire ulteriormente I'entrata in vigore del Codice,
come sopra detto.

22 La spinta verso una revisione strutturata della disciplina della crisi di impresa & venuta
dall’'esterno, ossia dall’'Unione Europea: tale istituzione ha, nel tempo, intensificato il proprio
impegno nella risoluzione delle crisi di carattere c.d. transfrontaliero, nel senso di una
armonizzazione delle procedure concorsuali nazionali e avendo di mira, nel tempo, la
creazione di unico diritto fallimentare europeo.

Diversi gli interessi che hanno spinto in questa direzione il legislatore unionale.

Un ruolo centrale ha avuto la dimensione transnazionale di alcuni avvenimenti come, tra i
piu recenti, la crisi dei mutui subprime del 2008 o la crisi del debito sovrano nel 2011: in un
panorama come quello europeo, dominato dalle piccole e medie imprese, tali eventi hanno
reso necessario un intervento salvifico verso una quantita sempre piu ingente di imprese
sull'orlo del tracollo.

In secondo luogo, I'armonizzazione della disciplina della crisi di impresa si & resa
necessaria al fine di garantire la stessa attuazione delle liberta unionali (circolazione,
stabilimento e libera prestazione di servizi), la compatibilita con i divieti relativi agli aiuti di
Stato e I'elusione del fenomeno del c.d. forum shopping dei debitori.

Veicoli dell'introduzione dei principi unionali sulla crisi dellimpresa sono stati, in
particolare il Regolamento (CE) n. 1346/2000 del Consiglio relativo alle procedure di



A cio si e affiancata la constatazione che un tale approccio sia anche quello
piu congeniale al soddisfacimento dei creditori.

Il Codice apporta significative novita anche alla disciplina della gestione della
crisi d'impresa, attuando un nuovo contemperamento di interessi di cui si terra
conto nei paragrafi seguenti.

Il legislatore della riforma sembra aver preso atto di alcune delle criticita che
hanno tradizionalmente connotato le procedure concorsuali: la privatizzazione
della crisi, tanto osannata in passato, non ha sempre fatto l'interesse dei
creditori; la prededuzione ha spesso prosciugato tutte le risorse ricavate dalla
procedura; l'applicazione dello stesso regime a creditori differenti ha
comportato pesanti iniquita per taluni di essi e cosi via. Anche la reazione a tali
disfunzioni sara esaminata nelle prossime pagine.

In questo paragrafo di apertura, ci si limita ad evidenziare come il legislatore
della riforma, nella predisposizione della disciplina sulla gestione della crisi
d'impresa, abbia inteso il fenomeno della “crisi” dimpresa quale evento
fisiologico e non straordinario, diversamente dall'impianto originario della Legge
Fallimentare.

Della connotazione in termini di “normalita” dell’evento crisi € testimone
I'abbandono del termine “fallimento”, sostituito dall'espressione “liquidazione
giudiziale”: in tal modo il legislatore italiano si € conformato a quella tendenza,
gia sedimentata in altri ordinamenti di common law, volta ad evitare I'uso di un
termine cui & ormai connaturata un’aura di negativita e di discredito (anche a
livello personale)®.

insolvenza transnazionali, la Raccomandazione n. 2014/135/UE ed il Regolamento (UE) n.
2015/848 del Parlamento europeo e del Consiglio. Un grande apporto & stato fornito altresi
dai principi della Model law, elaborati in tema d'insolvenza dalla Commissione delle Nazioni
Unite per il diritto commerciale internazionale (UNCITRAL).

Da ultimo si veda la proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 22
novembre 2016.

Cfr. L. PASETTO, Stato di crisi, op. cit. e P. DE CESARI, Levoluzione della legislazione
europea in tema di insolvenza, in Fallimento e concordato fallimentare, (a cura di) A. JORIO,
Tomo |, Milano, 2016, pagg. 558 e ss. Cfr. https://www.consilium.europa.eu/it.

2 || Presidente Commissione per le riforme delle procedure concorsuali, Renato Rordorf,
nella Relazione illustrativa al Decreto in commento, ha evidenziato come “un diverso
approccio lessicale pud meglio esprimere una nuova cultura del superamento dell’insolvenza,
vista come evenienza fisiologica nel ciclo vitale di un'impresa, da prevenire ed eventualmente
regolare al meglio.”



Quella stessa “normalita” della crisi € alla base della riconosciuta priorita alla
trattazione delle proposte che comportino il superamento della crisi
assicurando la continuita aziendale, riservando la liquidazione giudiziale ai casi
nei quali non sia proposta un‘idonea soluzione alternativa.

L'art. 2, comma 1, lett. g), della Legge Delega del 2017 - nell'ambito dei
“Principi”- ordina al Governo di riformare la materia, dando «priorita di
trattazione, fatti salvi i casi di abuso, alle proposte che comportino il
superamento della crisi assicurando la continuita aziendale, anche tramite un
diverso imprenditore, purché funzionali al miglior soddisfacimento dei creditori e
purché la valutazione di convenienza sia illustrata nel piano, riservando la
liquidazione giudiziale ai casi nei quali non sia proposta un’idonea soluzione
alternativa».

Ben si comprende, allora, come il faro di tutto debba essere sempre e
comunque linteresse al soddisfacimento dei creditori: la continuita &
privilegiata nella parte in cui si sostanzi nella migliore modalita di soddisfazione
dei creditori; l'interesse alla continuita puo, nel caso concreto, coincidere con
quello dell'imprenditore, ma cid non costituisce un punto centrale, tant'eé che la
norma fa riferimento alla continuazione anche tramite un altro imprenditore.

La prima disposizione del Capo Il del Codice, dedicato al concordato
preventivo (art. 84) € una “norma-manifesto” stabilendo che con «il concordato
preventivo il debitore realizza il soddisfacimento dei creditori mediante la
continuita aziendale (concordato in continuita aziendale) o la liquidazione del
patrimonio (concordato liquidatorio).

La norma e utile a chiarire un concetto chiave: I'obiettivo della riforma non €
la salvaguardia della continuita aziendale tout court, ma la salvaguardia della
continuita come strumento per la migliore soddisfazione dei creditori.

Ne consegue che il risanamento dell'impresa in crisi e/0 il mantenimento dei
posti di lavoro possano essere perseguiti se ed in quanto compatibili, ma mai
contro l'interesse dei creditori stessi.

* % %

Cio posto, si pud passare all'altro versante interessato dalla novella: quello
relativo alla crisi del debitore non esercente attivita d'impresa o comunque non
fallibile (c.d. “debitore civile”).



In merito, si ribadisce come il Codice in commento abbia inglobato e
semplificato la disciplina della crisi da sovraindebitamento originariamente
contenuta - secondo un regime di doppio binario - nella L. n. 3/2012 (c.d. “Legge
salva suicidi")*.

Si trattava di un corpo normativo volto a “porre rimedio alle situazioni di
sovraindebitamento (sino a quel momento) non soggette né assoggettabili a
procedure concorsuali”®®: una procedura, dunque, rivolta ai debitori comuni, ai
consumatori e ai professionisti (oltre che alle imprese cd. sotto soglia, cioé
prive dei requisiti di fallibilita previsti dall'art. 1 della L.F.).

Prima dell'intervento legislativo del 2012, nei confronti del debitore civile
insolvente erano esperibili le sole procedure esecutive previste dal codice di
procedura civile.

Tale diverso trattamento aveva sollevato dubbi di legittimita costituzionale
con riferimento all'art. 3: ma la questione & stata ritenuta infondata dalla Corte
Costituzionale®®, la quale aveva sostenuto la ragionevolezza della discrepanza
nel trattamento, a fronte del diverso impatto che l'insolvenza dell'imprenditore
commerciale provoca sulla collettivita rispetto a quella di chi imprenditore non
e%.

Le difficolta economiche e finanziarie degli ultimi anni avevano, pero,
evidenziato la manifesta incongruita di un tale assetto: in effetti il frequente
ricorso al credito non era pil appannaggio esclusivo dell'imprenditore® e non

2 Cfr. per una compiuta analisi degli istituti introdotti dalla legge sul sovraindebitamento
e delle relative procedure, lette in chiave critica, A. PISANI MASSAMORMILE (a cura di), La
crisi del soggetto non fallibile, Torino, 2016; nonché G. D'AMICO (a cura di),
Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, Torino, 2018.

%5 Cfr. art. 6 della L. n. 3/2012.
% Cfr. Corte Cost. Sent. n. 94/1970.

2 Cfr. S. PACCHI, La composizione del sovraindebitamento nella L. 3 del 2012, in Studi
Senesi, 2013, fasc. 2, 326 ss.

ZAttenta Dottrina evidenziava come l'accesso al credito apparisse al tempo incontrollato
e senza limiti per il consumatore che si converte per lo pil in soggetto sovraindebitato. Cfr.
G. COSI, Il debito: un fenomeno patologico, in Studi senesi, 2013, fasc. 2, p. 228: «Chi si trova
in condizione di sovraindebitamento - sembra dire la ratio della norma - non € altro che un
soggetto che ha sbagliato, che ha commesso un errore di valutazione nell’applicare la propria
buona intenzione di indebitarsi per consumare (e di buone intenzioni, come si dovrebbe
sapere, € lastricato l'inferno). Eccolo il nuovo soggetto antropologico che sta al centro delle
nostre societa a “crescita obbligatoria”; e che non a caso va in depressione - sia economica
che psicologica - quando questa crescita viene a mancare: il consumatore».



corrispondeva piu al vero che l'insolvenza del debitore comune non creasse
turbative®.

Parallelamente dal legislatore comunitario e da quello di altri Paesi®
proveniva lo stimolo «a liberare dalla morsa delle procedure esecutive individuali
anche il debitore civile»®', sulla base della elementare considerazione per cui
I'insistente azione esecutiva individuale si traduce spesso in un’inutile
persecuzione nei confronti di chi € incapace definitivamente di adempiere le
obbligazioni assunte.

Si consideri, inoltre, come la differenza di trattamento era acuita dalla
previsione per l'imprenditore fallibile, e non per gli altri debitori, di strumenti
conservativi e liquidazioni anche esdebitative®.

Ma, come, sottolinea autorevole dottrina, «probabilmente é stato proprio il
dibattito circa il possibile sbocco (costituito dall’esdebitazione) di un
procedimento per il sovraindebitamento che frenava una risposta al tema»*.

¥ La crisi faceva emergere il default delle piccole imprese e delle imprese agricole

abbandonate alle azioni esecutive individuali; I'accesso al credito, incontrollato e senza limiti,
da parte del consumatore che si converte per lo piu in soggetto sovraindebitato.

30 Gia con Ris. CUE 26.11.2001 relativa al credito e al sovraindebitamento dei
consumatori, si segnalava che «dieci Stati membri dell'Unione Europea dispongono oggi di
una legislazione specifica relativa alla liquidazione collettiva dei debiti per offrire un
trattamento sociale, economico e giuridico ai consumatori in situazione di sovraindebitamento
eccessivo mentre i restanti Stati membri continuano ad applicare gli ordinari procedimenti».
Cfr. http://eur-lex.europa.eu.

31 Cfr. S. PACCHI, La composizione, op. cit.

32 'esdebitazione & quellistituto giuridico che permette al debitore, ritornato in bonis, di
liberarsi dal pagamento dei debiti rimasti insoddisfatti, limitando gli effetti della liquidazione
al patrimonio posseduto al momento dell'escussione.

Al tempo, questo istituto veniva regolamentato dagli articoli 142 - 144 |.f.
Successivamente ricevera riconoscimento anche per il debitore civile attraverso l'art. 14
terdecies L. 3/2012, per poi venire riformato nel Codice in commento, nei termini che si
illustreranno. Cfr. R. GIACALONE, Lesdebitazione tra vecchia e nuova normativa, 13 Dicembre
2019 in https://www.ecnews.it/. Cfr. anche F. FERRARA jr. - A. BORGIOLI, /I fallimento, V ed.,
Milano, 1995, p. 47 e da ultimo: M. FABIANI, Diritto fallimentare - Un profilo organico, Bologna,
2011, p. 62; S. PACCHI, Il presupposto soggettivo per la dichiarazione di fallimento, in AA. VV.
(a cura di), Manuale di diritto fallimentare, Il ed., Milano, 2011, p. 35.

33 Cfr. S. PACCHI, La composizione, op. cit.



In altri termini, era in gioco la barriera dell'art. 2740 c.c.**, per molti ancora
insuperabile con riferimento al debitore civile (per cui I'esdebitazione avrebbe
potuto spingere verso un consumo irresponsabile) ma, da tempo, non piu per
I'imprenditore commerciale®.

Sussisteva, comunque, un’'opinione diversa, di quanti vedevano nella
possibilita dell’'esdebitazione per tutti i debitori una soluzione apprezzabile, oltre
che socialmente e umanamente, anche su quello economico, consentendo al
soggetto che ne beneficia di risollevarsi: « Appariva quasi come uno sterile
accanimento del legislatore la mancanza di una disciplina ad hoc capace di
sistemare la crisi - magari secondo diversi modelli - arrivando, in presenza di
condizioni anche severe, a una liberazione del debitore civile dai debiti residui, al
fine di ripartire da zero (di qui I'espressione fresh start utilizzata in tali ipotesi) e
di riacquistare un ruolo attivo nell'economia, senza restare schiacciati dal carico
dell'indebitamento preesistente»*®.

Piu dettagliatamente, una parte di questa dottrina - favorevole alla
concessione dell'esdebitazione anche al debitore civile - metteva in correlazione
tre fenomeni: il libero accesso al credito, [I'esdebitazione ed il
sovraindebitamento, necessitanti di essere diversamente disciplinati per
sopperire allo stato di crisi del tempo.

In particolare, taluni Autori (anche stranieri) evidenziavano il positivo impatto
che la previsione dell'esdebitazione avrebbe avuto: probabilmente un tale

3* D. PORRINI, Il sovraindebitamento delle famiglie: il rimedio del fallimento del debitore e
I'esperienza spagnola, cit., p. 21: «Il fresh start si sostanzia nella concessione di una sorta di
responsabilita limitata alle persone fisiche».

35| fautori dell'orientamento contrario al riconoscimento dell'istituto della esdebitazione
anche per il debitore civile evidenziavano le disparita sussistenti tra le situazioni.

Si rilevava, infatti, come la ragione che giustifica la possibilita per I'imprenditore persona
fisica fallibile di liberarsi dai debiti residui € da ricollegarsi alla presenza di un'attivita
economica (risorta dalle ceneri della procedura concorsuale, o, invece nuova) la cui ripresa e
da considerarsi conveniente per il soggetto tornato in bonis e per il mercato.

Nel caso del debitore civile - diversamente per I'imprenditore commerciale non fallibile e
per l'imprenditore agricolo - mancando l'impresa - risulterebbe, invece, difficile riconoscere
un‘esigenza di esdebitazione, costituendo la stessa soltanto uno sgravio da obbligazioni alle
quali, per 'art. 2740, cod. civ., appunto, il soggetto & tenuto sine die ad adempiere. Cfr. M.
FABIANI, La gestione del sovraindebitamento del debitore “non fallibile” (d.l. 212/2011),
(disponibile in: www.ilcaso.it)

36 Cfr. S. PACCHI, La composizione, op. cit.



beneficio avrebbe indotto il debitore civile a ricorrere tempestivamente ad una
procedura di sistemazione dei propri debiti e a collaborare onestamente e
assiduamente per la migliore esecuzione possibile dell'accordo. D’altra parte
quella stessa previsione, avrebbe - in una fase preliminare - indotto i creditori ad
una piu accorta concessione del credito, non potendosi sottacere che I'assenza
della esdebitazione favorisce spesso una disinvolta concessione di credito e, di
conseguenza, un consumo che pu0 diventare sfrenato con conseguente
sovraindebitamento®’.

A fronte di tale situazione, il legislatore era intervenuto su due fronti: su
quello della prevenzione e su quello dei rimedi.

Quanto al primo ambito, con il D.Lgs. 13 agosto 2010, n. 141 - disciplinante i
contratti di credito ai consumatori®® - si era riconosciuta rilevanza centrale

37 Cfr. J. PULGAR EZQUERRA, Concurso y consumidores en el marco del estado social del
bienestar, cit., p. 19-35.

Tale correlazione spingeva alla ricerca di principi e norme che inducessero ad un
approccio consapevole al credito e al prestito responsabile: si riteneva, insomma il “perdono”
dovesse passare da una correzione e da una rieducazione, non dal lassismo che pud
ripercuotersi negativamente sui rapporti economici e creditizi.

Cfr sul punto il Diario Oficial de la Unién Europea L-133, 22.4.2008: «L‘approccio
responsabile al consumo e quindi al credito deve essere improntato a criteri di correttezza e
chiarezza, promuovendo una vera e propria cultura finanziaria che sensibilizzi a una maggiore
conoscenza dei prodotti del credito e, quindi, alladozione di atteggiamenti prudenti
nell'assunzione di obbligazioni come gia ammonisce il 26° considerando della Direttiva
2008/48/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio, relativa ai contratti di credito al
consumon.

Con l'espressione “prestito responsabile” si voleva, invece, richiamare le banche e gli
istituti finanziari ad un’analisi accurata delle condizioni economiche del cliente/consumatore
ai fini della concessione di credito, se pure tale attivita di controllo comportasse il pericolo di
un interventismo e di un controllo da parte delle entita finanziarie sulla persona: cfr. M.J.
MORILLAS, Sobreendeudamiento y (des) proteccion de los consumidores, p. 7

Cosi si cominciava a comprendere che, nella considerazione del sovraindebitamento, non
dovesse essere sottovalutata la posizione dei creditori al momento della concessione del
credito. Cfr. G. FALCONE, Credito “responsabile” e sovraindebitamento del consumatore, in Dir.
fall., 1, 2010, pp. 642-667; A. GUIOTTO, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non
fallibile: osservazioni in itinere, in Fallimento, 2012, p. 21.

Autorevole Dottrina, segnala a tale scopo come in altri ordinamenti, che avevano
predisposto una disciplina per il sovraindebitamento, i creditori ricevessero trattamenti
differenti. Cfr. S. PACCHI, La composizione, op. cit., p. 326: «In Francia cosi la Commissione
per il sovraindebitamento non é obbligata a offrire il medesimo trattamento a tutti i creditori,
potendo considerare il grado di imprudenza o di negligenza del creditore nella concessione del
credito, quando fosse in grado di conoscere la situazione di indebitamento esistente al
momento del debitore».

3 Di attuazione della citata Direttiva comunitaria 23 aprile 2008/48/CE.



allinformazione precontrattuale (ai fini di una responsabile assunzione
dell'obbligazione da parte del consumatore) e alla verifica del merito creditizio®.

Sul piano dei rimedi, il legislatore era invece intervenuto - scegliendo di non
intaccare lI'impianto della Legge Fallimentare - con una legge apposita, laL. n. 3
del 2012, rubricata “Disposizioni in materia di usura e di estorsione, nonché di
composizione delle crisi da sovraindebitamento”, entrata in vigore - ma con
scarsa fortuna - il 29 febbraio 2012 e poco dopo modificata con la L. n.
221/2012 di conversione del D.L. n. 179/2012.

Il risultato fu un sistema articolato di procedure per la composizione della
crisi da sovraindebitamento, con la previsione, per il soggetto debitore, della
facolta di concludere con i propri creditori un accordo teso a comporre la crisi:
un sistema costituito da uno strumento concordatario (I'accordo*'), destinato a

¥'art. 124 bis del decreto in parola (“Verifica del merito creditizio”), al primo comma,
prevede che «Prima della conclusione del contratto di credito, il finanziatore valuta il merito
creditizio del consumatore sulla base di informazioni adeguate, se del caso fornite dal
consumatore stesso e, ove necessario, ottenute consultando una banca dati pertinente [...]».

Come & stato efficacemente scritto «[..] il finanziatore viene vincolato al “prestito
responsabile”. In virtu di quest'ultimo, il creditore deve stimare preventivamente il merito
creditizio e la solvibilita del consumatore, scegliendo l'operazione creditizia conforme alle
esigenze ed alla situazione patrimoniale e finanziaria del medesimo: viene cosi messo in
discussione il principio di autoresponsabilita del consumatore. [..] In sostanza il principio del
prestito responsabile mira ad impedire la concessione del credito al consumatore che, privo
della capacita di rimborsare lo stesso, verrebbe di conseguenza ad essere necessariamente
posto in una situazione di sovraindebitamento”. Cfr. G. PIEPOLI, Sovraindebitamento e credito
responsabile, in Banca, borsa, tit. cred., 2013, pp. 38 e ss.

% Qualche tempo prima, con il d.I. 98/2011, il legislatore aveva altresi previsto I'accesso
dell'imprenditore agricolo in crisi (di qualsiasi dimensione e senza circoscrivere I'area di
applicabilita della disciplina al perimetro delle attivita connesse) all'accordo di
ristrutturazione regolato dall'art. 182-bis I. fall. e alla transazione fiscale (art. 182-quater I.
fall.).

Con riferimento alla disciplina del sovraindebitamento, numerosi sono gli scritti editi
poco dopo la novella. Cfr, ex multis: ARMELI, Giustizia digitale e composizione della crisi da
sovraindebitamento: una prima lettura, in Fallimentarista, 21.12.2012, pp. 1-68; CECCARIN],
Lattivita del liquidatore e i controlli del giudice, in DI MARZIO, MACARIO, TERRANOVA (a cura
di), La nuova composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., pp. 77-80; BATTAGLIA, La
composizione delle crisi da sovraindebitamento del debitore non fallibile: alcuni profili
problematici, in Dir. fall., 2012, |, pp. 423-453; BOTTAI, La liquidazione del patrimonio del
debitore in procedura di sovraindebitamento, in Fallimentarista, 21.12.2012, pp. 1-10;
BOTTERO - MAZZI, Lammissione al procedimento di composizione della crisi da
sovraindebitamento: un primo commento, in Fallimentarista, 6.2.2013, pp. 1-9.

I’ “Accordo con i creditori” di cui alla Legge n. 3/2012 & diventato, nel Codice in
commento, il “Concordato minore”.



tutti i soggetti non fallibili, da un piano*’, riservato al consumatore e gestito
esclusivamente dal giudice senza ingerenza dei creditori, da una procedura di
liquidazione® alla quale poteva conseguire I'esdebitazione*.

Presupposto oggettivo di applicabilita della disciplina era |l
sovraindebitamento (da intendersi come il perdurante squilibrio* tra le
obbligazioni assunte e il patrimonio prontamente liquidabile che determini una
difficolta “importante” - attualmente e prospetticamente - ad adempiere o una
definitiva incapacita ad adempiere regolarmente*), quello soggettivo era lo
status di debitore*” non soggetto a “procedure concorsuali diverse da quelle
regolate dal presente capo” (id est ogni soggetto diverso dallimprenditore
fallibile).*

“ || “Piano del consumatore” di cui alla L. n. 3/2012 & diventato, nel Codice in commento,
il “Piano di ristrutturazione dei debiti del consumatore”.

* La “Liquidazione del patrimonio” di cui alla L. n. 3/2012 & diventata, nel Codice in
commento, la “Liquidazione controllata”.

# |l consumatore - da intendersi come il debitore persona fisica che ha assunto
obbligazioni esclusivamente per scopi estranei all'attivita imprenditoriale o professionale
eventualmente svolta - aveva, cosi, a disposizione l'intera gamma degli strumenti: piano,
accordo di ristrutturazione e procedura di liquidazione. Cfr. S. PACCHI, La composizione, op.
cit.

Lesdebitazione & uno dei principali vantaggi della legge 3/2012 e ottenerla significava
liberarsi definitivamente da ogni altro debito residuo e riacquistare la serenita. Listanza di
esdebitazione andava presentata dal debitore entro un anno dalla chiusura della procedura
di liquidazione di tutti i beni del debitore.

# La perduranza dello squilibrio era requisito fondamentale: non si poteva, infatti,
beneficiare di tale procedimento per alleggerirsi da debiti che comunque, anche se non alla
scadenza, si sarebbero potuti pagare.

% Come rilevato da attenta Dottrina: «Ad una prima lettura parrebbe che, per accedere ad
uno qualsiasi degli strumenti per risolvere la crisi, fosse sufficiente I'esistenza di una massa di
debiti, neppure quantificata in un determinato ammontare perché cio che dovrebbe rilevare
sarebbe lo stato di perdurante squilibrio del patrimonio rispetto all'ammontare dei debiti. [...] In
realta cosi non é perché proseguendo nella lettura e passando alla lettera b) dello stesso art.
6, comma 2, ci accorgiamo che la funzionalita delle obbligazioni all'esercizio dell'impresa o
della professione circoscrive l'utilizzazione degli strumenti all'accordo di ristrutturazione e alla
procedura di liquidazione. Al contrario I'assunzione di obbligazioni per scopi estranei all‘attivita
imprenditoriale o professionale non determina limitazioni». Cfr. S. PACCHI, La composizione,
op. cit.

* Non necessariamente persona fisica se non si presenta come consumatore.

* A prescindere dal livello di indebitamento e dallammontare del patrimonio o reddito
utilizzabile per il soddisfacimento dei creditori. Cfr. artt. 6 e 7 della L. n. 3/2012.

Si noti, inoltre, come si riteneva rispettassero il presupposto soggettivo anche i soci
illimitatamente responsabili di societa fallibili quando avessero debiti personali eccessivi



Per accedere ai benefici della legge in parola occorre, inoltre, superare
positivamente il giudizio di meritevolezza* (rimesso al Giudice) ed il giudizio di
convenienza economica (rimesso, a seconda dei casi, ai creditori oppure
all'Organismo di Composizione assistita della Crisi e al Giudice)®: il senso delle
disposizioni era quello di evitare disinvolte assunzioni di debiti nella fiducia di
poter beneficiare di un procedimento esdebitativo e di predisporre una garanzia
di adempimento dell'impegno assunto con la proposta®'.

Focalizzando I'attenzione sulla procedura di liquidazione del patrimonio (di
cui agli artt. 14 ter - 14 duodecies), essa era proiettata — in presenza di
determinate condizioni — a condurre il debitore verso il “tranquillo porto” della
esdebitazione®%

La procedura di liquidazione rappresentava innanzi tutto un percorso per
risolvere la crisi, autonomo e alternativo rispetto a quello costituito dall'accordo
o dal piano del consumatore: il debitore che — alla luce delle condizioni presenti
e di quelle prospettiche del proprio patrimonio, nonché dell’assenza di soggetti
terzi finanziatori — non fosse in grado di formulare una proposta di accordo (e,
se consumatore, un piano), poteva direttamente ricorrere alla liquidazione di
tutto il patrimonio.

In secondo luogo, questa procedura poteva costituire lo sbocco
all'insuccesso dell'accordo o del piano del consumatore.

rispetto al proprio patrimonio, mentre la societa (il cui fallimento avrebbe fatto scattare in via
di estensione quello dei soci) non mostrava segni di crisi. Cfr. GUIOTTO, La nuova procedura
per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazione in itinere», in Fallimento, 2012, p. 23.

# || debitore (qualsiasi debitore): 1) non deve aver fatto ricorso nei cinque anni precedenti
(anziché nei tre anni precedenti come prevedeva in origine la |. 3/2012) a uno dei
procedimenti; 2) non deve aver subito, per cause a lui imputabili, uno dei provvedimenti di cui
agli artt. 14 (annullamento o risoluzione dell'accordo) e 14-bis (revoca e cessazione degli
effetti dellomologazione del piano del consumatore); 3) non deve aver fornito una
documentazione sostanzialmente irregolare che, in quanto tale, non consenta la
ricostruzione “compiuta” della situazione economica e patrimoniale.

0 Tali requisiti riecheggiano quelli previsti un tempo dalla normativa concorsuale nella
quale le procedure a sfondo beneficiario (concordato preventivo e amministrazione
controllata) erano permeate dalla presenza del requisito di meritevolezza.

51 Cfr. M. FABIANI, Crisi del debitore civile. Crescita economica e sovraindebitamento, p. 5.

52 Cfr. DI MARZIO, La "nuova" composizione della crisi da sovraindebitamento, in
www.il.fallallimentarista.it, 20.02.2013.



La procedura di liquidazione costituiva, come accennato, il “lasciapassare”
per I'esdebitazione, fulcro dei procedimenti per il sovraindebitamento.

La liberazione dai debiti concorsuali residui non soddisfatti integralmente - a
domanda del debitore persona fisica presentata entro I'anno dalla chiusura
della liquidazione® - non era, tuttavia, né immediata, né definitiva, né “scontata”
dal momento che la sua concessione, con decreto da parte del giudice in
contraddittorio con i creditori - era soggetta ad una serie di condizioni fissate
nell'art. 14 terdecies™.

Era evidente, in merito, la perdurante diffidenza del legislatore nei confronti di
chi si trovasse in stato di sovraindebitamento: permaneva il dubbio che sotto la
situazione di impotenza patrimoniale si celasse non un soggetto sfortunato
bensi un truffaldino.

Veniva allora valutata discrezionalmente dal giudice la condotta del debitore:
sia rispetto all'introduzione e conduzione della procedura, sia rispetto alla
gestione pregressa del patrimonio e dell'indebitamento, sia rispetto al
“durante”.

In altri termini, ad esser valutata era non solo I'onesta ma anche 'operosita®:
per accedere al beneficio, il debitore doveva prodigarsi e quindi assumere
iniziative utili per incrementare la sua liquidita onde assicurare maggiore
soddisfazione dei creditori che - secondo il disposto dell'art. 14 terdecies -
dovevano essere soddisfatti almeno in parte®.

3 Doveva trattarsi - perché potesse seguire I'esdebitazione - di procedura liquidativa
introdotta per iniziativa del debitore e non di procedura aperta in via di conversione. Cfr. A.
MAFFEI ALBERTI, Commentario breve alla legge fallimentare., p. 2076.

34 Cfr. L. D’'ORAZIO, Le procedure di negoziazione delle crisi dell'impresa, cit., p. 895.

In questi termini anche M.G. SIRNA, Lesdebitazione, in F. DI MARZIO, F. MACARIO, G.
TERRANOVA (a cura di), La nuova composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., p. 86:
«In altri termini, la determinazione del debitore di spogliarsi dei suoi beni in favore del ceto
«creditorio ricorrendo alla loro liquidazione non é di per sé titolo per accedere al regime
premiale/rieducativo dell’esdebitazione. [..] | limiti posti all'esdebitazione [..] mostrano con
quanta circospezione il legislatore continui a muoversi in una materia dotata di un cosi grande
impatto emotivo».

55 Cfr. S. PACCHI, La composizione, op. cit.

% Sull'interpretazione e valutazione del soddisfacimento parziale al fine della

concessione dell'esdebitazione & indispensabile fare riferimento alla decisione delle Sezioni
Unite n. 24214/2011 secondo cui «nel fallimento, il soddisfacimento almeno parziale dei
creditori, quale condizione oggettiva di ammissibilita del fallito persona fisica al beneficio
dell’'esdebitazione e di cui allart. 142 legge fall, va inteso, con interpretazione



In particolare, il debitore doveva aver collaborato con I'Organismo di
composizione assistita della crisi e con il giudice, fornendo tutta la
documentazione idonea a ricostruire le masse attive e passive e le
movimentazioni del patrimonio nei cinque anni anteriori all’'apertura della
procedura di liquidazione (onde poter valutare se fossero stati compiuti atti
distrattivi e pregiudizievoli per i creditori) e doveva aver tentato in ogni modo di
condurre un’attivita lavorativa.

Inoltre, a voler accentuare il profilo eccezionale e beneficiario
dell’'esdebitazione, I'art. 14 terdecies statuiva che I'esdebitazione fosse esclusa
quando il sovraindebitamento del debitore fosse imputabile ad un ricorso al
credito colposo e sproporzionato rispetto alle proprie capacita patrimoniali;
nonché quando il debitore, nei cinque anni precedenti l'apertura della
liquidazione o nel corso della stessa, avesse posto in essere atti in frode ai
creditori, pagamenti o altri atti dispositivi del proprio patrimonio, ovvero
simulazioni di titoli di prelazione, allo scopo di favorire alcuni creditori a danno
di altri*’.

Autorevole Dottrina segnalod prontamente I'eccessiva rigidita della normativa
sull’esdebitazione, evidenziando come, alla luce di tali presupposti, essa
avrebbe trovato scarsa applicazione: piu in generale si sottolined la lontananza
dalla piu liberale concezione americana che vedeva il discharge come un
passaggio necessario per assicurare il fresh start, e dunque la possibilita di
ricominciare daccapo, senza condizionamenti dovuti al passato®.

costituzionalmente orientata, nel senso piu favorevole al debitore stesso, dunque essendo
sufficiente che sia pagato, al termine della procedura, anche solo una parte dell'intero
ammontare dei crediti ammessi, sebbene in ipotesi alcuni creditori non siano stati soddisfatti
per nulla».

7 Erano, altresi, esclusi dall'esdebitazione: 1) i debiti derivanti da obblighi di
mantenimento e alimentari; 2) i debiti da risarcimento dei danni da fatto illecito
extracontrattuale e le sanzioni penali ed amministrative di carattere pecuniario che non siano
accessorie a debiti estinti; 3) i debiti fiscali che, pur avendo causa anteriore al decreto di
apertura delle procedure di cui alle sezioni prima e seconda del presente capo, sono stati
successivamente accertati in ragione della sopravvenuta conoscenza di nuovi elementi.

8 Cfr. L. PANZANI, Il ruolo del giudice e degli organismi di composizione della crisi nelle

procedure, in Studi Senesi, 203, fasc. 2, p. 409, e A. MAFFEI ALBERTI, Commentario, op. cit., p.
2075.



Fornito un breve quadro della originaria legge sul Sovraindebitamento, € da
verificare se il legislatore nel Codice in commento abbia cambiato prospettiva in
un’ottica piu permissiva.

Tralasciando ai paragrafi successivi la trattazione di alcune modifiche
apportate alla disciplina del fenomeno del sovraindebitamento dalla novella del
2019 (che, come anticipato, ha superato il regime di doppio binario,
predisponendo un Codice unico per le situazioni di crisi di ogni debitore, con
principi comuni), sembra, in questa sede, potersi dare una risposta positiva con
riferimento all'istituto della esdebitazione, vero fulcro portante della disciplina
della crisi del debitore civile.

Tra le innovazioni apprestate all'istituto®, & prevista, infatti, per la prima volta
una procedura attraverso la quale, diversamente dal passato, € possibile
cancellare i debiti senza il pagamento dei creditori: la c.d. esdebitazione senza
utilita o a zero incassi di cui all'art. 283 CCII, ai sensi del quale «Il debitore
persona fisica meritevole, che non sia in grado di offrire ai creditori alcuna utilita,
diretta o indiretta, nemmeno in prospettiva futura, puo accedere all'esdebitazione
solo per una volta, fatto salvo I'obbligo di pagamento del debito entro quattro
anni dal decreto del giudice laddove sopravvengano utilita rilevanti che
consentano il soddisfacimento dei creditori in misura non inferiore al dieci per
cento. Non sono considerate utilita, ai sensi del periodo precedente, i
finanziamenti, in qualsiasi forma erogati».

Con tale meccanismo viene, dunque, superato il vincolo previsto per le
imprese (di cui all'art. 142 1.f.), che prevedeva come condizione necessaria la

% Nel nuovo CClI, all'esdebitazione viene riservato il Capo X del Titolo V (articolo 278-
283 CCI). Alcune delle piu importanti novita riguardano: l'introduzione del limite di due
esdebitazioni complessive per tutte le categorie di debitori (articolo 280 comma 1 CCIl);
I'introduzione dell'esdebitazione di diritto (articolo 282, comma 1 CCIl), istituto automatico e
riservato soltanto al debitore sovraindebitato; I'indicazione del termine massimo per ottenere
il beneficio previsto in tre anni dalla data di apertura della liquidazione. Se, pero, il debitore
manifesta tempestivamente il suo stato di insolvenza (articolo 24 CCIl), pud accedere alle
misure premiali previste dalla norma (articolo 25 CCIl) e puo ridurre I'arco temporale di
accesso al beneficio fino a 2 anni dall'apertura della procedura. Infine, una delle maggiori
novita introdotte dal D.L. 14/2019 in tema di esdebitazione, & quella di dare la possibilita di
accedere all'istituto anche alle societa, sia di persone che di capitali (articolo 278, commi 3-5
CCIl). In questo caso, tenendo conto della natura giuridica, i presupposti della meritevolezza
vengono valutati dal giudice nei confronti dei soci illimitatamente responsabili e dei legali
rappresentanti, con riguardo agli ultimi tre anni anteriori alla domanda cui sia seguita
I'apertura di una procedura liquidatoria. Cfr. R. GIACALONE, L'esdebitazione, op. cit.



soddisfazione almeno parziale dei debiti concorsuali e sembra davvero essere
assicurato il fresh start sotteso all’istituto.

Si dara conto nei paragrafi seguenti delle peculiarita e delle eventuali criticita
dell'istituto in parola.

* % %

Come sopra si e fatto cenno, su questo impianto codicistico il legislatore e
intervenuto differendone ulteriormente I'entrata in vigore, ma poi di fatto ha
anticipato gran parte delle innovazioni e dei principi del Codice, modificando in
tal senso sia la L. 3/2012 con l'intervento riformatore del 2020 sia la L.F. con
['ultimo intervento riformatore del 2021. Inoltre, e stato previsto il differimento
ancora piu lontano nel tempo, di oltre un anno, dell'intero Titolo Il inerente I
“allerta” e la “composizione assistita”, ma poi si & introdotto con il medesimo
D.L. 118/2021 lo strumento, che molti chiamano istituto ma che tale non ¢, della
“Composizione Negoziata”, che ricalca e richiama la procedura codicistica
proprio di composizione assistita svolta con lausilio di un “esperto
indipendente”, invece dell'Organismo codicistico (OCRI), mentre poi per le
imprese sotto soglia continua ad applicarsi I'Organismo (OCC) previsto dal
Codice e dalla L. 3/2012, finalizzato a favorire le trattative e pervenire a
soluzioni negoziali che poi, mediante la modifica della L.F., appaiono similari a
quelle codicistiche rinviate. Sembra quindi che il legislatore abbia voluto
adottare tale tecnica di transizione normativa per non spaventare le imprese e
gli operatori dalla introduzione diretta di un Nuovo Codice, che cosi continuano
apparentemente ad utilizzare gli strumenti separati della L.F. e della L. 3/2012,
oltre che delle innovazioni del D.L. 118/2021, pur di fatto mutate nelle
corrispondenti previsioni del Codice. L'unica vera novita allora consiste nell’aver
bloccato il meccanismo di “allerta”, demandato agli enti istituzionali a cio
preposti, che avrebbero aggravato la deleteria situazione economica delle
imprese, gia debilitate dalla crisi pandemica ancora in atto, salvo poi prevedere
mutatis mutandis con il detto Decreto Legge che I'Organo di Controllo Societario
e tenuto a fare la segnalazione laddove rilevi la sussistenza dei requisiti per
accedere a tale tentativo di composizione.

Ovviamente, poi, come sopra detto, il legislatore si & premurato con tale
disciplina transitoria di prevedere dei meccanismi ad hoc, quali la



rinegoziazione dei contratti divenuti squilibrati per effetto della pandemia da
Covid 19, in linea con gli altri interventi di legislazione emergenziale in tema di
obblighi di rinegoziazione (in particolare per i canoni di locazione), demandando
poi al giudice anche il potere di rideterminare le obbligazioni (cosa veramente
innovativa da un punto di vista legislativo ma non giurisprudenziale dove
qualcuno gia ammetteva tale possibilita sulla base della buona fede con
applicazione estensiva del potere di riduzione ad equita), nonché prevedendo un
“Concordato Semplificato Liquidatorio” a cui accedere solo dopo aver
inutilmente esperito il tentativo di composizione negoziata ed aver verificato
con l'esperto I'impossibilita di risanamento, che poi di fatto si traduce in una
sorta di fallimento attenuato, mascherato da concordato (tanto & vero che il
giudice puo prescindere dal voto dei creditori laddove ritenga l'ipotesi migliore
dell’alternativa fallimentare).

Interventi che a parere di chi scrive — e salvo smentite nel corso di questo
anno — dovrebbero considerarsi specifici e non saranno presumibilmente
inseriti nel Codice in pianta stabile e strutturale, soprattutto il concordato
semplificato liquidatorio, pena sconfessare I'impianto stesso del Codice che
poggia sul pilastro fondamentale della continuita, pur indiretta, e non della
liquidazione. Invece per I'obbligo di rinegoziazione e sul potere del giudice di
rideterminare le obbligazioni, non si pud escludere un suo possibile inserimento
strutturale, ovviamente all'esito della sperimentazione sul campo dello
strumento in parola e della sua applicazione concreta.

Per tali ragioni, nel prosieguo, pur tenendo conto delle innovazioni, e pur nei
limiti della presente trattazione avente ad oggetto solo l'inquadramento degli
interessi, dei conflitti e dei controlli, si fara per lo piu riferimento al CCII.

1.1. Interessi dei creditori e tutela del credito: espropriazione del creditore o
rimodulazione della garanzia patrimoniale?

A questo punto, bisogna verificare se e come il Codice in commento abbia
inciso sull'interesse dei creditori, che poi € ancora quello primario inerente le
crisi.



Per cio che attiene il versante del mondo delle imprese, sicuro impatto hanno
le norme che regolano la procedura di allerta (oggi parzialmente rinviata come
detto al precedente paragrafo), il risanamento e la continuazione dell’attivita
aziendale.

Chiunque, operatore pratico del diritto o economico, sia a conoscenza del
funzionamento delle procedure concorsuali sa bene quanto possa essere lungo
e spesso sconveniente, se non addirittura vano, il tentativo di recuperare un
proprio credito nell'ambito del fallimento o anche di altre procedure concorsuali,
soprattutto a contenuto liquidatorio, anche per una serie di spese che spesso
ne diminuiscono notevolmente o assorbono completamente l'attivo, quando
c'e.

Ebbene, sotto questo profilo, grande slancio rafforzativo dell’interesse del
creditore proviene dal tentativo del legislatore, per la prima volta, di anticipare
I'emersione della crisi, prima che possa sfociare o che sfoci nella vera e propria
insolvenza, foriera di tanti problemi, anche se, per alcuni operatori spregiudicati,
possibile fonte anche di opportunita di business. Ci si riferisce in particolare agli
artt. 375 e 377 CCIl in materia di assetti organizzativi, orientati anche alla
valutazione della idoneita dei mezzi ed al rilevamento della crisi in funzione
della salvaguardia della continuita aziendale, ed al complesso delle norme
inerenti le procedure di allerta di cui agli artt. da 12 a 15 CCII, cioe di tutte quelle
procedure che consentono, con segnalazione da parte degli organi societari o di
operatori qualificati, di rilevare e far emergere la crisi, in funzione anticipatoria
per la sperimentazione di tentativi di risanamento o ristrutturazione tempestivi.
Come sopra detto, la detta finalita codicistica & stata confermata dal legislatore
intertemporale che con il D.L. 118/2021, pur avendo rinviato le norme
sull'allerta, ha poi previsto al suo art. 15 che l'organo di controllo societario
(senza distinguere tra imprese sopra soglia o sotto soglia) segnala all'organo
amministrativo la sussistenza dei presupposti per accedere alla composizione
negoziata della crisi, con una scelta temporanea di non sottoporre
I'imprenditore a pressanti controlli esterni degli enti fiscali e contributivi
preposti ma di autoresponsabilizzare l'organo di controllo ritenuto
evidentemente piu capace, a differenza dell'organo amministrativo, di effettuare
una valutazione oggettiva sulla sussistenza della crisi e della possibilita di far



fronte alle proprie obbligazioni, anche per la caratterizzazione professionale
della figura in commento e per le responsabilita cui al contrario potrebbe andare
incontro.

Infatti, a seguito di cid, pud aprirsi, con l'ausilio del’lOCRI (ma oggi con
l'ausilio dell’esperto indipendente di cui all'art. 2 e seg. D.L. 118/2021), o
dell’OCC per le imprese minori, una procedura di composizione assistita della
crisi (oggi nel diritto intertemporale una composizione negoziata della crisi),
completamente demandata agli accordi privati tra le parti, solo sollecitati o
favoriti dall'Organismo o dall'esperto, con esaltazione dell'aspetto negoziale
della risoluzione della crisi. In tale ambito, nessun dubbio ci pud essere sul fatto
che il creditore non possa subire alcun pregiudizio, nel senso che non venga
compressa la sua autonomia privata, essendo egli artefice del proprio destino,
salvo a voler ritenere la crisi come elemento accidentale negativo comunque
verificatosi, che pud rilevare sotto altri profili come eccessiva onerosita o
impossibilita sopravenuta della prestazione®. Di tal ché, le sue autonome scelte
di rinegoziazione degli obblighi, di differimento di scadenze o di diminuzione di
importi, derivera da una libera scelta del creditore, per quanto possa essere
libera in seguito al mutato stato di cose rispetto alla deteriorata situazione
economico-patrimoniale del debitore®'.

Ma a ben vedere, il Codice all'art. 19 (come pure in parte, salvo quanto
appresso si dira, gli art. 5 e 11 D.L. 118/2021) non pare dettare in proposito
alcuna disciplina innovativa rispetto ai medesimi risultati conseguibili in via
privata attraverso l'uso di consulenti aziendali o legali, se non per il fatto che
prevede la partecipazione in tal caso necessaria dell'Organismo o dell’esperto.

% F. ROSELLI, La salvaguardia delle ragioni del creditore. Bilanciamento di interessi, in
Giust. civ.com, 2/2014, par. 3, che parla di “rimodellamento dell'intero rapporto contrattuale,
preferibile alla sua risoluzione nel caso di sopravvenienze che ne abbiano notevolmente
alterato l'equilibrio originario: I'antico principio del rispetto assoluto dei patti cede all'altro,
prima facie contrastante, della relativita del vincolo riferito alle condizioni esistenti al momento
della conclusione del contratto. Puo aversi cosi una situazione di soggezione del creditore al
diritto potestativo, spettante al debitore, di ottenere dal giudice una modificazione della
prestazione, una diminuzione del prezzo, una riconduzione ad equita, ossia e in breve una
riduzione autoritativa della pretesa creditoria”. Cfr in tal senso anche F. MACARIO,
Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996, p. 251, e R.
TOMMASINI, Revisione del rapporto, in Enc. dir., Vol. XL, Milano, 1989, p. 130.

8 A. NERVI, La responsabilita patrimoniale dell'imprenditore. Profili civilistici, Padova,
2001, p. 73 e ss.



Unica nota veramente innovativa sembra essere la previsione di cui al
successivo art. 20 (replicata nell'art. 6 D.L. 118/2021), che prevede la possibilita
per il debitore di chiedere ed ottenere gia in tale fase misure protettive, ma di
questo aspetto ci occuperemo nella parte relativa al debitore ed in quella
relativa ai conflitti, di cui infra in questo lavoro. Ma cid che rileva a mio avviso,
oltre alla salvaguardia dell'interesse creditorio attuata mediante I'anticipazione
del tentativo di risanamento, € il fatto che rimanga immutato il potere del
creditore di gestire il proprio credito in chiave esclusivamente privatistica®?,
salvo solo il rafforzamento della sua posizione, e quindi una maggior tutela
dello stesso, attraverso la previsione al comma 4 dell’art 19 del Codice (come
pure all'art. 11, co. 1, lett. ¢, D.L. 118/2021) di estensione a tali accordi degli
effetti previsti per i piani attestati di risanamento, primo tra tutti la sottrazione
dalla revocatoria in caso di successiva degenerazione della situazione, in sede
ordinaria o per apertura della procedura di liquidazione (cfr: art. 166 CCII, come
gia previsto dall'art. 67 |.f. solo perd con riferimento a questi ultimi non essendo
contemplati gli altri), salvo ovviamente il caso di dolo o colpa grave, oppure
anche l'esenzione di essi dalla responsabilita penale per i reati di bancarotta
(cfr: art. 324 CClI).

Del resto I'assimilazione dei due istituti, accordi in sede di composizione
della crisi e piani attestati di risanamento nell'ambito della regolazione della
crisi o dell'insolvenza, & presto detta ed appariva scontata, differendo in
sostanza essi solo nella circostanza che nel primo caso vi & l'assistenza
dell'Organismo o dell’'esperto e nel secondo vi € la presenza di un professionista
indipendente che ne attesti la veridicita e la fattibilita, ma in entrambi i casi si
tratta di strumenti privatistici, o eminentemente privatistici, non soggetti ad
alcuna omologazione o valutazione eteronoma rispetto all'assetto degli
interessi voluto dal debitore e dal creditore®. Ovviamente entrambi gli strumenti
devono essere orientati al risanamento dell'impresa ed al riequilibrio della

82V, ROPPO, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione
dei debiti d'impresa), in Dir. fall. e soc. comm., 2008, 3/4, pp. 375-376; P. PERLINGIERI,
“Controllo” e “conformazione” degli atti di autonomia negoziale, in Rass. dir. civ., 2017, 1, p.
207 e ss., nonché Id., La sussidiarieta nel diritto privato, in riv. ult. cit., 2016, 2, p. 668 e s.

 F. DI MARZIO, Il diritto negoziale della crisi d'impresa, Milano, 2011, passim.



situazione economico finanziaria, quindi quale causa concreta® del relativo
accordo eventualmente sindacabile, potendo a parere di chi scrive configurare
quel requisito di dolo o colpa grave che la norma prevede quale grimaldello per
I'eventuale revocatoria, altrimenti esclusa.

Quanto al piano attestato di risanamento, in discorso, ex art. 56 CClI (o ex art.
67, co. 3, lett. d, I.f. o ex art. 11, lett. a, D.L. 118/2021), pur nella differente
formulazione rispetto al passato, ed anche rispetto alla stessa norma originaria
del Codice oggetto di riscrittura, non si ravvisano particolari novita di disciplina.
Innanzitutto perché la norma non regola compiutamente la tipologia di piani di
risanamento, potendo essere costituiti dalle piu varie tipologie e configurarsi sia
come atti unilaterali del debitore sia concretizzarsi in un accordo tra le parti,
come espressamente previsto dalla norma codicistica®®. Si tratta in sostanza
sempre di uno strumento stragiudiziale rimesso alla libera determinazione delle
parti, come sopra detto quanto ai mezzi ed alle variazioni ma non quanto ai fini.
Anche in tal caso, allora, non si rileva alcun sacrificio imposto al creditore che
possa incidere sul suo interesse, essendo rimessa la questione all'autonomia
privata del creditore, influenzata ma non coercitivamente condizionata dalla
situazione di crisi. La differenza, oltre agli aspetti propriamente procedurali,
starebbe nel fatto che questi, e non i precedenti accordi di cui all'art. 19 del
Codice, possono riguardare non solo l'imprenditore in crisi ma anche quello
insolvente. La invocata liberta delle parti e la tutela del creditore starebbe anche
nella circostanza che nel Codice, a differenza di quanto previsto per gli accordi
di ristrutturazione e dei concordati, di cui infra, non essendovi un controllo
giudiziale attraverso la omologazione, non & previsto come per questi che in
caso di non approvazione o di revoca della omologazione vi sia I'apertura della
procedura di liquidazione giudiziale (cfr: art. 48, comma 7, e art. 53, comma 5,

% V. ROPPO, Causa concreta: una storia di successo? Dialogo (non reticente, né
compiacente) con la giurisprudenza di legittimita e di merito, in Riv. dir. civ., 2013, 4, p. 957 e
ss.; F. MACARIO, Il contratto e gli “strumenti negoziali stragiudiziali” nel Codice della crisi
d'impresa e dell'insolvenza, in | Contratti, 4/2019, p. 371; cfr, in giurisprudenza, Trib. Roma,
Decr. 16 aprile 2008, in Dir. Fall., 2008, IlI, p. 551 e ss., con nota di V. PICCININI, che, applica
alla fattispecie (ndr: concordato preventivo) il criterio funzionale della verifica sulla
consistenza causale dei negozi giuridici.

% A. CAIAFA - A. PETTERUTI, Lineamenti di diritto della crisi e della insolvenza
dellimpresa, Roma, 2020, p. 364.



CCIlI). Cosa che parrebbe far ritenere che nel Codice in commento vi sia in fondo
una preferenza del legislatore per tali strumenti privatistici, a differenza di quelli
soggetti ad omologazione o piu propriamente giudiziali, sempre in funzione di
anticipazione della emersione e risoluzione della crisi ed in fondo in tutela ed in
rafforzamento dell'interesse del creditore.

Come accennato, invece, I'accordo di ristrutturazione dei debiti (di cui all’art.
57 del Codice ed all'art. 182 Bis I.f.), inerente I'imprenditore in stato di crisi o di
insolvenza (diverso dall'imprenditore minore), rientra nelle procedure
concorsuali, seppur negoziali ma soggette ad omologazione, quindi
stragiudiziali (come indicato nella rubrica della Sez. Il che si apre con I'art. 57
CCIl) in ordine al procedimento di formazione, ma in realta giudiziali come
controllo, omologazione, effetti e rimedi.

Anche qui gli interventi legislativi hanno solo inciso sugli aspetti
procedimentali, ma resta immutata la tipologia e la finalita di tali accordi,
rimessi alla libera determinazione delle parti, in chiave sempre di valorizzazione
dell'autonomia privata, per ricercare una soluzione ragionevole al superamento
della situazione di difficolta, come in precedenza gia previsto similarmente
dall'art. 182 Bis |.f.¢ Infatti, tale accordo puo intervenire anche solo con una
parte dei creditori, che rappresentino almeno il 60%, lasciando immutati gli
obblighi e le garanzie per i non aderenti o per i non coinvolti, eventualita pure

%Attenta Dottrina evidenziava come l'accesso al credito apparisse al tempo incontrollato
e senza limiti per il consumatore che si converte per lo pil in soggetto sovraindebitato. Cfr.
G. COSI, Il debito: un fenomeno patologico, in Studi senesi, 2013, fasc. 2, p. 228: «Chi si trova
in condizione di sovraindebitamento - sembra dire la ratio della norma - non € altro che un
soggetto che ha sbagliato, che ha commesso un errore di valutazione nell’applicare la propria
buona intenzione di indebitarsi per consumare (e di buone intenzioni, come si dovrebbe
sapere, € lastricato l'inferno). Eccolo il nuovo soggetto antropologico che sta al centro delle
nostre societa a “crescita obbligatoria”; e che non a caso va in depressione - sia economica
che psicologica - quando questa crescita viene a mancare: il consumatore».



possibile, pur senza perdere il connotato di procedura concorsuale® e senza
lesione della par condicio creditorum.

In proposito perod forse si € persa una occasione. Infatti, per non scoraggiare
I'uso di tali tipologie di accordi, forse sarebbe stato il caso di sottrarli dalla
omologazione, oppure anche solo di non prevedere I'apertura della liquidazione
in caso di loro rigetto o revoca, trattandosi di strumenti negoziali liberamente
stabiliti tra il debitore ed i soli creditori consenzienti, al pari di quanto stabilito
all'articolo immediatamente precedente per i piani attestati di risanamento,
essendoci anche qui la presenza del professionista indipendente che attesta la
veridicita dei dati e la fattibilita del piano, magari anche limitando I'accesso alle
sole misure protettive e non a quelle cautelari. Tale scelta sarebbe stata anche
piu coerente con la collocazione sistematica dell’istituto nell'ambito degli
strumenti negoziali stragiudiziali.

In ogni caso, anche rispetto a tale strumento, non si ravvisa alcuna
compressione dell'interesse creditorio essendo il tutto demandato alla libera
determinazione delle parti, a ben vedere, sia nella sua forma semplice sia nella
sua forma di accordo agevolato (con percentuale abbassata al 50%), proprio
perché e previsto che i creditori non aderenti o non coinvolti non subiscano
alcun pregiudizio. Ed allora la scelta legislativa, semplicemente nel solco del
passato, appare ancora meno comprensibile.

Il discorso rimane immutato anche laddove in tali accordi sia proposta la
transazione di tributi e contributi di cui all'art. 63 CCII (similare allo strumento di
cui all'art. 182 Ter I.f.), oggetto di rimaneggiamento, perché anche qui, anche se
e richiesta una relazione rafforzata sulla convenienza del piano ed una specifica
valutazione giudiziaria, in tale medesima forma semplice di accordo, I'assenza

7 Cfr. Cass. Sent. 21 giugno 2018 n. 9087, che, con riferimento alla If. riformata, ma
applicabile anche al Nuovo Codice crisi, parla di centri concentrici della sfera di
concorsualita, rispetto a tutte le soluzioni concordate delle crisi, con progressivo aumento
dell’'autonomia privata man mano che ci si allontana dal nucleo, fino agli accordi di
ristrutturazione dei debiti, restando all'esterno del perimetro gli atti esterni di autonoma
organizzazione dell'impresa, come i piani attestati di risanamento e gli accordi di natura
esclusivamente stragiudiziale senza intervento giudiziale nemmeno omologatorio
(dimenticando pero forse di dire la Suprema Corte, in data in cui gia era stata emanata la
Legge Delega per il varo del Nuovo Codice crisi, che per questi ultimi & prevista la possibilita
di chiedere misure protettive all’Autorita Giudiziaria e, quindi, forse andrebbe rimeditato
I'inserimento, almeno come ultimo cerchio concentrico pit sfumato, anche degli accordi di
composizione delle crisi e dei piani attestati di risanamento).



dell’adesione delllAmministrazione Finanziaria o dell'lnps non consente alcun
automatismo o effetto di falcidia, dovendo considerare ugualmente il creditore
istituzionale come non aderente e quindi da non pregiudicare.

* % %

Discorso diverso va fatto invece per i medesimi accordi di ristrutturazione
nella nuova forma dichiarata ad efficacia estesa di cui all'art. 61 CCll (ed all'art.
182 Septies |.f. come sostituito dal D.L. 118/2021), che prevede appunto
I'efficacia di tali accordi, nel caso di continuazione dell’attivita aziendale, anche
nei confronti dei creditori non aderenti (mentre non ci possono essere creditori
non coinvolti), ma la percentuale degli aderenti richiesta € piu alta (75%) e i non
aderenti non devono subire dall'accordo pregiudizi della loro posizione rispetto
all'alternativa liquidatoria. Vi € poi una particolare tipologia di questi accordi ad
efficacia estesa, di cui al comma 5 del medesimo articolo, che riguarda le
banche e gli intermediari finanziari (che forse potrebbero essere definiti “ad
efficacia estesa e rafforzata”) che, fermi restando i diritti degli altri creditori,
come gia similarmente regolato dall’'art. 182 Septies, co. 4, |.f., prevede
I'estensione automatica delle pattuizioni a tali creditori professionali, al ricorrere
di determinati requisiti, anche in caso di accordo liquidatorio senza continuita.
La medesima ratio, e per tale ragione se ne parla congiuntamente in questo
punto, hanno le convenzioni di moratoria di cui al precedente art. 62 (gia
similarmente previste precedentemente sempre dall’art. 182 Septies |.f. vecchia
formulazione, ma prima solo per banche ed intermediari finanziari ed oggi
parificata con la modifica dell'art. 182 Octies I.f. ad opera del D.L. 118/2021),
applicabili perd in tal caso anche all'imprenditore minore, che prevedono la
possibilita di fare accordi con dilazione delle scadenze dei crediti, con
sospensioni e rinunce agli atti esecutivi, che sono efficaci, a certe condizioni,
anche per i creditori non aderenti®®,

Qui e chiaro che la prospettiva muta leggermente, come anche
espressamente riconosciuto dal legislatore codicistico che ha sentito I'esigenza
di specificare che tali accordi e convenzioni sono in deroga agli artt. 1372 e

% A. CAIAFA - A. PETTERUTI, Lineamenti, op. cit., p. 355 e poi p. 359; nonché per le
convenzioni di moratoria della disciplina previgente, cfr: I.L. NOCERA, La convenzione di
moratoria nella crisi d'impresa: estensione dell’'efficacia e abuso dell'opposizione, in Il dir. fall.,
2016, 5, p. 1108.



1411 Cod. Civ. Ma in ogni caso non pu0 dirsi onestamente che l'interesse
creditorio venga in realta sacrificato dalle scelte legislative. Innanzitutto la
percentuale molto alta richiesta per l'efficacia estesa garantisce una quasi
totalita di consensi, considerando lintera massa dei creditori come una
collettivita portatrice di interessi comuni, cosa ancora piu rafforzata con la loro
suddivisione in classi omogenee. A cid potrebbe obiettarsi che il creditore
particolare dissenziente dovrebbe conservare [intangibilita della propria
autonomia privata e potrebbe in teoria anche preferire una soluzione diversa
potenzialmente rischiosa ed a lui piu sfavorevole, financo rischiando di perdere
tutto il credito, pur di non rinunciare volontariamente nemmeno ad una parte del
suo credito a vantaggio del debitore. Senonché cosi posta tale obiezione non
coglie nel segno. Infatti, & previsto che i non aderenti a cui vengono estesi gli
effetti dell'accordo non debbano ricevere meno della alternativa della
liquidazione giudiziale. In ogni caso, sull'argomento si tornera in conclusione di
questo paragrafo, dopo aver esaminato anche le altre soluzioni negoziali
contemplate dal Codice.

Va qui per0 specificato che il legislatore del 2021, con la procedura di
Composizione Negoziata, per rimanere in qualche modo agganciato
all'impostazione della L.F., seppur modificandone alcune norme, ha previsto una
procedura leggermente difforme, pur essendo poi similari i fini e gli strumenti,
ma che potremmo definire in parte ibrida, avendo previsto una disciplina ad hoc
sulla gestione dell'impresa in pendenza delle trattative (sia all'art. 9 ma anche
all'art. 12 D.L. 118/2021), sulle autorizzazioni da parte del Tribunale su nuovi
finanziamenti e sul trasferimento dell'azienda, sulla possibilita di rinegoziare i
contratti in corso (ex art. 10 D.L. 118/2021), anche in maniera coercitiva pero
previo controllo giudiziario, ed infine, cosa piu atipica, sulla possibilita all’esito
di trattative non andate evidentemente a buon fine di proporre domanda di
concordato semplificato liquidatorio, che poi apre tutto un altro scenario para-
fallimentare e di cui faremo cenno nel prosieguo.

Altro strumento negoziale, sempre soggetto ad omologazione, € quello del
concordato preventivo di cui all'art. 84 e seg. CCIl, non applicabile
all'imprenditore minore, rimasto astrattamente sostanzialmente immutato,
come strumento in sé e pe sé considerato, rispetto all'omologo istituto previsto



dall'art. 160 e seg. |.f.°, seppur oggetto di modifica e di riscrittura, soprattutto in
funzione di anticipata risoluzione della crisi, che non richiede piu uno stato di
vera e propria insolvenza, e di conservazione della continuita e degli “asset”
aziendali.

Qui l'incisione dell'interesse creditorio appare di piu immediata evidenza,
considerando la inefficacia di alcuni atti dell'imprenditore, anche
immediatamente precedenti la domanda, la indisponibilita sostanziale
dell'azienda e la disciplina dei rapporti pendenti.

Nel concreto, come gia indicato al paragrafo di apertura, si tratta dello
strumento principale con cui I'imprenditore, a mente dell’art. 84 CCII, realizza il
soddisfacimento dei creditori mediante la continuita aziendale o la liquidazione
del patrimonio (ma in tal caso solo con apporto di risorse esterne e con
incremento rispetto all’alternativa della liquidazione giudiziale non inferiore al
20%), prima che intervenga o possa intervenire I'apertura della piu dolorosa
procedura di liquidazione giudiziale.

La procedura e la modalita di redazione del piano restano pressappoco
quelle gia disciplinate dalla legge fallimentare, come pure la possibilita di
prevedere la soddisfazione dei creditori con ogni mezzo, quindi anche con
prestazioni non in danaro ed anche con modalita non satisfattive (quale, a titolo
esemplificativo, la rinegoziazione degli accordi, utilita diverse, cessione di beni,
operazioni straordinarie, ecc.), con 0 senza assuntore, e comungue con
salvaguardia dei creditori privilegiati con trattamento differenziato. Vi sono pero
varie novita che attengono primieramente ad una spinta rafforzata per la
continuazione, diretta o indiretta, dell'attivita aziendale, anche tramite affitto di
azienda, anche precedente (aspetto che vedremo meglio approfondito nel
paragrafo relativo agli interessi del debitore ed in quelli generali e del mercato,
di cui infra), che, a mente del comma 2 del citato art. 84, & funzionale pero ad
assicurare il ripristino dell'equilibrio economico finanziario nell'interesse

% G. LO CASCIO, Il concordato preventivo, Milano, 2011, passim;, A.M. AZZARO,
Concordato preventivo e autonomia privata, in Il fall., 2007, 11, p. 1268 e ss.; M. BIANCA, La
nuova disciplina del concordato e degli accordi di regolazione delle crisi: accentuazione dei
profili negoziali, in Il dir. fall., 2015, 1, p. 532 e ss.; G. JACHIA, Il concordato preventivo e la sua
proposta, in AA.\VV.,, Fallimento ed altre procedure concorsuali, Trattato diretto da G. Fauceglia
e L. Panzani, Milano, 2009, I, passim.



prioritario dei creditori. Ecco quindi che si disvela che, per il legislatore
codicistico, l'interesse primario da tutelare, anche attraverso la continuazione e
quello creditorio, anche se, inevitabilmente, esso determina l'incisione, o meglio
la soddisfazione, anche di interessi ulteriori (su cui infra), ma comunque in via
secondaria. Come pure, sempre in chiave di tutela dell'interesse creditorio, si
rileva che il comma 3 chiarisce che a ciascun creditore debba essere assicurata
un’utilita specificamente individuata ed economicamente valutabile, nonché che
il comma 2 dell’art. 88 prevede che nell'attestazione debba essere indicata per i
crediti tributari e contributivi la convenienza del trattamento proposto (ndr: ai
creditori) rispetto alla liquidazione giudiziale.

Ora, al di la dello specifico funzionamento dello strumento in argomento,
comprensivo anche degli adempimenti antecedenti, conseguenti e successivi,
gia noto agli studiosi ed agli operatori pratici, cid che in questa sede rileva e,
come era con la legge fallimentare, il meccanismo di ristrutturazione o
rimodulazione dei debiti, anche tributari e contributivi, che, pur avvenendo in
sede giurisdizionale, consente, con il voto solo di quei creditori rappresentanti la
maggioranza semplice’ del totale dei crediti ammessi’’, salvo che il credito
maggioritario sia uno solo ed allora € previsto anche il voto della maggioranza
per teste, di determinare effetti globali per tutti i creditori per i quali, anche se
dissenzienti o astenuti, varranno le regole stabilite dal piano. Cio ovviamente in
funzione della esdebitazione della parte non soddisfatta, quindi con
rimodulazione eteronoma del credito dei dissenzienti o astenuti, come
espressamente previsto dall’art. 117 CCII (similarmente a quanto regolato dalla
l.f.), che chiarisce poi perd anche che i creditori, tutti, conservano per intero i
loro diritti contro coobbligati o garanti. Ai dissenzienti o astenuti & poi concesso
il potere di proporre opposizione allomologazione, ma ci0 riguardera vizi
procedurali o sostanziali della procedura o dello strumento concordatario e non
certo per impedire I'estensione a loro degli effetti che comunque si produrranno

" Chiarendo l'art. 109 CCII che i creditori privilegiati che secondo il piano vengono
integralmente soddisfatti non vengono computati.

"I A tal proposito, I'art. 108 CCII chiarisce anche la posizione dei crediti contestati, che
possono essere ammessi provvisoriamente ai fini del concorso e delle maggioranze.



qualora siano rispettate le prescrizioni legislative per la presentazione,
I'approvazione e I'omologazione del concordato.

La posizione dei creditori & poi rafforzata nell'lambito della procedura dalla
possibilita, in realta gia prevista seppur in modo parzialmente diverso dalla
legge fallimentare, di presentare proposte concorrenti di concordato (cfr: art.
90), seppur da un numero qualificato minimo di creditori e con alcune
limitazioni, oppure offerte concorrenti in ordine al trasferimento a titolo oneroso
dell'azienda rispetto a quella gia effettuata o proposta dal debitore (cfr: art. 91).

Una procedura orientativamente similare a questa appena esaminata, ma
rivolta alle imprese cd. sotto soglia, alle imprese agricole ed ai professionisti, &
poi il concordato minore del soggetto sovraindebitato, cioe in stato di crisi o di
insolvenza, disciplinato dall'art. 74 e seg. CCIl. (e gia disciplinato, seppur in
maniera parzialmente differente, dalla L. 3/2012, ma nominato accordo di
ristrutturazione del sovraindebitato e proponibile anche dal consumatore, su cui
nel 2020 erano state innestate gia alcune norme previste dal Codice,
anticipandone cosi I'entrata in vigore nella vacatio legis).

In tale procedura la domanda perd viene obbligatoriamente presentata
tramite I'Organismo di composizione (OCC) al Tribunale e non direttamente
dall'impresa, che poi svolge anche le funzioni di attestazione, predisposizione e
valutazione preliminare del piano. E’ chiara a tal proposito la finalita legislativa
di favorire che le imprese minori accedano a tale procedura, sulla
considerazione che esse, a differenza di quelle maggiori, possono avere piu
difficolta a dotarsi di consulenti e professionisti che possano coadiuvarli in
funzione di predisposizione di un piano.

Altra differenza sostanziale tra le due procedure & quella che il voto dei
creditori silenti si presume favorevole al piano del concordato’. Qui, allora, la
posizione del creditore sembrerebbe depotenziata e pregiudicata da tale
possibilita, di silenzio assenso, ma, come evidenziato da attenta dottrina”,
ragioni di opportunita, ed in fondo di tutela indiretta del creditore, consigliano la

2 Cosa che in realta era gia prevista in precedenza per il concordato preventivo dalla
vecchia I.f., nella sua versione prima della modifica del 2015, che poi ha escluso il sistema
del silenzio assenso.

 A. PISANI MASSAMORMILE, Una legge sfortunata, intempestiva ed affollata, in Id. (a
cura di), La crisi del soggetto non fallibile, Torino, 2016, pag. 166.



differenza di trattamento tra i due concordati ed il favor in tal caso, valutando
che si tratta comunque di imprese minori non fallibili, che determinerebbe in
realta al contrario un pregiudizio alla concreta possibilita di recupero del
credito, anche tenuto conto che il piano, come sopra detto, viene predisposto da
un Organismo (OCC) terzo ed imparziale che offre, o dovrebbe offrire, garanzie
di correttezza ed affidabilita, con verifica della impossibilita di soluzioni
migliorative.

Ulteriore differenza e dimostrazione del favor per tale categoria di imprese
minori e per i professionisti € poi la previsione di cui all'art. 80, comma 3, CCII,
secondo cui il concordato € omologato anche in mancanza di adesione dei
creditori tributari e contributivi, quando la loro adesione & determinante per il
raggiungimento della maggioranza per I'approvazione del concordato, con la
precisazione che in tal caso andra specificata la convenienza rispetto
all’alternativa liquidatoria. Identica valutazione andra poi fatta anche laddove un
qualsiasi creditore contesti la convenienza del piano.

La motivazione di tutto questo favor’ per I'impresa minore ed i professionisti
risiede anche nel fatto che per lI'omologazione va valutata la causa
dellindebitamento e la diligenza impiegata dal debitore, proprio sulla
considerazione che tali debitori, avendo minore forza nel mercato e non
essendo strutturati in maniera idonea per la verifica dei flussi di cassa e
dell’equilibrio economico finanziario, spesso non riescono a rendersi conto della
loro reale condizione o potenzialita, ed a volte subiscono influenze esterne, per
cui viene stabilita in funzione di riequilibrio una procedura facilitata e per certi
aspetti accompagnatoria, pur senza pregiudicare la posizione del creditore.

A questo punto, dopo aver parlato dei due concordati previsti per le imprese
maggiori e per quelle minori, va fatto un cenno ad un particolare tipo di
concordato previsto dalla sola disciplina intertemporale, gia sopra indicata, di
cui all'art. 18 D.L. 118/2021, applicabile ad entrambe le tipologie di imprese (sia
sopra soglia che sotto soglia), per espressa previsione del precedente art. 17,
che e il concordato semplificato liquidatorio. Tale previsione appare dirompente,
se solo si considerano tutti i riferimenti fatti in questo paragrafo alla spinta
legislativa codicistica della continuita aziendale, che anzi relegava lipotesi

" P. RESCIGNO, voce Obbligazioni (nozioni), in Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979, p. 175.



liquidatoria ad una evenienza residuale e solo a certe condizioni. Invece qui
addirittura sembra essere favorito I'intento liquidatorio. La spiegazione a parere
di chi scrive puo risiedere in due ordini di fattori: il primo & che questo
particolare concordato & previsto come sbocco possibile, ma non sperato, delle
trattative della composizione negoziata laddove non sia possibile accedere a
nessuna delle possibilita di recupero e di ripresa, quindi quale ultima spiaggia,
ma in un certo senso anche come contraltare o come ancora di salvezza per
evitare il fallimento, altrimenti probabilmente inevitabile, considerata la crisi
pandemica ed economica da Covid 19, accompagnata dalla previsione di
sospensione temporanea delle dichiarazioni di fallimento; il secondo € che tale
strumento e destinato quasi sicuramente a durare solo per il tempo di vacatio
prorogata del Codice e poi presumibilmente sparira, quindi pu0 accettarsi come
una deroga temporanea destinata ad operare in una situazione emergenziale,
tanto che il legislatore non I'ha inserito né nella L.F. né nel CCII, con ci¢ dando
un chiaro segnale al mercato ed agli operatori. Altro aspetto su cui appuntare
I'attenzione, questa volta in chiave sistemica e di raccordo tra le legislazioni
vecchia e nuova, oltre alla prevista nomina di un ausiliario in luogo del
liquidatore, €, non solo la possibilita di proporre in via preventiva la cessione
dell'azienda o di specifici beni, ma soprattutto quella della possibilita per il
Tribunale di omologare ugualmente tale concordato prescindendo dal voto dei
creditori, ovviamente previa valutazione che la proposta non arreca loro
pregiudizio rispetto all'alternativa della liquidazione fallimentare, con cio
ricalcando per grandi linee anche per le imprese le disposizioni dettate per il
consumatore. Infatti, qui non si tratta di superare I'assenza del voto dei creditori
o il voto contrario di particolari categorie di creditori, ma si tratta mutatis
mutandis di prescindere totalmente dal voto, applicando i relativi effetti a tutti i
creditori, valorizzando I'aspetto di eterodeterminazione ed affievolendo I'aspetto
negoziale sotteso alla fattispecie. Ma si ripete, le divergenze da scelte
legislative consolidate e da un ordine sistematico si giustificano per
I'eccezionalita e per la temporaneita di tale misura.

Procedendo nell’'excursus delle fattispecie in esame, anche se riferito al solo
consumatore e non alle imprese, bisogna necessariamente fare cenno in questa
stessa sede, per i medesimi effetti per tutti i creditori, alla procedura di



ristrutturazione dei debiti del consumatore sovraindebitato, disciplinata dall’art.
67 e seg. CCII. (e gia in disciplinato, seppur in maniera parzialmente differente,
dalla L. 3/2012, ma nominato piano del consumatore, per il quale nel 2020 e
stata adottata la stessa tecnica di innesto di corrispondenti norme del Codice
con effetto anticipatorio). In realta, in tale procedura (che prima di quanto
appena detto era I'unica a prevedere tale possibilita) non & proprio previsto il
voto dei creditori, da cui si prescinde, essendo solo soggetta a valutazione da
parte del Tribunale ed alla successiva omologazione che poi & efficace per tutti i
creditori, in maniera similare a quanto visto per i creditori silenti o dissenzienti
delle altre due procedure riservate alle imprese ed ai professionisti.

Ovviamente nella valutazione delle attivitd andra necessariamente tenuto
presente dell'importo occorrente al debitore per mantenere un dignitoso tenore
di vita, pari allassegno sociale parametrato al numero dei componenti del
nucleo familiare. Come pure, in contrapposizione al favor concessogli’®, andra
valutata da una parte la sua diligenza nella situazione di sovraindebitamento,
non essendo possibile accedervi ove I'abbia determinata per colpa grave o
malafede o frode, e dallaltra e limitata la possibilita di accedere a tale
procedura a non piu di due volte, con un intervallo minimo tra loro di cinque
anni. Anche in tal caso, dalla proposizione della domanda & possibile ottenere
misure protettive e cautelari, compresa l'esecuzione forzata ed il divieto di
azioni esecutive o cautelari che potrebbero pregiudicare la fattibilita. Valgono
poi regole similari al concordato minore in ordine alle contestazioni dei creditori
sulla convenienza del piano.

Al di la delle differenze, procedurali o sostanziali, pero, si puo scorgere la
sostanziale similitudine in ordine alla ristrutturazione dei debiti ed alla
limitazione della garanzia patrimoniale del debitore, in funzione della
esdebitazione per la parte di crediti non soddisfatta.

In tutti i casi sin qui esaminati (accordi di ristrutturazione ad efficacia estesa,
convenzioni di moratoria, concordato preventivo, concordato minore,
concordato semplificato e ristrutturazione dei debiti del consumatore) si
assiste ad un intervento eteronomo, di matrice giudiziale, che conforma

> P. RESCIGNO, Favor debitoris, ambiguita di una formula antica, in Giur. It., 1994, IV, p. 1
ss.



I'interesse del creditore, limitandolo o rimodulandolo, con una rinuncia parziale
alla parte di credito non soddisfatta anche in assenza di una volonta negoziale
del titolare del diritto di credito. Tale circostanza ha fatto dubitare nel passato
sulla legittimita di simili previsioni ed ha fatto domandare se in realta si
compisse in tale maniera una espropriazione parziale del credito’®. Infatti, il
creditore particolare dissenziente (che in realta non esiste nemmeno nella
procedura per il consumatore e per il concordato semplificato dove la decisione
giudiziale tiene luogo del voto dei creditori da cui si prescinde completamente)
dovrebbe, come sopra detto, poter conservare lintangibilita della propria
autonomia privata e potrebbe in teoria anche preferire una soluzione diversa
potenzialmente rischiosa ed a lui piu sfavorevole, financo rischiando di perdere
tutto il credito, pur di non rinunciare volontariamente nemmeno ad una parte del
suo credito a vantaggio del debitore. Senonché, come gia sopra evidenziato, tali
obiezioni non colgono nel segno, essendo previsto in tutte le procedure sopra
esaminate che venga fatta una valutazione di convenienza del piano e che i non
aderenti (e per il solo consumatore tutti i suoi creditori) a cui vengono estesi gli
effetti delllaccordo non devono ricevere meno della alternativa della
liquidazione giudiziale o esecutiva.

Quindi a ben guardare non vi e in realta alcuna rinuncia parziale al credito,
ma semmai si tratta di valutare una diversa rimodulazione della garanzia
patrimoniale in funzione di effettiva possibilita di realizzazione di quello stesso
interesse creditorio, a seguito della situazione determinatasi con la crisi e
I'insolvenza, che comporta comunque in estrema ratio il concorso e la par
condicio dei creditori, anche in ordine alle rispettive cause legittime di
prelazione (parita che comunque in tali ipotesi viene garantita), su quanto
effettivamente ricavabile con la liquidazione giudiziale o con I'esecuzione.
Secondo questo angolo prospettico, quindi, l'interesse creditorio non viene
intaccato ed il creditore in realta non rinuncia ad alcunché poiché la
diminuzione patrimoniale & determinata dalla crisi e non dalla rinuncia (e poi le
utilita future sono solo eventuali e la presenza di un soggetto in crisi o
insolvente o sovraindebitato fa solo presumere I'aumento delle passivita nel
futuro, eliminando ogni dubbio di sorta ed ogni ipotesi di rinuncia reale e

6 F. CARNELUTT], Espropriazione del creditore, in Riv. Dir. Comm., 1930, |, p. 676.



concreta in ordine alla garanzia patrimoniale del debitore e quindi non
dall'effetto esdebitativo riveniente dalle procedure in argomento)”’. In realta,
portando alle estreme conseguenze il discorso, potrebbe anche azzardarsi che,
nell'ambito delle procedure concorsuali, il diritto di credito ed il corrispondente
interesse, pur tutelato e valorizzato al massimo possibile della situazione di
crisi, viene procedimentalizzato e modificato nei suoi termini essenziali stessi,
assurgendo a ruolo di presupposto, ma forse perdendo quel connotato di diritto
soggettivo perfetto che si tramuta piu in una aspettativa di conseguimento del
massimo possibile all'esito del relativo procedimento (come indicato infra in
apposito paragrafo).

Dopo aver parlato di tali procedure, non pud non farsi un riferimento in
questa sede al concordato nella liquidazione giudiziale, di cui all'art. 240 e seg.
CClI (gia similarmente regolato dall’art. 124 e seg. |.f.), che puo essere avanzato
dai creditori o da un terzo, mentre il debitore pud proporlo solo dopo un anno
dall'apertura della procedura (disposizione che evidenzia I'intento del legislatore
di favorire per lui il concordato preventivo, proprio per il rischio altrimenti di
vedersi sottratta I'azienda, e di ammetterlo solo come “ultima spiaggia” per dare
qualche vantaggio ai creditori rispetto ad una inevitabile e probabilmente
difficile procedura liquidatoria, tanto che essi non hanno proposto tale
strumento fino a quel momento). Vista la differente tempistica, possono essere
offerte in cessione come utilita anche le azioni di pertinenza della massa
(ovviamente perché risultanti dalla relazione del curatore gia effettuata a quella
data). La procedura di individuazione dei crediti € in questo caso solitamente
semplificata dalla circostanza che gia vi sono creditori indicati nello stato
passivo, compreso quelli ammessi provvisoriamente e con riserva (cid per
I'evidente rilievo che solitamente si attende la formazione dello stato passivo
prima di avanzare una proposta che potrebbe risultare inadeguata). Per
I'approvazione € poi richiesta la stessa maggioranza semplice sopra vista per il
concordato preventivo.

7 Cfr: in tal senso, l'illuminante lavoro di M. ONORATO, Gli Accordi Concorsuali. Profili
Civilistici, Pisa, 2017, che critica e sconfessa puntualmente le diverse ricostruzioni dottrinali
fondate su ipotetici accrescimenti futuri del patrimonio del debitore incapiente.



La differenza piu significativa rispetto al concordato preventivo € data dalla
circostanza che, per un evidente favor per l'approvazione rispetto alla
inesorabile e gia decisa liquidazione giudiziale, i creditori silenti vengono
considerati come consenzienti, analogamente a quanto avviene per il
concordato minore e per quello semplificato intertemporale.

Il funzionamento e I'efficacia del concordato omologato sono poi i medesimi
di quelli stabiliti per quello preventivo, salvo il fatto che, per equita evidente, in
tal caso, esso e efficace anche verso i creditori che non hanno presentato
domanda di ammissione, ma essi non sono assistiti dalle stesse garanzie
previste nel concordato che ovviamente non ha tenuto conto di loro.

Per il resto, in punto di interesse e tutela dei creditori, valgono per esso le
stesse considerazioni sopra svolte per le similari procedure concordatarie. Anzi
in tal caso deve rilevarsi come l'utilita ed il vantaggio per i creditori, silenti o
dissenzienti, sia evidente, e che la loro riduzione non consegua minimamente
ad alcuna reale rinuncia, data la sicura miglior sorte dei loro crediti rispetto
all'alternativa della prosecuzione della liquidazione giudiziale, di cui il Tribunale
deve tenere conto ai fini della omologazione. Medesimo favor che si rinviene
anche nella possibilita, come in precedenza, di poter avanzare anche un’altra
proposta di concordato, in caso di fallimento, di revoca o di risoluzione di
questo e di riapertura della procedura di liquidazione giudiziale.

* % %

In chiusura non pud non farsi riferimento in questa sede, in chiave di
valutazione dell'interesse creditorio, ad una innovazione con carattere
dirompente apportata per ora solo dal Codice ed ancora non entrata in vigore in
materia di liquidazione controllata del sovraindebitato. Ci si riferisce in
particolare alla possibilita, prevista dall'art. 268 CCII (che richiama e raccorda
anche quanto previsto agli artt. 73, comma 2, e 83, comma 2), che il creditore (e
anche il PM per le imprese sotto soglia) possa domandare al Tribunale la
liquidazione controllata dei beni del debitore civile, ma in stato di insolvenza e
non solo di crisi (cosi come ora previsto dopo il correttivo del 2020), salvo che
trattandosi di persona fisica non emerga I'assenza di beni utilmente aggredibili
(cfr: comma 3).



Si tratta a ben vedere di una rivoluzione copernicana perché in precedenza
tale possibilita era prevista solo su domanda del debitore, quindi il creditore
poteva solo agire esecutivamente su singoli beni oppure attendere che il
debitore formulasse una proposta di accordo o piano di superamento della
crisi. Dopo I'entrata in vigore del Codice invece, su iniziativa del creditore puo
aprirsi una procedura liquidatoria, sicuramente concorsuale, similare a quella
prevista per le imprese’®. Va ricordato infatti che per tali soggetti, quando
svolgono attivita di impresa, & anche esclusa la liquidazione giudiziale (cioé la
procedura fallimentare), mentre cosi vi € una sostanziale, anche se non formale,
parificazione delle due situazioni, con effetti sui contratti pendenti, deposito
delle scritture contabili e fiscali, spossessamento sostanziale del debitore e
nomina di un liquidatore ed apertura di una procedura di verifica ed ammissione
dei crediti, prodromici agli atti di liquidazione e successiva distribuzione del
ricavato. La similitudine poi & anche data dall’aver inserito una soglia minima
dei crediti (attualmente di € 20Mila) al di sotto della quale non si puod procedere
con la liquidazione. L'innovazione poi &€ anche data dal fatto che, in tale sede,
possibile ricostruire compiutamente le utilita economico patrimoniali del
debitore da liquidare, che altrimenti difficilmente sarebbe stato possibile fare da
parte di un singolo creditore, in una valutazione preventiva per la scelta del o dei
beni da assoggettare ad una esecuzione individuale.

La novita in parola costituisce, a giudizio di chi scrive, un vero contrappeso
rispetto al favor sinora concesso al debitore civile, con rivalutazione e
rafforzamento dell'interesse creditorio, prima troppo poco considerato in tali
circostanze, e puo costituire un grande incentivo per l'accesso alle procedure di
sovraindebitamento in argomento, sinora scarsamente utilizzate (nella vigenza
della L. 3/2012), per la presenza, in virtu di tale previsione, del rischio concreto
per il debitore che si apra una procedura concorsuale di spossessamento e
liquidazione di tutti i suoi beni.

8 G. D'AMICO, Il sovraindebitamento nel codice della crisi e dellinsolvenza, in | contr,
3/2019, p. 321; S. PAGLIANTINI, Lesdebitazione tra normativa vigente e codice della crisi
d'impresa e dell'insolvenza, in Le nuove leggi civ. comm., 2019, p. 710, che parla di novita “ad
alto tasso di vischiosita”.



1.2. Interessi del Debitore Imprenditore, tra aspetti premiali e limitazioni dei diritti
di impresa

Correlativamente troviamo linteresse, non necessariamente opposto e
contrario, del Debitore Imprenditore, che trova nel Codice in commento, seppur
indirettamente una tutela, mediata dalla salvaguardia di interessi superiori e
preminenti, ma di cui comunque egli si giova.

In primo luogo, troviamo all'art. 20 CCIl (nominalmente rinviato ma
parzialmente replicato nell'art. 6 D.L. 118/2021) la regolamentazione delle
misure protettive temporanee, a tutela del patrimonio o dell'impresa, che
I'imprenditore pud chiedere al Tribunale, quando abbia attivato trattative per la
composizione assistita della crisi, necessarie per condurre a termine le stesse e
non pregiudicarle (ad es. a seguito di azioni da parte dei creditori). Queste
risultano essere innovative, perché sono anticipate alla fase delle trattative, ma
dopo la richiesta e la verifica delle condizioni da parte del giudice, mentre con la
vecchia Lf. era prevista la loro automatica applicazione solo dopo l'iscrizione
dell'accordo al Registro delle Imprese.

Nella medesima direzione, troviamo poi le misure cautelari e protettive, di cui
agli artt. 54 e 55 CCll (anch’essi rinviati ma le cui disposizioni sono
parzialmente contenute nell'art. 7 D.L. 118/2021), che [limprenditore, in
aggiunta alle precedenti misure, pu0d chiedere ed ottenere dal Tribunale nel
corso del procedimento di concordato preventivo o di omologazione di accordi
di ristrutturazione o di apertura della liquidazione giudiziale, ivi inclusa la
nomina di un custode o il divieto per i creditori di iniziare o proseguire azioni
esecutive o cautelari, richiedibili anche nel solo corso delle trattative e prima del
deposito della domanda di omologazione di concordato preventivo o accordi di
ristrutturazione ad efficacia estesa, purché risulti che vi sono trattative con una
maggioranza qualificata dei creditori e sia previsto il pagamento integrale dei
non coinvolti o dissenzienti.

Nello stesso solco, troviamo poi le misure premiali di cui agli artt. 24 e 25
CCll (anche in tal caso disposizioni solo nominalmente rinviate ma
parzialmente replicate nell'art. 14 D.L. 118/2021) che, in maniera eterogenea e
variegata, fungono da stimolo affinché I'imprenditore si attivi prontamente e



tempestivamente, secondo le modalita ed i tempi indicati dalla norma, per
cercare un risanamento dell'impresa, prima che si aggravi o che si trasformi in
insolvenza. Tra esse, pur nella vantaggiosita indiscussa di tutte loro per
I'imprenditore, ve ne sono alcune di minor impatto (la riduzione degli interessi e
delle sanzioni per i debiti tributari, a certe condizioni ed entro certi limiti, ed il
raddoppio dei termini per depositare la proposta di concordato preventivo o
accordo di ristrutturazione) ed alcune invece molto importanti che collidono con
opposte pretese ed aspettative (la limitazione delle proposte concorrenti nel
concordato preventivo, con sola garanzia di soddisfacimento dei chirografari al
20% dell'ammontare complessivo dei debiti, la limitazione della responsabilita
penale, con non punibilita in caso di danno di speciale tenuita o con riduzione
delle pene fino alla meta in caso di soddisfazione potenziale dei creditori
chirografari al 25% e danno non superiore ai 2Milioni di euro). Vi & poi la misura
premiale, prevista solo dal rinviato art. 279 CCII, della esdebitazione anticipata
nella liquidazione giudiziale (due anni dall'inizio della procedura, invece di tre
anni).

In realta, pero, a ben vedere, non puo dirsi che vi sia una tutela diretta del
debitore, anche perché non si tratterebbe del soggetto da premiare per le sue
condotte, anche nel caso in cui fosse un debitore incolpevole e solo sfortunato,
ma e chiara la tutela anche attraverso tali strumenti soprattutto dell'interesse
del creditore, onde consentire una tempestiva emersione della crisi ed una
definizione con strumenti stragiudiziali, in chiave di accelerazione e maggiore
soddisfazione dei crediti.

Discorso similare, ma per certi aspetti differenti, va poi fatto rispetto a quella
che appare essere la innovazione di maggior rilievo ed importanza rispetto al
passato, di cui si & fatto cenno ripetutamente nel paragrafo introduttivo. Ci si
riferisce alla continuazione dell'attivita aziendale ed alla salvaguardia dei suoi
asset, di cui gia si e detto essere preordinate alla migliore soddisfazione dei
creditori’®, che si trovano affermate e regolate in piu punti nei vari istituti del
Codice ed in realta anche nel D.L. 118/2021 (ad es. alla lettera a, co. 1, art. 11,

" G. MEQ, Ristrutturazione mediante circolazione dell’azienda e modelli competitivi, in Giur.
comm., 2019, p. 430 e ss.



dove si prevede espressamente il requisito della continuita aziendale per un
periodo non inferiore a due anni).

Tuttavia, dall'analisi delle norme codicistiche che riguardano la continuita,
emergono una serie di aspetti peculiari, che dimostrano che il legislatore ha
avuto molto a cuore anche la posizione e l'interesse del debitore imprenditore,
data la molteplicita di valori, interessi e rapporti che ruotano intorno ad egli®.

La stessa possibilita degli accordi di ristrutturazione “ad efficacia estesa” e
subordinata ad esempio alla continuazione dell’attivita aziendale, in via diretta o
indiretta. A tal proposito deve rilevarsi come la novella del 2020 abbia eliminato
la precedente previsione secondo cui i creditori dovevano essere soddisfatti in
misura significativa o prevalente dal ricavato della continuita, rafforzando cosi
la tutela dell'interesse alla continuazione ed indirettamente anche l'interesse
dell'imprenditore.

Nel concordato preventivo la continuazione dell'attivita aziendale poi
connota e colora proprio il tipo, quello del concordato in continuita che appare
favorito rispetto a quello liquidatorio, anche e soprattutto perché per il secondo
e richiesto il necessario apporto di risorse esterne che incrementi di almeno il
10% il soddisfacimento dei crediti chirografari, che non puo essere inferiore al
20% del loro ammontare complessivo. Anche se, ad onor del vero, va qui
ribadito che il legislatore della riforma del 2020 ha lasciato la previsione che nel
concordato in continuita i creditori devono essere soddisfatti “in misura
prevalente” dal ricavato della continuita, come pure la stessa ratio rafforzativa
si ritrova nella previsione che la soddisfazione dei creditori pud avvenire in
qualsiasi forma, quindi anche con attribuzione di crediti, o azioni o quote, o
obbligazioni o anche con la prosecuzione, allungamento e rimodulazione dei
relativi accordi, tutte ipotesi che appaiono effettivamente concrete e realizzabili
solo in caso di continuazione dell'attivita imprenditoriale.

Giusto per un raffronto e per similitudine in ordine alla continuazione, anche
se parzialmente esulante dal tema qui trattato, va rilevato per completezza che,
quanto invece alla liquidazione giudiziale, come gia previsto dall’art. 104 e segq.

80 F MACARIO, Il contratto e gli “strumenti negoziali stragiudiziali”, op. cit., p. 370, che
parla di “nuovo rapporto tra I'attivita d'impresa ... e dall'altra parte la disciplina dell’'atto (e/o del
negozio) giuridico: la prima non viene piu considerata una variabile della seconda ... ma diviene
criterio di selezione degli interessi da tutelare”.



L.f., il Codice all'art. 211 e seg. dichiara che la procedura non determina la
cessazione dell'attivita e prevede la possibilita di disporre la prosecuzione
dell’'esercizio dell'impresa o di suoi rami, ma diversamente dal passato, con la
modifica del 2020, non & piu richiesto come requisito che dall'interruzione
possa derivare un grave danno ai creditori, ma solo che dalla prosecuzione non
deve derivare pregiudizio ai creditori. Successivamente poi l'autorizzazione
all'esercizio sara disposta previo parere favorevole del comitato dei creditori.
Tali norme, in combinato disposto con quelle di cui all'art. 189 CCII, in materia di
prosecuzione dei rapporti di lavoro, disvelano l'intento del legislatore di favorire
la continuazione dell'attivita, sicuramente in funzione della realizzazione della
migliore soddisfazione dei crediti, ma anche in chiave di normale prosecuzione,
che non é vista piu, come in passato, come eccezionale e solo eventuale.
Nondimeno, € possibile da tale impianto evidenziare la forte tutela, seppur
indiretta, degli interessi dell'imprenditore a non veder travolta I'attivita creata,
anche se foriera di debiti, ma non anche quando sia incapace di creare flussi di
cassa idonei all'autosufficienza.

A ben guardare, pero, proprio il fatto che la continuazione dell’attivita
imprenditoriale pur ora considerata normale, ma orientata prevalentemente alla
tutela dell'interesse creditorio che, se messo a rischio, puo anche paralizzare
I'attivita, che comunque viene esercitata o controllata da una figura istituzionale
nellambito di una procedura concorsuale, fa capire che tale procedura
determina sempre una limitazione del diritto d'impresa, consentita dall’art. 41
Cost. in ragione degli interessi superiori, in cid sostanziandosi il fine sociale cui
deve essere orientata l'attivita, venendo il debitore imprenditore di fatto
spossessato dell'esercizio stesso, pur avendo degli effetti benefici indiretti.

1.3. Interessi del Debitore Civile (Imprenditore sotto soglia, Professionista e
Consumatore)

Quanto agli interessi del debitore civile, innanzitutto € da esaminare la sfera
di imprenditori e professionisti. Ovviamente, non si dara conto di quelle
previsioni gia sopra esaminate per le procedure a cui possono accedere anche
gli imprenditori cd. sotto soglia o agricoli (accordi di composizione della crisi e



piani attestati di risanamento, nonché accordi di moratoria e accordi di
ristrutturazione dei debiti solo per le imprese agricole, per espresse previsioni
delle corrispondenti norme del Codice).

Anche per tali operatori economici, nel’ambito del concordato minore, &
prevista in via preferenziale la continuazione dell'attivita imprenditoriale o
professionale, tuttavia la previsione € meno rafforzata rispetto a quanto visto
nel concordato preventivo, posto che in tal caso per il concordato minore
liquidatorio, per cui comunque si necessita di risorse esterne, non & prevista
alcuna soglia minima di sbarramento, parlando solo di aumento in misura
apprezzabile della soddisfazione dei creditori, che pertanto potrebbe essere
anche minimo, seppur reale e valutabile.

Si puo anzi affermare con certezza che il Codice, nel disegno di ravvicinare la
procedura in esame con quelle previste per le imprese non minori,
diversificando invece gli strumenti riguardanti il consumatore, ha rivoluzionato il
similare istituto di cui alla L. 3/2012, che originariamente non prevedeva quasi
la continuazione dell’attivita, anche perché riguardava una procedura a cui
prima poteva accedere anche il consumatore, e poi, con le modifiche di cui al
D.Lgs. 137/2020, I'ha prevista ma solo come possibilita eventuale. 1l Codice,
invece, come sopra detto, incentiva la continuazione, anzi facendo trasparire,
come per il concordato preventivo, seppur nella differente disciplina, che la
continuazione rappresenta I'aspetto preferenziale e sotto certi aspetti premiale
dell'accordo. Del resto la scelta legislativa di abbandonare il vecchio nome
“accordo” in favore del nuovo nome “concordato minore” fa ben comprendere
come lintenzione fosse per un sostanziale ravvicinamento delle discipline,
segnando un solco con le procedure riguardanti invece il debitore consumatore.

Ed allora, ci si limitera a tal proposito a richiamare le considerazioni critiche
gia avanzate in ordine all'imprenditore non minore, in tema di tutela del suo
interesse e limitazione dell'attivita di impresa. Qui va pero rilevata la
particolarita, data dal favor per tali tipi di soggetti rispetto allimpresa non
minore, secondo cui l'esdebitazione per la parte non soddisfatta in esito alla
procedura di liquidazione controllata 0 comunque dopo tre anni dal suo inizio,
opera di diritto, a differenza di quanto avviene per la liquidazione giudiziale dove



I'esdebitazione deve essere concessa a seguito di specifica valutazione da
parte dell’autorita giudiziaria.

Per quanto riguarda il consumatore, invece, la tutela del suo interesse appare
molto piu rilevante. In generale, non trattandosi di impresa, si & trattato di
stabilire un punto di equilibrio tra l'interesse dei creditori a conseguire la
soddisfazione dei propri crediti e l'interesse del consumatore a riuscire a
soddisfarli, seppur in parte, ottenendo la falcidia di questi entro i limiti del suo
patrimonio residuo, con esdebitazione per la differenza non soddisfatta. Ed
allora, il piano di intervento normativo, onde poter adeguatamente fornire una
risposta ai diversi e contrapposti interessi coinvolti € come non mai in questo
caso, quello di verificare la meritevolezza del debitore e dall'altra parte la
eventuale colpa del creditore nel determinare o aggravare la situazione di
sovraindebitamento.

Nel nuovo Codice il tentativo di equilibrio sembra ben riuscito e congegnato.
Il tutto, come in passato, & rimesso alle valutazioni del Tribunale, non essendo
nemmeno previsto il voto dei creditori. Mentre il debitore & assistito e
coadiuvato dall'Organismo di composizione della crisi (OCC). Un importante
passo in avanti da parte del Codice in commento, nella tutela della posizione del
consumatore incolpevole, rispetto al passato, &€ quello della falcidiabilita di tutti i
tipi di crediti, comprese cessioni del quinto e prestiti su pegno, oltre alla
previsione di una fascia di intangibilita del reddito disponibile, data da una
somma occorrente al mantenimento della sua famiglia, in chiara funzione
assistenziale. Cio similarmente a quanto gia avveniva in passato relativamente
alla franchigia impignorabile di stipendi e pensioni pari alla pensione sociale.
Parametro spesso utilizzato dal legislatore in norme assistenziali o
previdenziali.

Ma l'aspetto piu dirompente rispetto al passato, come gia accennato nel
paragrafo introduttivo del presente capitolo, € quello della cd. “esdebitazione
senza utilita” di cui all'art. 283 CCII. Si tratta in realta di uno strumento
assolutamente nuovo nel panorama del diritto civile italiano. In sostanza e
previsto che, seppur per una sola volta, il debitore che non sia in grado di offrire
alcuna utilita ai suoi creditori, nemmeno in prospettiva futura, possa essere, per
cosi dire, “esentato” dal pagamento dei suoi debiti, sempre che ricorrano i



requisiti di meritevolezza previsti dalla norma, a seguito di uno scrupoloso
controllo e valutazione di natura giudiziaria. In tal caso, forse, e solo in questo,
rispetto ai casi sinora esaminati, potrebbe parlarsi in termini di una sostanziale
espropriazione del credito, che travalica sia gli accordi negoziali sia un semplice
potere conformativo del credito, come visto per altre procedure negoziali.
Proprio perché in realta il creditore vede azzerato il suo credito a seguito di un
intervento assolutamente e squisitamente eteronomo ed impostogli dall'alto, a
seguito di una procedura a cui egli nemmeno partecipa, se non nella forma della
possibile opposizione al decreto (in verita, di esito alquanto incerto, salvo
violazioni procedurali evidenti). E' vero che vi & la possibilita di avere una
reviviscenza del credito, qualora il debitore riceva utilita nei quattro anni
seguenti, che gli consentano, almeno in parte, di far fronte ai suoi debiti, ma
questa diventa una eventualita alquanto difficile e forse facilmente aggirabile,
non solo perché deve trattarsi di sopravvenienze rilevanti che consentano il
pagamento almeno del 10% dei debiti (che non possono consistere in nuovi
finanziamenti che non sarebbero utilita), ma anche perché a presidiare tale
eventualita non bastano le disposizioni dettate. Invero, se anche il debitore e
tenuto periodicamente, a pena di revoca, a depositare le proprie dichiarazioni
annuali sotto la vigilanza formale delllOCC, vista la necessita di delega
giudiziale per effettuare verifiche concrete sulle sopravvenienze, questo appare
come un presidio troppo blando. Infatti, egli potrebbe occultare sopravvenienze
o intestarli fittiziamente ad altri soggetti compiacenti, senza che I'OCC se ne
accorga, non essendo prevista una fase di verifica finale. Invece, sarebbe stato
forse opportuno prevedere la sola sospensione per quattro anni dell’esigibilita
dei crediti e poi un monitoraggio durante tale periodo per poi solo all'esito,
magari dopo un’adunanza apposita con i creditori (che potrebbero evidenziare
eventuali comportamenti di frode da parte del debitore intervenuti nel corso del
quadriennio), emettere dichiarazione di esdebitazione. Ma forse & il prezzo
pagato dal legislatore nazionale al legislatore unionale che ha disegnato tali
istituti e ne ha preteso il recepimento da parte di tuti gli Stati Membri, benché
provenissero dall'esperienza e dalla sensibilita solo di alcuni di essi e non di
tutti. In conclusione, quindi, si ritiene che tale strumento, cosi come €&, appare



essere troppo shilanciato a favore dell'interesse del debitore consumatore, con
grave sacrificio dell'interesse del creditore.

1.4. Tutela delle attivita economiche e dei lavoratori: tra obbligatorieta della
continuazione aziendale e liberta di iniziativa economica

La continuazione dell'attivita aziendale, sopra vista sia con riferimento
allinteresse creditorio sia con riferimento a quella del debitore imprenditore
(anche di quello minore e del professionista), come abbiamo accennato, porta
con sé una serie di conseguenze, spesso positive, che impattano con interessi
diffusi sia dei lavoratori sia piu in generale dei vari stakeholders che hanno a
che fare con lI'impresa stessa o con l'attivita professionale®'.

Di tali aspetti la Legge Fallimentare si era pero parzialmente disinteressata,
dando primazia al credito®® mentre il lavoro e lattivita produttiva, pure
riconosciuti, non erano i valori di riferimento della disciplina, che sotto questo
aspetto appariva non pienamente coerente con il dettato costituzionale che,
come noto, ha anteposto, unitamente ad altri ritenuti preminenti, il lavoro®:,

Il Codice in commento sembra occuparsi invece anche di tali interessi, hon
solo in via indiretta ma anche in alcune norme che trasudano questa attenzione
del legislatore nel protegge gli interessi quanto piu ampi e possibili, messi a
repentaglio, a piu gradi, dall'insolvenza e dalla crisi.

Innanzitutto, I'esigenza di anticipare gli effetti della crisi e di consentire un
tempestivo ed utile risanamento dell'impresa, come pure il varo sin da questa

81 G. D'ATTORRE, I/ diritto della crisi tra legislazione emergenziale, sostenibilita ed obiettivi
di politica industriale, in Gazz. for., 1/2021, p. 13, che parla di uso delle procedure concorsuali
anche per il governo dell'economia nazionale, anche imponendo del caso limiti alla signoria
del potere dei creditori nelle procedure concorsuali, in particolare anche in ordine al potere di
decidere le forme e le modalita attraverso le quali dovranno essere reperite le risorse per il
loro soddisfacimento. Cfr, in tal senso, anche F. DI MARZIO, Obbligazione, insolvenza,
impresa, Milano, 2019, p. 62 ss.

8 R. MARINO, La responsabilita del professionista attestatore negli accordi di
ristrutturazione, in F. PARENTE - L. RUGGERI (a cura di), Attivita di liquidazione e tutela dei
creditori, Napoli, 2014, che con riferimento proprio alla Vecchia Legge Fallimentare, seppur
limitatamente alla esternalizzazione ad esperti privati di attivita gravanti sugli organi
giudiziari, parla di “operare in maniera piu agile nellinteresse del ceto creditorio e, in
subordine, del mercato”, proprio a rimarcare la ritenuta quasi scontata dicotomia tra mercato
ed interesse creditorio nel dibattito dottrinale dell’epoca.

8 M. ONORATO, Gli Accordi Concorsuali. Profili Civilistici, op. cit., pag. 163.



fase di misure di protezione, appare considerare, accanto all'interesse del
creditore, anche i detti variegati interessi, in primis quello dei lavoratori alla
conservazione del posto di lavoro, non solo formale ma anche sostanziale,
come concreta possibilita di continuazione proficua dell’attivita, con ricezione
delle relative retribuzioni.

Ora, rinviando alle precedenti considerazioni sulla continuazione e sugli
incentivi alla stessa nelle varie ipotesi di soluzioni concordate, sovrapponibili
per tipologia a quelle per la tematica oggetto del presente esame, va qui
evidenziato che la tutela “rafforzata” dei detti interessi appare nettamente da
quelle disposizioni, come l'art. 84 CCIl, che, al comma 2, prevede per |l
concordato con continuita il mantenimento o la riassunzione di un numero di
lavoratori pari ad almeno la meta della media di quelli in forza nei due esercizi
precedenti la domanda, con mantenimento dei livelli occupazionali per un anno
dall'omologazione; disposizione accompagnata da quella di cui al comma 3,
secondo la quale la prevalenza del ricavato dalla continuita si presume sempre
quando i ricavi per i primi due anni derivano da un’attivita di impresa in cui sono
addetti almeno la meta della media dei lavoratori dei due esercizi medesimi.

In tal caso, sembra, a parere di chi scrive, che il legislatore abbia proprio
voluto “forzare la mano” inducendo l'imprenditore ed i creditori a scegliere
comungue una soluzione di continuita®, imponendo poi non solo la
prosecuzione dellimpresa per un anno dallomologa ma disponendo anche la
tutela dei lavoratori e la loro non licenziabilita, per ugual periodo, entro il limite
minimo dei mantenimenti in servizio; circostanza che sara valida anche, ed a
maggior ragione, per la continuazione indiretta, quindi nei confronti del nuovo
soggetto subentrato all'imprenditore.

Questa appare un’altra vera innovazione del legislatore codicistico, che non
era proprio contemplata dalla Legge Fallimentare, e che nemmeno la
giurisprudenza aveva tenuto presente, se non forse solo in quelle pronunce che
chiarivano e differenziavano i concetti di “continuita aziendale” e di
“continuazione dell'attivita imprenditoriale”, inteso invece come modo per

% F. FIMMANQO', Resilienza dell'impresa di fronte alla crisi da coronavirus mediante affitto
d‘azienda alla newco-start up, auto-fallimento e concordato “programmati”, in liCaso.it, 2020,
p. 7, secondo cui “linteresse delleconomia alla continuita, alla salvaguardia dei valori
produttivi e dell'occupazione pud armonizzarsi con l'interesse dei creditori”.



tenere comunque viva I'impresa®’, comprensiva quindi di tutti i suoi beni e del
personale, ma che certo non potevano imporre obblighi non previsti
normativamente, come invece oggi introdotti.

Le medesime considerazioni sono, a parere di chi scrive, applicabili poi non
solo al concordato preventivo ma anche al concordato minore, seppur ivi non se
ne faccia alcun cenno testuale. Infatti, non solo una interpretazione analogica e
sistematica potrebbe deporre in tal senso, ma al comma 4 dell'art. 74 vi € la
previsione espressa dell'applicazione al concordato minore anche delle
disposizioni di cui al Capo Ill del medesimo titolo, cioe di quelle del concordato
preventivo, seppur con la salvaguardia della dizione “in quanto compatibili”. Ma
nulla sembra far pensare che tali disposizioni in commento non siano
compatibili anche ivi in punto di tutela dei livelli occupazionali.

A questo punto, allora, bisogna chiedersi se gli interventi effettuati non
spostino troppo, per cosi dire, I'ago della bilancia, rischiando, pur per fini nobili,
di comprimere troppo l'autonomia dell'imprenditore e la liberta di iniziativa
economica, pure ugualmente tutelata dalla Costituzione, sembrando scorgere
per tale via una velata obbligatorieta della continuazione, che nei casi di
continuita indiretta, comporta anche lo spossessamento dell'imprenditore
rispetto alla sua impresa.

Cambiando invece per un attimo prospettiva, sotto altra via, va esaminata la
posizione degli altri interessi collaterali, diversi da quelli dei lavoratori, pure
connessi con la continuazione dell'attivita, che vengono espressamente
considerati dal Codice.

Anche in tal caso vi € una sostanziale parificazione di disciplina nel
concordato preventivo ed in quello minore in ordine alla continuazione, laddove
si prevede rispettivamente all’artt. 100 CCII la possibilita di essere autorizzati a
pagare i crediti anteriori per beni o servizi essenziali alla prosecuzione
dell'attivita, oltre che quelli in corso, e di prevedere il pagamento delle rate alle
scadenze convenute del mutuo con garanzia reale sui beni strumentali, in
entrambi i casi se funzionali alla realizzazione dell'interesse creditorio, oppure,
similarmente, all'art. 75 CCII la possibilita di stabilire il rimborso delle rate alle
scadenze convenute del contratto di mutuo con garanzia reale sui beni

5A. CAIAFA - A. PETTERUTI, Lineamenti di diritto della crisi, op. cit., p. 233.



strumentali. Anche tali disposizioni sono state in parte anticipate dal D.L.
118/2021 (cfr. artt. 10 e 12).

Ed allora, da tali norme si comprende la tutela accordata dal legislatore
codicistico, seppur solo indiretta e mediata, al mercato ed agli altri operatori
economici che hanno a che fare con l'impresa, mediante la tutela specifica di
tale particolare tipologia di creditori connessi a beni o servizi o strumenti
necessari alla prosecuzione dell'attivita.

Una impostazione similare, anche se rispondente ad esigenze
completamente differenti, € poi possibile rinvenire, in un ambito diverso da
quello dell'impresa, nell'art. 67 CCIl in ordine al piano per la ristrutturazione dei
debiti del consumatore, dove al comma 5 e prevista la possibilita di prevedere |l
rimborso alle scadenze convenute delle rate del mutuo con ipoteca
sull’abitazione principale del debitore. Orbene, anche se in tal caso non vi e
continuazione dell'attivita da parte del debitore, perché ontologicamente non e
un imprenditore né un professionista, ugualmente si scorge una preferenza per
la “continuazione dei rapporti”, con tutela indiretta di tali creditori che poi
rappresentano essi stessi il mercato e l'economia che gravita attorno
all'impresa o al debitore, come le banche e che, pertanto, € essa stessa impresa
da tutelare.

1.5. Procedimentalizzazione ed interessi legittimi di diritto privato

Non resta ora che tirare le fila del discorso e tentare di riannodare le diverse
questioni poste sul tavolo rispetto ai vari interessi coinvolti nelle crisi, in primis
quello dei creditori, nelle varie vesti®.

Si scorge infatti nel Codice (come pure nel D.L. 118/2021) la tendenza o
preferenza per una procedimentalizzazione delle crisi, non solo rispetto allo
svolgimento delle procedure, ma soprattutto rispetto alle vare opzioni possibili
della loro gestione, sia stragiudiziale che giudiziale, seppur con un
rafforzamento di quelle privatistiche.

% D. LENZI, I doveri dei creditori nel Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, in
lICaso.it, 18.08.20, par. 8, secondo cui l'art. 4 CCIll implicitamente “sembra riconoscere
l'esistenza di piu interessi sottesi alle procedure di regolazione della crisi, ma tra questi
chiaramente attribuendo rango primario all’interesse dei creditori”.



Nell'ambito di detta procedimentalizzazione confluiscono, si sviluppano e si
risolvono i vari interessi in gioco, anche in conflitto tra loro, primo tra tutti quello
dei creditori alla migliore soddisfazione del proprio credito, se non a volte in
realta anche alla stessa sorte del proprio credito che potrebbe anche azzerarsi,
come sopra veduto, in ordine alla esdebitazione del consumatore senza utilita.

La procedimentalizzazione in parola appare piu blanda e facilmente
risolvibile in ordine agli strumenti di risoluzione delle crisi totalmente
stragiudiziali e fondati sul riassetto e riequilibrio degli interessi in chiave
esclusivamente privatistica e senza effetti per i non aderenti®’.

Ma tale procedimentalizzazione appare piu forte nell’'ambito delle soluzioni
concordate solo in parte stragiudiziali, ma assoggettate ad omologazione,
come pure in quelle totalmente giudiziali, come quelle previste per il debitore
civile. La sostanza pero, nell'uno o nell’altro caso, non muta. Si assiste ad una
rimodulazione della garanzia patrimoniale in funzione del concreto
soddisfacimento dei crediti®.

Nell'’esaminare la questione, come sopra visto, si e rigettata la teoria della
espropriazione del credito, per la parte non soddisfatta, se non solo per l'ipotesi
residuale ed eccezionale della esdebitazione del consumatore senza utilita.

Parimenti, si e rigettata la teoria della rinuncia, volontaria o imposta, alla
parte del credito non sodisfatta, perché non soddisfabile sulla base del
patrimonio disponibile, anche in chiave di sviluppo futuro dell'insolvenza,
dovendo ravvisarsi la falcidia nella crisi stessa che ha privato il creditore di
quella parte del credito e non invece nel provvedimento di omologa che regola o
che estende gli effetti per i creditori silenti o dissenzienti.

In realta, come sopra si & tentato di fare, la categoria sembra spiegabile solo
delineando la posizione soggettiva giuridica del creditore in termini di interesse
legittimo di diritto privato®, come affievolimento del suo diritto soggettivo a

8 F. MACARIO, Il contratto e gli “strumenti negoziali stragiudiziali”, op. cit., p. 371, che
afferma “é proprio la estrema duttilita dello strumento contrattuale che, oggi molto piu che in
passato, puo essere affrontata (e gestita) la crisi dellimpresa, prima che intervenga il
momento giurisdizionale”.

88 E. BERTACCHINI, Clausole generali e autonomia negoziale nella crisi d'impresa, in Contr.
e Impr., 2011, p. 689, “sin dall'origine il diritto fallimentare ha costituito un punto di incontro tra
esigenze privatistiche ed esigenze pubblicistiche”.

8 Cfr: L. BIGLIAZZI GERI, Contributo ad una teoria dell'interesse legittimo nel diritto privato,



segquito della crisi o dell'insolvenza®, debitamente accertate, e non invece solo in
seguito al provvedimento dell’autorita. Tale provvedimento infatti si atteggia a
mera applicazione delle norme e dei principi, che sono poi la soluzione,
alternativa alla mera e piu sconveniente liquidazione giudiziale, delle crisi.

La procedimentalizzazione, come tutti i similari procedimenti che
convogliano interessi molteplici e generalizzati, si pone come lo strumento
attraverso il quale i singoli interessi trovano soddisfazione, ma cio non significa
che la trovano in maniera integrale ed alla stessa maniera. Essa invece, proprio
perché riguardante una generalita di consociati, in chiave di interessi collettivi
(in particolare i creditori, ma anche i lavoratori, il mercato, il debitore stesso e gli
altri stakeholders), ed anche perché si esplica attraverso una procedura
giudiziale o para-giudiziale, avente natura, connotati e finalita di una gestione
amministrativa per pervenire ad un provvedimento regolatorio degli assetti e
non di condanna®’, similarmente alle procedure di volontaria giurisdizione non
contenziosa (se non per certe appendici che ne sono autonomi risvolti in chiave
giurisdizionale), inerisce ad una pubblica funzione ed & da considerarsi come
una procedura di diritto pubblico. Tanto che, ad esempio, gli organi della
procedura sono considerati pubblici ufficiali e ne rispondono secondo le
specifiche disposizioni e non come semplici professionisti. Come pure i
provvedimenti del Tribunale di disposizione in ordine alla continuazione
dell’attivita, al pagamento delle spese correnti e delle rate di mutuo, alla
gestione dei rapporti di lavoro, poi concretamente svolti dagli altri organi

Milano, 1967, come grande intuizione, in chiave di ricostruzione generale dell’istituto; poi
letta in termini di interesse del solo debitore nella ristrutturazione da E. PELLECCHIA,
Dall'insolvenza al sovraindebitamento. Interesse del debitore alla liberazione e ristrutturazione
dei debiti, Torino, 2012, pag. 177.

% Cfr: Cass. SS.UU. Civ, Sent. 23894 del 24.11.2015, che, seppur in tema di
amministrazione straordinaria, sancisce che “le norme procedimentali che disciplinano la
liquidazione dei beni tutelano i diritti soggettivi dei creditori accertati in sede di verifica dello
stato passivo ove successivamente non degradati ad interessi legittimi a fronte di valutazioni
discrezionali delle autorita competenti circa la decisione di vendere i cespiti e la scelta degli
acquirenti”; con ragionamento estensibile anche a tutte le altre procedure di soluzione e
regolazione delle crisi e dell'insolvenza.

°I'l. PAGNI, L'accesso alle procedure di regolazione nel codice della crisi e dell'insolvenza,
in Il fall., 5/2019, p. 553, che afferma che “con I'omologazione non si decide su diritti, ma si
verifica la conformita del negozio al parametro di legalita per consentirne la produzione di
effetti (sicché le ragioni del singolo creditore a non vedere compromesse le proprie ragioni di
credito verranno incise, ma non decise, dal provvedimento di omologa)”.



professionali della procedura, si configurano come atti giurisdizionali di natura
eminentemente amministrativa.

Tale procedura amministrativa € poi retta, come avviene per tutte le
amministrazioni, in chiave di esplicazione dell'art. 97 Cost., dal principio di
legalita, formale e sostanziale, che nel caso specifico riguarda la corretta
applicazione delle norme e dei principi dettati dal Codice in commento (anche
se oggi recepiti dal D.L. 118/2021, dalla L. 3/2012 e dalla L.F.).

A seguito della crisi e della conseguente procedimentalizzazione della
stessa, gli interessi privatistici si trasformano®, dal diritto al conseguimento del
bene della vita oggetto del negozio giuridico alla aspettativa di diritto al
conseguimento del miglior risultato possibile al termine del procedimento, quale
serie concatenata di fasi per pervenire al provvedimento conclusivo.

Del resto, tale affievolimento & regolato direttamente per i creditori dalla
legge, ed oggi in maniera molto piu complessa e completa dal Codice in
commento, che prevede la falcidiabilita dei crediti entro alcuni limiti (ad es., 20%
0 30%), con cio sancendo quindi, nei casi esaminati, che il diritto del creditore si
e ridotto dal suo originario 100% alla misura minima indicata, mentre si e
affievolito in un interesse legittimo di diritto privato per il conseguimento della
eventuale misura maggiore spettante a seguito della procedura ed in esito alla
stessa. Cio, poi, anche indipendentemente dal fatto che si pervenga ad una
definizione concordata di tipo negoziale, oppure che tale soluzione finale sia poi
eteronoma e calata dall'alto, parzialmente (per i creditori assenti o dissenzienti
a cui si estendono gli effetti) oppure anche totalmente (nei casi in cui si
prescinda anche dal voto dei creditori), perché cid che importa e che resta ¢
I'effetto di conseguimento del massimo possibile in ragione della crisi.

2. Conflitti nelle soluzioni concordate delle crisi

Dopo questo lungo excursus degli interessi coinvolti dobbiamo ora spostare
la nostra attenzione a quelli che sono i conflitti derivanti dalle soluzioni

2. G. TERRANOVA, Diritti soggettivi senza sovranita (a proposito di bail-in, cramdown e
altro), in Dir. fall., 1, 2018, p. 491 ss.



concordate delineate dal Codice in commento, che poi rappresentano,
potremmo dire, I'altra faccia della medaglia dei corrispondenti interessi.

E’ chiaro, infatti, che a seguito della crisi, gli opposti interessi che rinveniamo
nelle soluzioni concordate si pongono tra loro in conflitto in quella che appare la
sede che la legge ha deputato come preferenziale per la loro sintesi e la loro
soluzione®.

Innanzitutto, all'art. 4, comma 2, CCII, troviamo tra i principi testualmente
citati quello in base al quale il debitore ed i creditori, nell'esecuzione degli
accordi e nelle procedure di regolazione della crisi e dell'insolvenza e anche
durante le trattative, devono comportarsi secondo buona fede e correttezza.

Questa che potrebbe sembrare una dichiarazione scontata, potendo rilevarsi
gli stessi limiti e la stessa regolamentazione anche nelle norme del Codice
Civile in materia di trattative, conclusione, interpretazione ed esecuzione dei
negozi giuridici in generale, disvela come il legislatore abbia ben chiara la
confliggenza degli interessi tra questi due soggetti, quali principali attori delle
crisi, in quella che € una nuova normativa che delinea un diverso assetto
rispetto al rapporto originario tra essi, valorizzando anche possibilita per il
debitore capaci di influire negativamente sui diritti e sulle prerogative dei
creditori, come anche al contrario. E' quindi necessario un rinnovato impegno
ad attenersi ai detti principi di correttezza e buona fede per non sacrificare il
tentativo di composizione stragiudiziale della situazione creatasi e le possibilita
di un nuovo riequilibrio di quegli stessi interessi.

Del resto, I'esigenza di adoperarsi fattivamente e con un comportamento
proattivo, non solo del debitore e del creditore, ma anche degli altri potenziali
interessi in conflitto, si rinviene anche nel comma 3 del medesimo articolo,
secondo cui i creditori hanno il dovere di collaborare lealmente con il debitore,

% F. ROSELLI, La salvaguardia delle ragioni del creditore, op. cit., par. 8, che afferma “ogni
scambio [ed ogni iniziativa giuridicamente rilevante] che si sarebbe propensi a considerare
isolato é tale solo in apparenza, essendo invece sempre inserito in relazioni pia ampie e
complesse; lesistenza stessa di queste relazioni impedisce di considerare |'operatore
economico indipendente rispetto agli altri soggetti. Vale il principio della proporzione,
contrapposto in questa materia all'universalita della garanzia patrimoniale, ossia della giusta
misura di soddisfazione di tutti gli interessi coinvolti”. Nella stessa chiave prospettica anche
E. MIGLIACCIO, La responsabilita patrimoniale. Profili di sistema, Napoli, 2012, p. 83-84, che
fonda l'osservazione su P. PERLINGIERI, Abuso dei mezzi di conservazione della garanzia
patrimoniale, in Corr. giur., 2011, p. 1301.



con i soggetti preposti alle procedure di allerta e di composizione assistita delle
crisi, con gli organi delle procedure giudiziali e di rispettare I'obbligo di
riservatezza sulla situazione del debitore, sulle iniziative da questi assunte e
sulle informazioni acquisite.

2.1. Conflitti tra debitore e creditori (aderenti e non aderenti)

Il conflitto tra il debitore ed i suoi creditori trova origine nel rapporto giuridico
tra essi intercorrente, che vede il primo in posizione di soggezione rispetto ai
creditori in chiave di soddisfacimento del loro interesse. Con la crisi, pero, si
passa da un conflitto di mero fatto e di tipo astratto e potenziale ad un conflitto
reale in ragione della scarsezza dei mezzi di soddisfazione e di adempimento®,
nonché in ragione degli strumenti e degli equilibri legislativi per la soluzione
della crisi. Ora, lasciando da parte le questioni inerenti gli accordi e la possibile
falcidia dei crediti, gia sopra esaminati nell'ambito della disamina degli
interessi, bisogna concentrarsi sugli ulteriori profili di conflitto che emergono
nella gestione della crisi e nelle sue soluzioni.

Il Codice in argomento si preoccupa, come gia visto in precedenza, di istituire
misure protettive e cautelari che consentano al debitore di intavolare e di
proseguire trattative con i creditori volti alla definizione della crisi. L'aver
anticipato la possibilita di accedere a tali misure anche nella fase di allerta e di
trattative completamente stragiudiziali e negoziali, rappresenta un forte
incentivo in funzione riequilibrativa degli interessi e delle forze in gioco. Tuttavia
fin da queste misure e possibile rinvenire il conflitto sussistente tra la possibilita
del debitore di accedervi ed i creditori che si vedono cosi limitati nella
possibilita di agire per il soddisfacimento dei propri interessi o di proseguire le
azioni eventualmente gia intraprese, anche e soprattutto in executivis, ma anche
solo di intraprendere azioni cautelari. Tanto € vero cio, che per accedervi ed

% Cfr: a tal riguardo, F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali, Op. cit., pag. 76, che
chiarisce che “il diritto soggettivo € determinato dall’interesse concreto del titolare, nel senso
che il potere é attribuito a questo per la tutela di un certo tipo di interesse, ma fin dove con
l'interesse astratto coincide l'interesse concreto; nonché dal principio di solidarieta fra i due
soggetti del rapporto, come partecipi entrambi della stessa comunita, nel senso che la
subordinazione di un interesse all’altro interesse concreto é consentita fin dove essa non urti
contro quella solidarieta, che non si realizza nella comunita senza prima realizzarsi nel nucleo
costituito dai soggetti del rapporto giuridico”.



ottenere tali misure protettive da parte del debitore & necessario proporre una
apposita domanda al Tribunale, che puo rappresentare una tutela al sacrificio
imposto all'interesse dei creditori qui compresso, proprio perché con esse si
tende a perseguire il superiore bene costituito dall’effettivo approdo ad una
soluzione concordata che consenta il miglior soddisfacimento possibile del
medesimo interesse creditorio.

Altro aspetto di grande conflittualita a cui il Codice cerca di dare una risposta
e quello dell'uso distorsivo delle domande di soluzione delle crisi, presentate
non per risolvere effettivamente la questione ma per fini dilatori. Ci si riferisce in
particolare alla possibilita di presentare domande di concordato cd. “in bianco”
o “prenotativo”, cioe con riserva di presentare il piano, gia previste dall'art. 161
I.f., che addirittura da la possibilita al debitore di presentare nel corso del
biennio della procedura anche altra proposta concordataria modificativa, anche
in bianco, sfiancando i creditori e soprattutto privandoli nelle more della
possibilita di agire e soddisfare il proprio credito, con ulteriore rischio di
aggravare nel frattempo la posizione e di azioni sperequative e di frode in loro
danno, difficilmente recuperabili, stante I'impossibilita nelle more di procedere
con la domanda di fallimento (liquidazione giudiziale)®.

Il Codice in commento, all'art. 44, conserva la possibilita per il debitore di
proporre domanda riservandosi di presentare il piano, ma agisce proprio su
questo elemento di conflitto, riducendo di molto i tempi, prevedendo che cio
debba avvenire entro sessanta giorni prorogabili fino ad ulteriori sessanta.
Inoltre, all'art. 47, viene stabilito che la modifica della proposta da parte del
debitore possa avvenire solo in presenza di “mutamenti delle circostanze”, che
devono essere sussistenti e provati e su cui il Tribunale & chiamato a
pronunciarsi.

Altro aspetto conflittuale tra debitore e creditore riguarda poi le “proposte
concorrenti” di concordato, gia previste nella Legge Fallimentare, che si
possono avanzare nel concordato preventivo, come anche nel concordato nella
liquidazione giudiziale, e pure possibili (anzi auspicabili), anche nel concordato

% Cfr: Cass. SS.UU. Civ., Sent. 9935/15, sulla impossibilita di pronunciarsi sulla richiesta
di fallimento (liquidazione giudiziale) in pendenza di una procedura di concordato sin dalla
presentazione della domanda.



minore®, anche per il richiamo ivi fatto, in quanto compatibili, alle norme su
quello preventivo.

Tale conflitto € cosi sentito dal legislatore che nel nuovo Codice, all'art. 90,
vengono posti dei limiti alla ammissibilita delle stesse. Innanzitutto & prevista
una qualificazione soggettiva del creditore che per presentare una proposta
concorrente di concordato deve rappresentare almeno il 10% della massa. Tale
limite € evidentemente posto a salvaguardia dell'imprenditore rispetto alla
possibilita che suoi concorrenti di mercato abbiano interessi a rilevare o
estromettere un proprio competitor, anche se i rischi non sono del tutto
scongiurati, prevedendo la norma la possibilita che tale percentuale sia
raggiunta anche per effetto di cessioni di crediti, anche in corso di procedura.
Ancora, va precisato che il legislatore ha previsto anche la impossibilita per il
debitore di presentare proposte concorrenti, anche attraverso interposta
persona, vietando in automatico I'ammissibilita di proposte provenienti dal
coniuge, dalla parte di una unione civile, dal convivente, da parenti o affini e da
parti correlate (quindi anche societa da questi partecipate o controllate).

Inoltre, €& prevista una inammissibilita automatica della proposta
concorrente, che non pud proprio essere formulata laddove la proposta del
debitore assicuri il pagamento di almeno il 30% delllammontare dei crediti
chirografari. Percentuale di salvaguardia che si abbassa al 20%, come gia detto,
come misura premiale ed incentivante, per il debitore “solerte” che abbia
tempestivamente richiesto la procedura di allerta o avviato la composizione
assistita.

Tuttavia, tale salvaguardia legislativa € in qualche modo mitigata dalla
espressa previsione dell’art. 91 CCIll, in materia invece di “offerte concorrenti”,
riguardanti la cessione dell'azienda o di suoi rami a terzi gia individuati
nell'ambito della proposta di concordato. In tali casi, il debitore deve riformulare
la proposta di concordato rispetto alle maggiori o diverse utilita rivenienti
dall'offerta concorrente®’. Quindi attraverso una offerta concorrente inerente

% Cfr: A. PISANI MASSAMORMILE, Una legge sfortunata, intempestiva ed affollata, in Id.
(a cura di), La crisi del soggetto non fallibile, op. cit., p. 170-172, anche se in realta ipotesi ivi
analizzata rispetto alle sole “offerte concorrenti”, con riferimento alla precedente disciplina
del sovraindebitamento dellimprenditore sotto soglia.

7 Cfr. perd, M. IRRERA, Le tormentate procedure concorsuali e la nuova legislazione “a



I'azienda il creditore pud di fatto ottenere per tale via una sorta di “modifica
concorrente” alla originaria proposta di concordato del debitore, che & in grado
cosi di condizionare, anche pesantemente, pur quando non possa tecnicamente
presentare una vera e propria proposta concorrente di concordato.

Ancora, altro aspetto di grave conflitto tra i due soggetti in discussione
appare essere quello della “valutazione del merito creditizio” del debitore da
parte del creditore finanziatore rispetto alla situazione degenerata poi nel
sovraindebitamento, di cui agli artt. 68, comma 3, e 76, comma 3, CClI|,
rispettivamente in ordine alle procedure di ristrutturazione dei debiti del
consumatore e di concordato minore dell'imprenditore sotto soglia e del
debitore civile, escluso il consumatore. Norme che, in realta, sembrano dettate
per i soggetti finanziatori professionali, quali banche, istituti di credito,
finanziarie ed intermediari®®.

In sostanza, ci si € resi conto che, soprattutto rispetto a tali categorie di
soggetti debitori, a differenza delle imprese non minori dotate di maggiore forza
contrattuale, addirittura il comportamento del creditore pud esso stesso aver
creato la crisi da sovraindebitamento o averla aggravata quando, concedendo
credito senza rispettare le norme in materia di valutazione della situazione del
soggetto finanziato, abbia inciso sullo squilibrio inducendolo ad ulteriore
indebitamento.

Ed allora nel Codice, all'art 69, comma 2, per i consumatori, come pure all’art.
80, comma 4, per il concordato minore, il legislatore, in maniera similare, si €
premurato di stabilire che il creditore che ha colpevolmente determinato la
situazione o il suo aggravamento o che ha violato i principi sulla valutazione del

gambero” (& giunto il tempo di un recovery plan per le crisi dimpresa?), in lICaso.it,
04.01.2021, p. 7, che si mostra critico verso le offerte concorrenti perché “spesso rendono
impraticabile il risanamento, giacché considerano “sospette” le proposte del debitore” e ne
auspica almeno una sospensione temporanea per i primi anni di entrata in vigore del Codice.

% Cfr: Trib. Napoli, Sent. 27.10.2020, che precisa che “il sovraindebitamento, derivante
dalla stipula di un contratto di finanziamento in violazione dell'art. 124-bis T.U.B., &
riconducibile eziologicamente proprio e solo all'intermediario finanziario. Dunque, la
valutazione del merito creditizio da parte del finanziatore é elemento idoneo a fondare
l'esistenza della meritevolezza del debitore ai fini dellomologa”.



merito creditizio non possa presentare opposizione o reclamo in sede di
omologa per contestare la convenienza della proposta®.

Ma in realta, cosi posta la questione, il rischio € di generare grandi conflitti
con i finanziatori istituzionali che potrebbero in via preventiva innalzare di molto
i requisiti di accesso al credito, onde non incorrere in simili problemi, con
possibilita di avere per altro verso effetti distorsivi del mercato del credito. Cio
anche tenuto conto che, laddove si sia contribuito a determinare o ad aggravare
la situazione di sovraindebitamento, il danno che si crea sarebbe in primis a
quello stesso soggetto finanziatore che rischia di perdere concrete possibilita di
recuperare il proprio credito. Quindi & auspicabile che poi, nell'interpretazione
pratica, gli effetti di tali norme siano mitigati, censurando solo quelle condotte
che, valutate rispetto agli altri crediti della massa passiva, si configurino come
veri e propri abusi in danno di altri creditori.

In ultimo, sempre con riferimento al debitore civile (consumatore, imprese
sotto soglia e professionisti), si evidenzia il potenziale conflitto derivante tra
creditori e debitore dalla previsione di una certa soglia minima di intangibilita,
sia nel piano di ristrutturazione sia nel concordato minore sia anche nella
esdebitazione senza utilita, dato dall'importo necessario al debitore ed alla di lui
famiglia per mantenere un dignitoso tenore di vita.

Tale parametro viene specificato solo con riferimento alla esdebitazione del
sovraindebitato incapiente, di cui all'art. 283 CClI, che lo commisura all'assegno
sociale aumentato della meta moltiplicato per un parametro dato dal numero
dei componenti il suo nucleo familiare, ovviamente tenuto conto degli eventuali
apporti reddituali da parte di suoi componenti, mentre nelle altre fattispecie
indicate esso risulta sganciato da qualsiasi parametro oggettivo.

In sostanza, anche se non e specificato alcun limite, appare chiaro che
anche nelle altre procedure andra detratta dal reddito/profitto disponibile (per la
soddisfazione dei crediti) una quota per i bisogni della famiglia, che poi il
giudice dovra valutare come congrua o meno ai fini della omologazione del
relativo piano. Ma allo stesso modo, & chiaro che una simile previsione, cosi

% Cid nella versione “ridotta” dopo il correttivo del 2020, poiché in precedenza il Codice
prevedeva che non poteva nemmeno far valere cause di inammissibilita che non derivassero
da comportamenti dolosi del debitore. Ma evidentemente tale previsione & stata ritenuta
eccessiva dallo stesso legislatore.



generica, acuisce il conflitto tra il debitore ed i creditori, perché questi ultimi
invece tenderanno a limitare le esigenze della famiglia del debitore per avere un
importo mensile piu elevato su cui contare per il ripianamento dei debiti. Forse
una soluzione pratica, nel silenzio della legge, potrebbe essere quella di ritenere
come estensibile per analogia il parametro di cui al richiamato art. 283,
eliminando in radice ogni contestazione sulla sua quantificazione e ritenendo
come canalizzato al piano ed al soddisfacimento della massa ogni altra
eventuale entrata eccedente.

2.2. Conflitti tra creditori in generale e tra creditori di diverse classi

La categoria dei creditori, che apparentemente pud ritenersi unitaria in
rapporto al debitore, puo risultare invece nelle crisi estremamente eterogenea e
porre in evidenza gravi conflitti tra essi'®.

Innanzitutto, ed in via generale, bisogna considerare il conflitto, in realta piu
potenziale che reale, tra i creditori coinvolti e quelli non coinvolti nelle trattative
stragiudiziali. Inoltre, vi & poi il conflitto, questa volta invece reale, tra creditori
aderenti, che decidono di accettare la proposta del debitore, e creditori silenti o
dissenzienti, i primi che in realta scelgono di rimettersi alla maggioranza o alla
procedura ed i secondi che invece ritengono la proposta non conveniente. La
soluzione di tale conflitto e risolto dalla legge, oggi come allora, rispetto alle
procedure necessarie ed alla modalita di espressione del voto.

Tuttavia, vi possono essere dei casi particolari che vale la pena esaminare.

Va infatti considerato, al di la ed al di fuori di eventuali comportamenti
distrattivi, dissimulanti o di frode da parte del debitore, che tra i creditori vi
possono essere delle realta riferibili in qualche modo allo stesso debitore o
compiacenti con lui, che possono aver acquistato il credito anche dopo la crisi
in previsione della procedura, quindi tali da falsare il gioco delle parti e cercare
di far “passare” delle proposte in realta sconvenienti per tutti gli altri creditori. Il
Codice in commento, in tutti i procedimenti di soluzioni delle crisi che
prevedono il coinvolgimento e la consultazione dei creditori ai fini della

100 G, D'ATTORRE, Il conflitto di interessi fra creditori nei concordati, in Giur. comm., 2010, |,
p. 392 e ss.



successiva omologazione (concordati nelle varie forme, anche minore)'’,
chiarisce che dalle votazioni sono esclusi tutti quei creditori, che in qualche
modo si presume possano essere espressione indiretta del debitore medesimo
0 sue persone interposte, tali da falsare le votazioni, come il coniuge, la parte di
una unione civile, il convivente, i parenti o affini, le societa controllate da o
controllanti quella del debitore e quelle sottoposte a comune controllo (cfr:
rispettivamente, artt. 79, comma 2, 109, comma 5, e 243, comma 5).

Inoltre, vi possono essere creditori genericamente in conflitto di interessi tra
loro o con la massa, perché ad esempio coinvolti in particolari rapporti
commerciali o professionali con l'attivita esercitata dal debitore, oppure per la
loro particolare posizione nell'ambito della procedura, ad esempio perché
hanno presentato una proposta concorrente di concordato. Ma la casistica a tal
proposito potrebbe essere molto ampia. Gia in passato, sotto I'egida della
vecchia Legge Fallimentare che nulla disponeva in merito, si erano verificati casi
simili ed il relativo conflitto di interessi era stato risolto di volta in volta per via
giurisprudenziale'®?, ammettendo ovvero negando al voto il singolo creditore
interessato. Con il Codice, invece, negli stessi articoli sopra appena indicati,
viene espressamente previsto che dal voto sono esclusi i creditori in conflitto di
interessi, con cio risolvendo in radice la questione. Anche se poi, al di la dei casi
sintomatici, restera da chiarire caso per caso quando un soggetto possa
ritenersi in conflitto di interessi, auspicando che la valutazione venga effettuata,
come in passato, riguardo ai casi di conflitto concreto e non solo potenziale o
eventuale, per non rischiare di cadere in un altro paradosso e per garantire la
maggiore partecipazione possibile della comunita dei creditori. Quindi a ben
vedere sotto tale aspetto I'innovazione € meno dirompente perché, anche se e
stato chiarito che chi e in conflitto di interessi non pud votare, resta

101 Con esclusione quindi delle procedure esclusivamente stragiudiziali e di quella
inerente il consumatore, dove si prescinde completamente dal voto dei creditori.

1%2°1n realtd con pronunce di merito spesso altalenanti, e prevalentemente tese ad
ammettere al voto la piu ampia platea di soggetti in assenza di espressa previsione, fino a
Cass. Ord. 2948/21, che, anche alla luce del Codice gia approvato ma non ancora entrato in
vigore, ha chiarito che il creditore in conflitto di interessi va sempre escluso (fattispecie
specifica relativa al voto di una societa, controllata da quella che aveva presentato una
proposta concorrente di concordato).



I'interrogativo di fondo, non risolto, di quando poi effettivamente un creditore
debba essere considerato in conflitto di interessi.

Sicuramente non sono esclusi poi dal voto, anche se il Codice si premura di
effettuare un riequilibrio di assetti, quei creditori che, per la particolare
posizione di forza nell'ambito della massa, per la natura o per 'ammontare del
loro credito, possano ritenersi in conflitto potenziale di interessi. Innanzitutto,
per il concordato minore, I'art. 79, comma 1, CCII, prevede che, se un solo
creditore ha la maggioranza dell'ammontare dei crediti, il voto deve riguardare
non solo la percentuale dei crediti ma anche la maggioranza delle teste dei
creditori, all'evidente fine di evitare che un solo soggetto sia in grado,
accordandosi con il debitore e magari ricevendo un trattamento differenziato, di
qualsiasi natura, di orientare la scelta del giudice di omologare il piano
concordatario. Analoga previsione non €& contemplata nel concordato
preventivo ed in quello nella liquidazione, per I'evidente considerazione, gia
espressa anche in precedenza, secondo la quale le imprese non minori danno
(o meglio dovrebbero dare) maggiore garanzia di consapevolezza e capacita di
autocontrollo, operando nel mercato con una serie di interlocutori e
scongiurando di fatto tale possibilita. Tuttavia, si auspica che nella realta,
qualora si dovesse realizzare una simile ipotesi, il potere di contemperamento
del magistrato in fase di omologa o nella successiva fase di opposizione o
reclamo, possa costituire un valido riequilibrio perequativo.

Quando invece la natura del credito si pone come elemento di dissonanza e
di contrasto, e quindi di potenziale conflitto con gli altri creditori, la soluzione
adottata, in linea con I'esperienza passata, € quella della suddivisione in classi,
cioe, come noto, la costituzione di gruppi di creditori aventi crediti omogenei o
similari, che dovrebbero, almeno in linea teorica, essere portatori di interessi
comuni'®, Allora, in tali casi, si nota come il conflitto, in realta, puo riguardare le
classi dei creditori e piu difficilmente i creditori tra loro nell’'ambito della stessa
classe', e quindi la disciplina normativa tende a regolamentare i rapporti tra le

13 M. SCIUTO, La classificazione dei creditori nel concordato preventivo (un‘analisi
empirica), in Giur. comm., 2007, |, p. 566 e ss.

104 M. FABIANI, Brevi riflessioni su omogeneita degli interessi ed obbligatorieta delle classi
nei concordati, in Il Fall., 2009, p. 473 e ss.



differenti classi al fine di scongiurare l'ipotesi che una di queste sottocategorie
possa rivelarsi “tiranna” rispetto ad altre.

E' il caso, ad esempio dei crediti degli operatori bancari e finanziari che,
avendo spesso garanzie ulteriori, anche da parte di altri soggetti (spesso soci e
loro familiari, con i loro eventuali patrimoni) verso cui continuano a conservare
le azioni per I'intero ammontante spettante non inciso dall'accordo di soluzione
della crisi, potrebbero allora piu facilmente accettare (se non spingere per) una
soluzione negoziale, avendo spesso anche quote rilevanti della massa dei
crediti, per l'ottenimento di una parte in quella sede e la differenza verso i
garanti, con buona pace dei creditori del solo debitore in crisi che dovranno
accontentarsi della parte non falcidiata.

A fronte di tale eventualita il Codice in commento appresta una serie di
soluzioni. Innanzitutto, all'art. 61, per gli accordi di ristrutturazione ad efficacia
estesa, al comma 5, come gia visto in altro paragrafo precedente, dispone che
se un’'impresa ha debiti in prevalenza verso banche ed intermediari finanziari,
essi vanno collocati in una apposita classe, ai quali poi possono essere estesi
gli effetti degli accordi anche senza garantir loro un ricavato analogo a quello
della liquidazione giudiziale, quindi con un trattamento potenzialmente
deteriore.

Inoltre, il Codice, agli artt. 79, 109 e 243 (gia sopra indicati), in materia di
concordati (nelle sue varie forme: minore, preventivo e nella liquidazione
giudiziale), prevede similarmente, come gia fa la I.f. (ma non per quello minore
che non ¢ ivi proprio regolato), che i creditori muniti di privilegio, pegno ed
ipoteca, per i quali la proposta preveda la loro soddisfazione integrale, non sono
computati ai fini del calcolo delle maggioranze, se non rinunciano alle loro
garanzie. Con la ulteriore precisazione che tali creditori, quando il piano prevede
la loro soddisfazione solo parziale, sono considerati chirografari per la
differenza. Anche in tali casi, quindi, il Codice prende atto del conflitto con
questi creditori differenziati, che, proprio perché piu garantiti e spesso
destinatari di una soddisfazione integrale o quasi integrale, possono spingere
per una soluzione concordataria a discapito degli altri meno garantiti e pertanto
il loro voto, detto in soldoni, deve necessariamente non pesare 0 pesare meno.



In conclusione di questo paragrafo, avendo appena parlato di crediti con
cause legittime di prelazione, non pud non farsi cenno, anche se non
rientrerebbe propriamente nel discorso, alla posizione di conflitto dei creditori
con i garanti in questione e con i coobbligati in generale. Infatti, come piu volte
accennato in questo capitolo, i creditori, anche dopo una soluzione della crisi
con il debitore principale, conservano intatta la loro posizione nei confronti di
questi soggetti (salvo diversi accordi), che hanno in realta, soprattutto i primi,
un interesse uguale e contrario a quello del debitore. Essi cioe in linea teorica
dovrebbero essere sempre contrari a definizioni parziali dei crediti, che poi li
lascerebbero esposti nei confronti di quegli stessi creditori parzialmente
insoddisfatti, senza possibilita di agire in rivalsa essendosi prosciugato nel
frattempo il patrimonio del garantito, non potendo essere ritenuti creditori se
non dopo aver pagato il creditore. La cosa, che appare a prima vista avere solo
un rilievo fattuale, & pero di grande rilevanza, poiché non pud non segnalarsi il
differente trattamento riservato dal legislatore codicistico a tali garanti e
coobbligati fondato sulla circostanza che essi siano o meno familiari del
debitore, e poi a seconda della qualita soggettiva e dimensionale del debitore,
avendo previsto I'art. 66 CCIl solo per i sovraindebitati non fallibili (siano essi
consumatori, professionisti, imprese minori o agricole) la possibilita che i
parenti e gli affini entro un certo grado, oltre che ovviamente i conviventi e le
parti di una unione civile, possano presentare un unico progetto di risoluzione
della crisi, se conviventi o se il sovraindebitamento ha un’origine comune. Ora,
in linea di massima, potrebbe apparentemente sembrare giustificata una
differenziazione sul criterio della parentela, tuttavia essa non tiene conto che si
tratta comunque di garanti o di coobbligati del debitore, quindi aventi in realta
una posizione omogenea, quando l'indebitamento ha una origine comune,
perché in realta in tal caso il rapporto di parentela assurge a mero presupposto
di fatto. Inoltre, la disparita appare maggiormente inspiegabile quando, in caso
di garanti o coobbligati parenti del debitore, la disciplina & prevista solo per il
debitore civile e non per le imprese non minori, posto che anche queste molto
spesso sono di tipo familiare ed accedono al credito sulla base della solidarieta
tra parenti. Si spera allora, almeno in tali casi, che i tribunali vogliano sopperire
almeno parzialmente a questa che appare una vera e propria disparita,



consentendo il conseguimento degli stessi effetti sostanziali della norma
riguardante i sovraindebitati, in via indiretta, anche ai familiari degli imprenditori
non minori, attraverso lo strumento in sede processuale della riunione delle
distinte procedure e la loro trattazione congiunta, anche laddove proposte a
differenti tribunali, poiché comunque, come previsto dal Codice nelle procedure
familiari regolate, le masse attive e passive rimangono distinte. Quindi si tratta
in realta di connessione oggettiva e solo parzialmente soggettiva, dettata da
forti motivi di opportunita e di giustizia.

Ora, il legislatore intertemporale, con l'art. 20 D.L. 118/2021, nelle varie
modifiche alla I.f., si & premurato di introdurre I'estensione ai coobbligati ed ai
soci illimitatamente responsabili dell’efficacia degli accordi, sotto forma di
previsione espressa di applicabilita dell'art. 1239 c.c. (inerente I'estensione
delle rimessioni di debito ai fidejussori), ovviamente solo con riferimento ai
creditori che hanno concluso gli accordi, mentre quelli ai quali 'accordo é stato
solo esteso conservano i loro diritti intangibili verso i coobbligati.
Probabilmente tale intervento riformatore potrebbe rappresentare una delle
possibili modifiche al Codice da apportare prima della sua definitiva entrata in
vigore.

Non vanno invece considerati in questa sede, perché in realta costituenti
meri interessi oppositivi di fatto e non di diritto, tutte quelle altre posizioni di
conflitto tra i creditori, ad es. quando si tratta di crediti ipotecari nei 90 giorni
precedenti che rischiano di vedere travolta la loro garanzia dall'approvazione
della soluzione concordataria (che quindi hanno interesse ad avversarla),
oppure al contrario la posizione dei crediti anteriori che nella continuita
possono essere soddisfatti in via prioritaria quando sono inerenti a beni e
servizi essenziali per limpresa (che quindi hanno invece interesse alla
approvazione), oltre a tutti gli altri innumerevoli casi possibili, la cui soluzione
ad essi sara, di volta in volta, data nelle sedi competenti per la risoluzioni di tali
conflitti potenziali, quali la relazione alla proposta, I'espressione del voto
contrario, I'opposizione o il reclamo alla omologazione.



2.3. La c.d. privatizzazione del diritto concorsuale ed il principio di economicita
delle procedure

In conclusione di questo esame degli interessi confliggenti, non ci si pud
esimere da qualche breve considerazione sul modello delineato.

Si assiste, infatti da parte del legislatore codicistico ed a quello
intertemporale ad un rafforzamento delle soluzioni concordate a dispetto di
quella pit invasiva del fallimento (liquidazione giudiziale). Le condizioni sopra
viste, in ordine ai vari tipi di debitori e di soluzioni, ai requisiti di ammissibilita,
alle modalita di conclusione, al voto ed alle classi dei creditori, ed in generale
alle modalita di attuazione e conclusione del relativo procedimento, depongono
per un rafforzamento dell'’elemento negoziale in chiave pero di “provvedimento
contrattato”. Infatti, salvo che per le soluzioni esclusivamente stragiudiziali, gli
accordi negoziali, in quanto valutati, a volte corretti e approvati in sede
giurisdizionale attraverso I'omologazione, indipendentemente dalla vincolativita
o meno dei relativi accordi rispetto alle varie procedure, sono trasfusi nel
provvedimento conclusivo, che poi si sostituisce all'accordo, divenendo la fonte
del rapporto, similarmente a quanto avviene nell’'amministrazione contrattata,
tipica dell'esperienza amministrativa. In quella sede, gia da anni vengono
valorizzati i riferimenti normativi di cui all'art. 1, comma 1 bis, L. 241/90, che
dispone l'uso di strumenti privatistici quando la PA agisce per 'adozione di atti
non autoritativi, e di cui all'art. 11 della stessa legge, che prevede gli accordi
integrativi o sostitutivi del provvedimento, che comunque conservano la loro
natura amministrativa, derivando da scelte discrezionali della PA seppur con un
atto negoziale che ne é I'antecedente. Tale modalita conclusiva, sembra allora
potersi adattare anche al provvedimento giudiziale di omologazione, che, come
sopra detto, pur avendo natura formale di atto giudiziario (per previsione
espressa con sentenza), appare avere natura sostanziale prevalentemente
amministrativa, anche considerando che nelllambito del procedimento
concorsuale i diritti dei creditori sembrano affievolirsi in interessi legittimi di
diritto privato, rispetto a scelte discrezionali dell’autorita di gestione e di
regolamentazione della procedura concorsuale.



Orbene, fatte queste premesse, deve rivelarsi che la cd. privatizzazione del
diritto concorsuale, porta con sé un altro risvolto della medaglia dato dal costo
delle procedure, soprattutto per la scelta del legislatore Codicistico e di quello
intertemporale di demandare gran parte della fase istruttoria a professionisti o
esperti indipendenti o ad Organismi di Composizione delle Crisi (OCRI o OCC),
oltre che a tutta l'altra serie di figure professionali, alcuni necessari altri
eventuali, che gravitano nell'ambito delle procedure stesse (commissari,
liquidatori, ecc.), oltre anche ai professionisti, in primis legali e commercialisti,
che assistono il debitore, ma anche spesso i creditori. Bisogna allora vedere se
la scelta legislativa si pone in chiave di rispetto del principio di economicita, di
cui all'art. 97 Cost., che deve sovraintendere anche alle procedure concorsuali,
secondo [l'operata ricostruzione ed assimilazione ai procedimenti
amministrativi.

In questo, sembra che il nuovo Codice abbia avuto molto di mira I'esistenza
di possibili conflitti insiti nelle indicate figure professionali, tentando un attento
bilanciamento ed un riequilibrio rispetto al recente passato, dove la medesima
spinta privatistica aveva spesso aggravato il bilancio negativo della procedura,
prosciugando le poche utilita presenti. Per fare cio il legislatore ha operato sul
piano del contenimento dei costi da una parte e su quello delle prededuzioni
dall'altra.

Innanzitutto, &€ stato previsto all'art. 22 CCII, che, nella liquidazione delle
spese per le procedure di composizione assistita delle crisi, il compenso degli
Organismi venga preferibilmente concordato preventivamente con il debitore
oppure liquidato da giudice, tenendo espressamente conto non solo dell’attivita
compiuta ma anche dellimpegno in concreto richiesto e degli esiti del
procedimento, con chiara finalita incentivante da una parte e limitativa dall’altra.

Inoltre, per il soggetto sovraindebitato sono state dettate una serie di
disposizioni. All'art. 71, comma 6, per il consumatore, come pure all’art. 81,
comma 6, per I'imprenditore sotto soglia ed il debitore civile, &€ stato aggiunto
per tale categoria di debitori la specificazione che, nel liquidare il compenso,
debba tenersi conto della diligenza dell’Organismo, con possibilita forse anche
di spingersi fino al punto di valutare i risultati concretamente ottenuti rispetto
alla reale situazione di partenza del debitore ed alle scelte operate. Sempre per



il consumatore, ma nel caso di esdebitazione senza utilita, I'art. 283, comma 6,
prevede che il compenso dell'Organismo viene ridotto della meta, in
applicazione del medesimo favor per tale debitore che ispira l'intero istituto in
argomento.

Sull'altro versante, l'art. 6 CCIl, stabilisce la prededucibilita, quindi la
soddisfazione in via anticipata rispetto al riparto, oltre che per tutti i crediti sorti
durante le procedure, anche da una parte, alla lettera a), per le spese ed i
compensi dell’Organismo al 100%, e dall'altra, alle lettere b) e c), per i crediti
professionali sorti in funzione della domanda di omologazione degli accordi di
ristrutturazione e di misure di protezione (a condizione che siano effettivamente
omologati) e di concordato preventivo anche solo in funzione della
presentazione della proposta (quando la procedura viene effettivamente
aperta); entrambi pero nel limite del 75%. Si tratta comunque di un passo molto
importante, almeno in chiave di eliminazione delle incertezze che in passato
erano sorte sul punto (ammettendo ovvero negando la prededuzione anche per
tali compensi professionali)'®. In linea generale, se pur € vero che nell'intero
impianto non si valorizza adeguatamente il ruolo dei liberi professionisti, perché
invece si tende ad incentivare il ricorso da parte del debitore agli Organismi ed
ai professionisti iscritti nei relativi ruoli speciali, dall’altro almeno si da certezza
sulla prededuzione della quota del 75% degli altri liberi professionisti
eventualmente scelti dal debitore, anche solo per affiancarlo nella procedura,
con evidente finalita incentivante per una soluzione concordata, posto che al
contrario non vi sarebbe possibilita di alcuna prededuzione.

A questo punto, possiamo allora dire che il legislatore & stato attento a tali
espetti di economicita, ricavando la giusta esperienza dal passato di cui ha
fatto tesoro, ma che poi questo possa bastare per rendere le procedure piu

15 Come noto, la problematica di ritenere o meno i crediti dei professionisti come
rientranti nella prededuzione di cui al comma 2 dell’art. 111 Lf., prevista per quelli “sorti in
occasione o in funzione delle procedure concorsuali’, in particolare sull'aspetto della
valutazione della utilita per i creditori, era stata superata dalla norma interpretativa di cui
all'art. 11, comma 3 quater, D.L. 145/2013, come modificato dalla legge di conversione, che
dettava precise indicazioni, salvo poi l'improvviso dietrofront del legislatore che l'aveva
abrogato nello stesso anno con D.L. 91/2014. La giurisprudenza maggioritaria era
comunque nel senso di ammettere la prededuzione in caso di utilita per i creditori, anche
solo rispetto al suo risultato pratico minimo, cfr: Cass., Sent. n. 12934/18, n. 5254/18 e n.
1182/18.



fluide e redditizie lo si potra dire solo dopo il rodaggio della disciplina del nuovo
Codice. Cio che qui rileva e che il legislatore sia stato attento a contemperare e
cercare di risolvere i conflitti esistenti nell'ambito delle procedure in argomento,
seppur, come visto, con scelte non sempre coerenti, che si & cercato di
segnalare. In ultimo, sul punto, si aggiunge che il legislatore intertemporale con
il D.L. 118/2021 all'art. 16 si € premurato di stabilire i compensi spettanti
all'esperto indipendente nella procedura di Composizione Negoziata; cio a
conferma della lettura sopra fornita dell'intero impianto inerente i costi.

3. Controlli nelle crisi: obblighi organizzativi, responsabilizzazione e verifiche
successive sugli organi della procedura

A questo punto, esaminati gli interessi coinvolti ed i conflitti, non resta che
fare una panoramica su quelli che sono i controlli.

L'ambito concesso in questa sede esclude ovviamente in radice ogni
riferimento ai controlli in sede giurisdizionale, in punto di meritevolezza, di
controlli preventivi e successivi e di possibili impugnative.

Un riferimento va sicuramente fatto al tentativo da parte del Codice di
imporre controlli preventivi alle imprese, prevalentemente interni ma anche
esterni, rispetto alla situazione di crisi, prima che sfoci nell'insolvenza vera e
propria, foriera di tanti problemi non solo per il debitore ed i suoi creditori, ma
anche per tutti i soggetti che ruotano intorno a tali realta ed in fondo allo stesso
mercato, comprensivo dei lavoratori.

Lo strumento attraverso il quale il Codice opera tale arretramento della
soglia, imponendo detti controlli, € la modifica degli articoli del codice civile che,
in chiave di responsabilizzazione o meglio di autoresponsabilizzazione
dell'imprenditore, prevedono un assetto organizzativo adeguato a rilevare lo
squilibrio economico e la crisi nel suo albore.

Senza addentrarci troppo nella relativa disciplina, va perd detto subito, in
linea con altri commentatori, che il parametro di adeguatezza richiesto dall’art.
2086 c.c., nella nuova formulazione gia in vigore dal 2019, non appare ancorato
a sicuri indici di valutazione, per cui non restera che affidarsi poi alla prova di
resistenza pratica, potendo al contrario un limite troppo stringente rischiare di



vanificare I'essenza stessa dell'impresa che & connotata dal rischio al fine del
profitto o comunque dell’efficienza economica.

Tale orientamento dell'impresa, valevole per ogni tipo di imprenditore, al
perseguimento del valore della rilevazione della crisi ed alla continuita aziendale
viene poi effettuato con interventi mirati di modifica ad alcune corrispondenti
norme del codice civile sugli assetti organizzativi delle societa e sui sistemi di
amministrazione e controllo. Orbene, dallesame della normativa risultante e
possibile scorgere da un lato la modifica profonda della disciplina della societa
a responsabilita limitata, dall’'atra, sempre con riferimento al medesimo tipo,
I'introduzione di un nuovo sistema di controllo sull'operato degli amministratori
di cui all'art. 2476 c.c.

Il primo intervento sulla disciplina delle societa a responsabilita limitata
rischia di snaturare la tipologia di tali societa, spesso piccole ed a conduzione
familiare, mentre sembra oggi netto il solco tra I'assetto proprietario ed il ruolo
dell’amministratore nella gestione della societa.

In sostanza, con tale intervento di riforma, il legislatore sembra confermare
di aver optato, come soluzione da lui ritenuta migliore per la gestione ed il
controllo dell'impresa, al modello della societa per azioni, conformando non solo
la societa a responsabilita limitata (con questo intervento normativo) ma anche
altre tipologie di assetti organizzativi societari, con cio sfociando in quello che
potrebbe definirsi un vero e proprio “pan-azionariato”, ovvero |'estensione del
modello organizzativo di tale tipo a qualunque collettivita organizzata, che e
evidentemente ritenuta la forma migliore per [I'esercizio delle attivita
economiche, di cui sono testimonianza anche alcuni altri interventi legislativi
recenti, come quello in materia di Riforma del Codice del Terzo Settore™®.

Il secondo intervento, in chiave forse volutamente dirigistica, introduce
allart. 2476 c.c. una nuova forma di controllo e di sindacato degli
amministratori della societa a responsabilita limitata, forse dimenticando
I'esistenza di uno strumento di controllo quasi analogo previsto dall’art. 2409
c.c. sulla denunzia al Tribunale applicabile ai vari tipi di societa, che rischia di

106 Cfr. in tal senso, quasi testualmente, M. PORZIO, in Convegno dell'11.12.2019 su
“Controlli sulla gestione societaria e prevenzione della crisi d'impresa” presso I'Universita di
Napoli Federico I, che ha parlato di “pan-azionarismo” nel senso indicato nel testo.



porsi come una duplicazione, con effetti di aumento del contenzioso, anche
considerando che il primo, a differenza del secondo, sembra rimesso ai soli
creditori ed esclude la legittimazione del PM, quindi potrebbe essere utilizzato
come strumento ritorsivo o di pressione contro gli amministratori.

Al di la degli indicati rilievi, perd le norme in commento hanno il pregio di
rafforzare una responsabilizzazione dellimpresa in chiave di tutela
dellinteresse creditorio, potendo i creditori esercitare il loro controllo ex post
anche sulla adeguatezza degli strumenti di organizzazione e gestione
dell'attivita.

Ancora, la stessa scelta legislativa di affidare la procedura di allerta (rinviata
al 31.12.2022) agli Organismi di composizione della crisi, anziché al Tribunale,
evidenzia la scelta del riformatore codicistico di autoresponsabilizzare
I'imprenditore e di incentivarlo all’emersione della crisi, ben conscio che,
diversamente, il timore di un controllo giudiziario eteronomo, capace di
assoggettare l'impresa a liquidazione giudiziale, avrebbe potuto sconsigliare
allimprenditore di effettuare tale tentativo, se non a situazione oramai
irrimediabile e quindi ad insolvenza forse gia verificatasi, vanificando ogni
tentativo.

Dall'altra parte, invece, il Codice ha apprestato nell'allerta una serie di
controlli e di obblighi di segnalazione in capo a creditori pubblici qualificati
(Agenzia delle Entrate, Agente della Riscossione ed Istituto Previdenziale), sulla
base di parametri legislativi predeterminati, in primis all'imprenditore,
avvisandolo del superamento del limite di esposizione debitoria, e poi nella fase
successiva agli organi di controllo societari ed in ogni caso all'Organismo di
composizione. Cid non solo per il dichiarato fine dell'emersione tempestiva
della crisi, ma anche per evitare, come succedeva nel passato, che tali Enti
Pubblici diventassero dei creditori inconsapevoli, perché incapaci, in assenza di
una puntuale disciplina, oggi esistente, di ritenere quando intervenire perché si
era verificata una situazione di squilibrio economico rilevante. Ancora, come gia
accennato al primo paragrafo del presente lavoro, il legislatore intertemporale,
con l'art. 15 D.L. 118/2021 ha, nel periodo di latenza della procedura di allerta
rinviata, previsto l'obbligo a carico dell’Organo di controllo societario di
segnalazione della sussistenza dei presupposti di squilibrio economico e di



rischio di insolvenza, con cid confermando l'impianto codicistico sull'allerta e
sull’'autoresponsabilizzazione dell'impresa.

Assolutamente poi non trascurabile in tema di controlli € la previsione nel
nuovo Codice, confermata dal legislatore intertemporale, della possibilita, a
domanda dei creditori interessati, di ottenere la revoca delle misure di
protezione e cautelari, rispondendo cosi ad un’esigenza sorta nella pratica di
vedere molto spesso paralizzata la possibilita di recuperare il proprio credito
venendo impantanati in trattative inconcludenti. Sotto tale aspetto, il Codice ha
puntualmente risposto ai dettami del legislatore delegante in proposito che si
era preoccupato di evitare per il futuro che si verificassero simili episodi (cfr.
art. 6, lettere b) e c), della Legge Delega).

Sempre in tema di controlli, poi, vale invece la pena soffermarsi sulle
verifiche successive sugli organi della procedura in ordine alla attuazione del
piano approvato. Invero, esso appare ancora oggi come uno dei nervi scoperti
delle procedure concorsuali, perché, mentre nel corso delle stesse i controlli
giudiziari sono stringenti e meticolosi e tali da rendere difficilmente perpetrabili
abusi, sempre pero possibili, nella fase successiva i controlli sono minori e non
sempre adeguati e tali, quindi da mettere a repentaglio la riuscita delle
operazioni previste e la tutela in questo caso dei creditori coinvolti.

Infatti, mentre sull’attuazione del piano ad opera del debitore, il legislatore si
e premurato di porvi rimedio, apprestando una serie di verifiche e controlli, sia
da parte dell'Organismo deputato (rectius: Esperto nel diritto intertemporale) sia
da parte del Commissario o Liquidatore nominati (rectius: Ausiliario nel diritto
intertemporale, che sostituisce il commissario ed assorbe anche le funzioni del
liquidatore) sia anche in sede giurisdizionale nelle relazioni periodiche ed al
momento del rendiconto, in funzione di tutela dei creditori, con la possibilita di
ottenere la revoca o la risoluzione della omologazione, lo stesso non puo dirsi
con riferimento agli organi della procedura per gli adempimenti eventualmente
a loro demandati, soprattutto quando di attuazione complessa e differita nel
tempo, che nella prassi ha dato adito anche ad abusi.

Ci si riferisce in particolare a tutte quelle ipotesi in cui gli organi della
procedura, commissario o liquidatore, non si comportino con la necessaria
diligenza, ad es. in merito a scelte gestionali o strategiche durante la



continuazione dell'attivita aziendale ovvero in ordine alla vendita dei beni o di
asset aziendali in caso di concordato liquidatorio.

In tali casi, seppur in linea astratta sia sempre possibile fare osservazioni o
reclamo al Tribunale, cio implica dispendio di tempo e di risorse da parte del
creditore, speso lasciato solo nella fase successiva, che disincentiva questo
tipo di controllo esterno, riducendolo ai casi di macroscopiche violazioni, anche
perché si tratta di mettere in discussione I'operato di quelle figure professionali
ausiliarie che il Tribunale stesso ha nominato. Tra l'altro, troppo spesso, i
giudici, benché preparati da un punto di vista tecnico-giuridico, sono invece
sforniti della adeguata competenza, o sarebbe meglio dire della sensibilita, per
valutare l'operato degli organi in queste attivita di natura economico-gestionale,
spesso connesse a scelte di natura discrezionale, piu che a questioni giuridiche,
molte volte limitandosi a certificare le relazioni a loro trasmesse, salvo che non
vi siano vere e proprie violazioni di legge ed in tal caso la risposta & quasi
sempre effettiva ed appropriata.

Forse la soluzione, a scapito della snellezza della procedura, ma
sicuramente con un rafforzamento in termini di effettivita del controllo, poteva
essere stabilire un periodico controllo in sede collegiale (intesa come
partecipazione di tutti gli attori coinvolti e non come composizione dell'organo
giudicante), almeno annuale, con la convocazione dei creditori coinvolti ed
ancora insoddisfatti, oltre che del debitore, per poter in tale sede fare le
legittime osservazioni, come una sorta di assemblea dei soci, posto che, in tali
casi, i creditori che attendono risorse dalla continuita oppure dalla liquidazione
dei beni si configurano come dei veri e propri soci indiretti dell'impresa in
argomento, sforniti perd di una sede non contenziosa per rappresentare le loro
opinioni anche solo in termini di opportunita o convenienza delle scelte operate
o da operare (non apparendo bastevole in tal senso il comitato dei creditori,
spesso tra l'altro esautorato). Si tratta in sostanza di tutelare la loro posizione
anche in tali fasi successive per evitare che una primigenia valutazione di
convenienza della proposta possa poi rivelarsi nei fatti come assolutamente
inidonea ed inappropriata, al punto da configurarsi come una “trappola”. Sotto
tale profilo, allora, pare che l'invito del legislatore delegante, in particolare all’art.
6, lettera d), della Legge Delega relativamente ai “poteri di verifica in ordine alla



fattibilita anche economica” del piano concordatario (ndr: da effettuare non solo
a monte ma anche durante il suo svolgimento) sia rimasta inattuato. Ed anche il
legislatore intertemporale ha perso I'occasione di mettervi mano in sede di varo
del D.L. 118/2021 e delle sue modifiche, ma non si esclude che possa farlo in
sede di eventuale ulteriore modifica del Codice subito prima della sua effettiva
ultima entrata in vigore.



Sull'uso della tecnologia predittiva applicata ai
precedenti nel processo tributario: note minime sul
PNRR e a margine di una recente sentenza ...

di Giuseppe Melis

ABSTRACT

Taking as a starting point certain statements in the PNRR on the digitisation
of justice, the paper makes some reflections on the use of predictive technology
applied to precedents in tax law. It then discusses a recent first instance court
judgement, which was completely unpredictable having regard to settled case
law and questions the reasons underlying such judgements. The paper also
deals with the possible implementation of robotic decisions in the tax field and
the way in which the relevant algorithm is made up.

SINTESI

Il contributo, prendendo spunto da talune affermazioni contenute nel PNRR
sulla digitalizzazione della giustizia, svolge talune riflessioni sull'uso della
tecnologia predittiva applicata ai precedenti nel diritto tributario. Si sofferma poi
Su una recente sentenza tributaria di merito del tutto imprevedibile alla luce del
diritto vivente, interrogandosi sul perché di siffatte pronunzie nonché sulla
possibile implementazione di decisioni robotiche in campo tributario e sulle
modalita di formazione in termini valoriali del relativo algoritmo.
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quale principio interpretativo "ultimo” nella configurazione dell'algoritmo?

1. Premessa

Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) offre l'occasione per
svolgere talune riflessioni su quel particolare profilo della “prevedibilita” delle
decisioni giudiziarie relativo all'applicazione delle tecnologie predittive ai
“precedenti” nel processo tributario.

Si tratta di un tema tutt'altro che teorico, posto che il diritto tributario € un
settore che viene non di rado considerato proprio tra quelli “elettivi” per
un'implementazione anche spinta della tecnologia applicata ai precedenti, e cio
vuoi per le sue «oceaniche masse di ricorsi»' che consentono di disporre di
un'ampia “base” per alimentare i c.d. big data, vuoi per I'estremo “tecnicismo” e
I'uso di un linguaggio fortemente specializzato (sia tecnico, sia tecnicizzato),
che agevolerebbero siffatta implementazione.? Alcuni sistemi di giustizia

''G. LEGNINI, Introduzione, in AA.VV. (a cura di A. CARLEOQ), Decisione robotica, Bologna,
2019, p. 11.

% Per i riferimenti bibliografici, si v. B. KUZNIACHI, The Marriage of Artificial Intelligence
and Tax Law: Past & Present, Kluwer International Tax Blog, http./kluwertaxblog.com. Rileva,
tuttavia, come anche nei settori piu tecnici del diritto tributario, qual & il reddito di impresa,
siano presenti aree di ampia indeterminatezza (ad es., la valutazione delle rimanenze, il
principio di inerenza), S. DORIGO, Intelligenza artificiale e norme antiabuso: il ruolo dei
sistemi “intelligenti” tra funzione amministrativa e attivita giurisdizionale, in Rass. trib., 2019,
pp. 728 e ss. Sul tema, sia consentito rinviare a G. MELIS, Linterpretazione nel diritto
tributario, Padova, 2003, pp. 108 e ss.



predittiva risultano addirittura espressamente pensati per questioni attinenti a
controversie fiscali.?

In generale, le potenzialita dell’applicazione della tecnologia ai precedenti
sono le piu varie e di intensita crescente:* dall'analisi dei moduli argomentativi a
disposizione degli avvocati per poter selezionare i migliori argomenti difensivi in
fase di ricorso, alla previsione dei probabili esiti di un giudizio quale efficace
strumento per la deflazione del contenzioso;® dall'ausilio ai giudici per lo
“spoglio e stralcio” grazie all’'analisi dei precedenti, alle decisioni processuali
incidentali piu semplici; dalla “preparazione” della decisione giudiziale, sino
all'estremo della diretta sostituzione del giudice con un robot, vale a dire la c.d.
“decisione robotica” orientata da un “pensiero algoritmico”,® in cui si supera la
mera elaborazione del dato per trasformarlo, anche mediante il c.d.
“autoapprendimento” (machine learning), in una decisione sul caso concreto,
riproducendo le capacita cognitive del giudice.’

E un tema che viene pil volte sfiorato — ma mai davvero toccato — nel PNRR.
In tale sede, si sottolinea genericamente la necessita di «digitalizzazione degli
uffici giudiziari e dello stesso processo» (p. 53); si precisa, piu a livello di
obiettivi che di mezzi, che « progetti presentati nell'ambito del PNRR ci
consentono di declinare sotto diversi aspetti I'azione riorganizzativa della
macchina giudiziaria e amministrativa con il fine principale di (...) aumentare il
grado di digitalizzazione della giustizia mediante l'utilizzo di strumenti evoluti di
conoscenza (utili sia per l'esercizio della giurisdizione sia per adottare scelte

3 M. MAUGERI, / robot e la possibile ‘prognosi” delle decisioni giudiziali, in AA.VV. (a cura
di A. CARLEO), cit, p. 160.

* Per una visione di sistema, A. GARAPON - J. LASSEGUE, La giustizia digitale.
Determinismo tecnologico e liberta, Bologna, 2021, pp. 171 e ss.

> A. VOZZA, Intelligenza artificiale, giustizia predittiva e processo tributario, in Il Fisco,
2019, pp. 3154 e ss.

% E. VINCENTI, // “problema” del giudice-robot, in AA.VV. (a cura di A. CARLEO), cit., p. 116.

7 Si ricorda che la definizione di IA proposta dalla Commission for the Efficiency of
Justice (CEPEJ) nell'ambito ella European Ethical Charter on the Use of Artificial Intelligence
in Judicial Systems and their Environment & di «set of scientific methods, theories and
techniques whose aim is to reproduce, by a machine, the cognitive abilities of human
beings». Sulla prevedibilita delle decisioni attraverso modelli matematici, v. L. VIOLA,
Interpretazione della legge con modelli matematici. Processo, a.d.r, giustizia predittiva,
2018, pp. 165 e ss.



consapevoli), il recupero del patrimonio documentale, il potenziamento dei
software e delle dotazioni tecnologiche, ['ulteriore potenziamento del processo
(civile e penale) telematico» (p. 54); si prevede il nuovo istituto del c.d. “rinvio
pregiudiziale in cassazione”, ossia il potere del giudice di merito «di rivolgersi
direttamente alla Corte di Cassazione per sottoporle la risoluzione di una
questione nuova (non ancora affrontata dalla Corte), di puro diritto e di
particolare importanza, che presenti gravi difficolta interpretative e sia
suscettibile di porsi in numerose controversie. In questo modo é favorito il
raccordo e il dialogo tra gli organi di merito e la Cassazione e valorizzato il suo
fondamentale ruolo nomofilattico» (p. 57); si rileva, specificamente per il
processo tributario, che «i/ Piano assicura un migliore accesso alle fonti
giurisprudenziali mediante il perfezionamento delle piattaforme tecnologiche e
la loro piena accessibilita da parte del pubblico. Si tratta di un ambito sul quale
il Consiglio di Presidenza della Giustizia Tributaria ha prospettato interventi
concreti mediante un progetto da realizzarsi nell’arco di un triennio. Allo stesso
scopo il Piano ipotizza di introdurre il rinvio pregiudiziale per risolvere dubbi
interpretativi, per prevenire la formazione di decisioni difformi dagli
orientamenti consolidati della Corte di Cassazione» (p. 59). Tuttavia, nell'ambito
del processo, la “prevedibilita” viene riferita soltanto alla «durata dei
procedimenti civili e penali» (p. 44).

La “calcolabilita giuridica” € un fattore rilevante di sviluppo economico:
I'imprenditore, tra i vari elementi decisionali considerati ai fini della
localizzazione di un investimento produttivo, assegna valore anche ai tempi e ai
modi con cui il possibile ordinamento giuridico di destinazione assicura il
servizio di giustizia per dirimere le controversie che l'impresa si trovera ad
affrontare, consentendo, tra l'altro, la prevedibilita dell’esito della lite una piu
oculata pianificazione dei costi.® E un ambito in cui il nostro Paese, tuttavia, non
esattamente eccelle.’

8 0. MAZZOTTA, Algoritmi al servizio dell'uvomo che giudica (mai perd al suo posto), in Il
Sole 24 Ore, 27 maggio 2021, p. 14.; M. LUCIANI, Decisione robotica, in AA.VV. (a cura di A.
CARLEO), cit.,, p. 68, secondo cui si tratta, a monte, di una delle prestazioni di sicurezza di cui
lo Stato moderno si fa erogatore.

° Per una lucida visione di insieme, M.R. COVELLI, Dallinformatizzazione della giustizia

alla «decisione robotica»? Il giudice del merito, in AA.VV. (a cura di A. CARLEO), cit, pp. 125 e
ss.



Nella “calcolabilita”, il “precedente” svolge un ruolo essenziale, generando
aspettative circa la decisione di casi futuri.’ Come ¢é stato rilevato, «solo se il
diritto e calcolabile — e, tanto piu, come si vedra, se lo é attraverso il “sistema
dei precedenti giudiziali” — pud esservi spazio per un largo utilizzo del
calcolatore (-robot) nelle professioni legali»."

E un tema, tra laltro, sempre piu ‘“incalzante”, poiché stanno
progressivamente prendendo forma e piede software predittivi delle decisioni
giudiziali. Tra questi, a mero titolo di esempio, quello sviluppato dalla societa
Predictrice, lanciato sul mercato francese a meta 2017 in partnership con
Wolters Kluwer,'? con il dichiarato fine di fornire un aiuto alla decisione; ma gli
esempi potrebbero essere numerosi."

2. | contenziosi seriali, il diritto vivente e la decisione “imprevedibile”

Per avviare un ragionamento concreto su questi temi, pud essere utile
muovere da un caso emblematico, quello delle decine di migliaia di
accertamenti catastali di “massa” ex art. 1, co. 335, L. n. 311/2004 riguardanti
ca. 200.000 immobili del Comune di Roma notificati dall’Agenzia del Territorio
verso la fine del 2013, che rappresentano forse il caso piu eclatante di “serialita”
del decennio da poco trascorso, vuoi per le modalita di formazione del
provvedimento di riclassamento, vuoi per quanto riguarda i relativi risvolti
giudiziari, avendo essi letteralmente “inondato” le Commissioni tributarie
romane.

""N. IRTI, /I tessitore di Goethe (per la decisione robotica), in AAVV. (a cura di A.
CARLEO), Decisione robotica, cit., p. 19; id., Sulla relazione logica di conformita (precedente
e susseguente), in AA.VV. (a cura di A. CARLEQ, // vincolo giudiziale del passato. | precedenti,
Bologna, 2018, p. 23: “/ precedenti suscitano un‘aspettativa circa la futura decisione del
giudice: essi permettono un calcolo di probabilita che puo incitare o dissuadere la parte”.

1"A. DI PORTO, Avvocato-robot nel «nostro stare decisis», in AAVV. (a cura di A.
CARLEO), Decisione robotica, cit., p. 239.

2 L. LARRET-CHANINE, La justice prédictive, in AA.VV. (a cura di E. CALZOLAIO), La
decisione nel prisma dellintelligenza artificiale, Padova, 2020, p. 162, secondo cui «/a justice
prédictive est devenue un réalité».

13 Cfr. A. VOZZA, Intelligenza artificiale, giustizia predittiva e processo tributario, cit., pp.
3154 e ss.



Cosa € avvenuto? E' avvenuto che la giurisprudenza della Commissione
tributaria provinciale si e distribuita sostanzialmente fifty-fifty tra decisioni
favorevoli al Fisco e decisioni favorevoli al contribuente; nel frattempo sono
state emesse le prime decisioni, ampiamente motivate, della Cassazione del
2015, che hanno sancito la nullita per difetto di motivazione degli avvisi di
accertamento catastali riguardanti altri Comuni italiani (Lecce, Ferrara, Napoli,
ecc.); tali sentenze sono state tuttavia sostanzialmente ignorate dalle
commissioni romane; nel 2016 e giunta poi — quanto mai inattesa — una
“isolata” ed eccentrica sentenza favorevole al Fisco che spostava addirittura
I'onere probatorio sul contribuente (Cass., n. 21176/2016); la CTR Lazio ha
deciso quasi sempre a favore dell’Agenzia del territorio, sistematicamente
richiamando la sola sentenza del 2016 ed ignorando quelle del 2015. Le vicende
“romane” giungono finalmente, verso il 2018, in Cassazione, dove, a seguito di
un'udienza monotematica e riprendendo le ineccepibili sentenze del 2015, viene
sancita definitivamente la nullita anche di tali accertamenti per difetto di
motivazione, cassando sistematicamente senza rinvio, e “derubricando”
espressamente la graziata sentenza del 2016 a mero “precedente isolato”
(finanche dallo stesso giudice che ne era stato a suo tempo estensore!).
Seguono, a quel punto, centinaia di sentenze favorevoli ai contribuenti e la
formazione di un orientamento consolidato delle sezioni semplici.

Ebbene, a luglio 2021, la CTP Roma, sezione 2°, relatore un magistrato della
Cassazione (non della sezione tributaria), decide su un ricorso riassunto in
primo grado per difetto di contraddittorio, ritenendo che l'accertamento ex
comma 335 oggetto del contendere fosse motivato, e cido nonostante la difesa
avesse compiutamente rappresentato |'esistenza di tale pacifico orientamento
e richiamato le relative sentenze.” Queste ultime vengono ignorate, come se
non esistessero, richiamando al contrario due precedenti inconferenti poiché
non riguardanti il “comma 335",

Voila: una decisione che avrebbe dovuto essere scontata, prevedibilissima,
con un “fatto” ormai degradato alla totale irrilevanza e un principio di diritto
“scolpito” dalla Cassazione, ha un esito... imprevedibile!

4 CTP Roma, sez. 2, n. 7042/2021.



Ora, nella narrata vicenda giurisprudenziale che ha interessato il comma 335,
avrebbe potuto trovare applicazione lintelligenza artificiale? Come visto,
all'inizio della vicenda si e brancolato nel buio, in un contesto di legge
obiettivamente oscura e in assenza di precedenti sugli avvisi ex comma 335. |
ricorsi sono pertanto tipicamente ad ampio “spettro”, spaziando dal difetto di
motivazione, alla inadeguatezza dei “comparabili’, spesso accompagnati da
perizie di stima di consulenti di parti, sino ai dubbi di legittimita costituzionale
(che infatti approderanno alla Consulta, che si pronunziera con la sent. n.
249/2017 ribadendo, anch’essa, |'esigenza imprescindibile di un forte onere
motivazionale). Il dato normativo non € in effetti per nulla chiaro — né quanto ai
suoi presupposti generali (presupposti di “attivabilita” della procedura e requisiti
per la loro “intellegibilita” da parte del destinatario), né quanto alle modalita
applicative ai singoli immobili — e suscita reazioni giurisprudenziali diverse in
relazione ai singoli aspetti appena richiamati. Sicché le decisioni di segno
opposto possono giustificarsi almeno sino al momento in cui intervengono le
citate sentenze di legittimita del 2015, che, pur relative a Comuni diversi da
Roma, affermano principi generali idonei a disciplinare anche gli accertamenti
romani e che infatti sarebbero stati successivamente adottati dalla
giurisprudenza di legittimita anche per questi ultimi. In questo frangente
temporale, tuttavia, si € inserito il “cigno nero” rappresentato dalla sentenza del
2016, anch’esso relativo ad accertamenti non romani, su cui si & invece fondata
la quasi totalita della giurisprudenza della CTR Lazio.

Ecco il punto: quale utilita avrebbe avuto in questa vicenda un sistema
predittivo “attivo”? Esso sarebbe stato sicuramente inefficace almeno sino alle
sentenze del 2015, sarebbe forse entrato “in crisi” nel 2016 con la sentenza di
segno contrario, ma dal 2018 in poi avrebbe sicuramente risparmiato diverse
migliaia di ricorsi in Cassazione.

Come si vede, tuttavia, pur dopo la formazione del “diritto vivente” dal 2018,
ci sono ancora commissioni tributarie che lo ignorano scientemente, non
dandone neanche conto in motivazione, come se non esistesse, e richiamando
giurisprudenza inconferente a supporto della tesi erariale.



3. Sulla causa di siffatte sentenze “imprevedibili” e sulla decisione robotica in
campo tributario

Le osservazioni che precedono inducono a chiedersi su cosa vi sia alla base
di queste sentenze che ignorano il diritto vivente — pur rappresentato dalla
difesa evitando al giudice persino la fatica della ricerca giuridica
“automatizzata” — senza neanche avere cura di illustrare gli argomenti di
dissenso?

Dovendo escludere l'incuria per la completezza delle difese svolte e la
provenienza del relatore, vi € forse alla base di questo modo di decidere
I'applicazione di un inespresso “giudizio di valore”, che conduce spediti
allincalcolabilita giuridica ancor piu di quanto non faccia gia un giudizio
espressamente formulato su valori?

Ma qui, ove mai un “valore” vi fosse, esso consisterebbe nel mero favor Fisci,
nulla di pit. Ci chiediamo allora: puo cio dipendere dal fatto che il giudizio
tributario finisce per interessare “indirettamente” lo stesso giudice? Se
I'obbligazione tributaria e “di riparto”, la minore imposta pagata dall'uno si
risolve nel maggior pagamento dellimposta da parte di un altro, giudici
compresi; se il tributo & mezzo di finanziamento dei diritti sociali, la relativa
erogazione coinvolge tutti, giudici compresi. Si pud allora dire che manchi
addirittura una posizione di “ontologico” distacco rispetto all’esito della causa e
che cio giustifichi esiti “imprevedibili” pro Fisco o esiti percentualmente piu
favorevoli all'erario, come le statistiche parrebbero indicare?

Di fronte all'arbitrio e al soggettivismo di cui la decisione della CTP
richiamata & manifestazione paradigmatica, ci si potrebbe dunque chiedere se
«quello del giudice-automa sia un buon paradigma idealtipico da opporre»,®
tanto piu che dopo [lintroduzione dell'art. 360-bis, co. 1, c.p.c. «Si sono
realizzate le condizioni che rendono possibile un largo impiego dei robot (...).
Tali condizioni dunque consistono: nell'assoluta centralita della giurisprudenza
(rectius, giurisdizione), nella forza vincolante per legge dei precedenti, almeno di

15 M. LUCIANI, Decisione robotica, in AA.VV. (a cura di A. CARLEO), cit, p. 75.



quelli che costituiscono la “giurisprudenza della Corte’, nell’esistenza di una
giurisprudenza che, sempre pit meccanicamente, decide per precedenti».®

E noto che l'elenco degli argomenti contrari addotti alla concreta
applicazione della decisione robotica & assai lungo, sicché una sua puntuale
analisi eccederebbe ampiamente lo spazio di queste brevissime osservazioni."’
Per avere un’idea di massima, & sufficiente leggere il Report del Gruppo 1
(“Prevedibilita, predittivita e umanita del giudicare”) reso nell'ambito della Xl
Assemblea nazionale degli osservatori sulla giustizia civile, in cui, evidenziato il
valore imprescindibile della prevedibilita delle decisioni, si propongono tutta una
serie di rimedi di natura meramente organizzativa, stigmatizzando al contrario
'uso della giustizia predittiva sulla base: j) del principio di soggezione del
giudice soltanto alla legge; /i) della previsione dell’accesso in magistratura
soltanto per concorso; jij) della non trasparenza della decisione robotica; iv) del
costituire l'algoritmo e i dati su cui lavora oggetto di una “scelta politica”, che
non puo sottrarsi alla legittimazione e al controllo democratico. Per giungere
infine alla conclusione che «non puo essere confusa la prevedibilita delle
decisioni, con la loro predizione: la prima, “vede” un futuro esito giudiziario della
lite la cui realizzazione é tutta da costruire; la seconda — nella sua forma propria
e piu estrema — si sostituisce ad esso immediatamente, con cio cancellandolo
e negando i valori che gli sono sottesi»."®

Di contro, vi & chi invece vede nell'introduzione di modelli matematici nella
giustizia la strada maestra per eliminare I'eccessiva discrezionalita
interpretativa, dando certezza al diritto, maggiore celerita e semplificazione
attraverso l'iniezione di una materia piu certa come la matematica.

Sicuramente, minori ostacoli incontra l'ipotesi in cui I'applicazione si limiti a
leggere gli scritti delle parti e ad identificare I'argomento della questione da
decidere e, conseguentemente, cerchi la giurisprudenza applicabile per

" A. DI PORTO, Awvocato-robot nel «nostro stare decisis», in AAVV. (a cura di A.
CARLEO), Decisione robotica, cit., p. 239.

7 Ne fa un interessante catalogo, M. LUCIANI, Decisione robotica, in AA.VV. (a cura di A.
CARLEO), cit., pp. 76 e ss.

18 C. CASTELLI, Giusto processo ed efficienza, in C. CASTELLI, D. PIANA, Giusto processo
ed intelligenza artificiale, Santarcangelo di Romagna, 2019, p. 41.

L. VIOLA, Interpretazione della legge con modelli matematici, cit., p. 3.



determinare una o piu possibili soluzioni alternative, fornendo magari anche
dati percentuali del rapporto di frequenza con cui ciascuna di tali alternative
ricorre. In tal modo, il giudice verrebbe sgravato di una parte importante del
proprio lavoro, pur non imponendo ad esso la sentenza.?® Insomma, un modo
evoluto per acquisire consapevolezza della giurisprudenza, per stabilizzarla, ma
anche per avere un punto di partenza chiaro per eventuali modifiche alla
giurisprudenza stabilizzata che siano tuttavia il frutto di profonde riflessioni ed
adeguate motivazioni.?'

All'analisi delle questioni generali, dovrebbe poi afflancarsi quella sulle
specifiche caratteristiche della materia tributaria. Ad esempio, I'assenza di
discrezionalita amministrativa, la forte “testualita” tributaria, il ricorso quasi
inesistente all'analogia, la scarsa presenza di forme di vaghezza c.d.
“socialmente tipica”, il privilegio tradizionalmente accordato alla testualita
tributaria, la natura essenzialmente documentale del processo, costituiscono
tutti elementi che agevolerebbero la c.d. “decisione robotica”; al contrario, la
continua mutevolezza della legislazione e la forte “porosita” con il diritto
unionale e con il diritto internazionale,?* con le conseguenti difficolta di
ricostruire la “norma” applicabile, si porrebbero quali elementi ad essa ostativi.

Tra le questioni di ordine generale, ne vorremmo segnalare una sola. Uno dei
nodi principali della decisione robotica risiede nelle modalita di formazione e
supervisione dell'algoritmo. Se la macchina non si preoccupa di un’eventuale
influenza esterna, essa puo invece essere condizionata dal suo programmatore,
ossia da colui che elabora l'algoritmo che fa funzionare la macchina, la cui
ideologia pud influenzare a sua volta in modo decisivo la configurazione
dell'algoritmo.® La sua declinazione, in ambito tributario, & particolarmente
delicata, proprio perché va evitato il rischio che si attribuisca rilievo all'interesse

2 J. NIEVA-FENOLL, Intelligenza artificiale e processo, traduzione e prefazione di P.
COMOGLIO, Torino, 2019, p. 35.

2L A.VOZZA, Intelligenza artificiale, giustizia predittiva e processo tributario, cit., pp. 3154
e ss.
2 Sul tema specifico dell'IA applicata al diritto tributario internazionale vedi S. DORIGO,

Intelligenza artificiale e norme antiabuso: il ruolo dei sistemi ‘intelligenti” tra funzione
amministrativa e attivita giurisdizionale, cit., pp. 728 e ss.

2 J. NIEVA-FENOLL, Intelligenza artificiale e processo, cit., p. 112.



fiscale. Vale a dire, evitare che un pregiudizio individuale venga direttamente
“istituzionalizzato”. Come andrebbe risolto il dubbio interpretativo tra i tanti
possibili esiti tutti compatibili con gli ordinari canoni interpretativi? A favore del
Fisco, o a favore del contribuente?

Di questo problema, mi pare emblematica la sentenza n. 8500/2021 resa
dalle Sezioni Unite in relazione ai termini di decadenza nel caso di oneri
pluriennali, in cui, tra (almeno) due possibili interpretazioni tutte argomentabil,
la Corte ha scelto quella che nega in radice il valore della “certezza” del diritto,
esponendo limpresa all'indefinita azione di accertamento del Fisco. Se si
pensa, infatti, che I'ammortamento di alcuni beni pud superare i trent’anni e che
il riporto delle perdite — che la sentenza, con ambizioni di trattazione organica e
sistematica dell'istituto, “include” nel proprio ragionamento, pur non richiesta in
tal senso — e addirittura illimitato, viene introdotto nel nostro ordinamento il
nuovo istituto del c.d. “accertamento in perpetuum”. Un evento di gravita tale da
aver gia provocato la ribellione di una recente Commissione tributaria
provinciale, resa in espresso ed argomentato dissenso dalle Sezioni Unite.?*

Come perspicuamente rilevato,® le interpretazioni non si giudicano con il
parametro della “verita”, ma con quello della “giustizia”. Il diritto e infatti
“argomentazione”, & “retorica”, cido che consente di giustificare molti significati
diversi di un medesimo testo o di un medesimo sistema di norme. Sicché, tra i
vari significati, occorre preferire quello piu “congruo” rispetto al problema che il
diritto (globalmente inteso) intende risolvere, che soddisfi adeguatamente gli
interessi in gioco. E le Sezioni Unite, restringendo al massimo il significato della
“definitivita”, per estendere quanto piu possibile la possibilita di manovra
dell’Agenzia delle Entrate, hanno fatto chiaramente prevalere l'interesse fiscale
sull’esigenza di certezza e di consolidamento dei rapporti giuridici. Il che, si badi
bene, non ha riflessi sono fiscali, se solo si pone mente all'ipotesi delle c.d.
“clausole di indennizzo” contenute nei contratti di cessioni di partecipazioni, il

* C.T.P. Reggio Emilia (sentenza n. 162/1/21 del 14 giugno 2021)

% G. FRANSONI, Le sezioni unite e la decadenza: una sentenza che fara danni, reperibile
all'indirizzo  https.//fransoni.it/argomenti/le-sezioni-unite-e-la-decadenza-una-sentenza-che-
fara-danniy.



cui orizzonte temporale risultera adesso ampliato a dismisura, con intralcio ai
traffici giuridici.

4. Conclusioni: in dubio contra Fiscum quale principio interpretativo “ultimo”
nella configurazione dell’algoritmo?

Per concludere, per chi crede nel valore della “certezza del diritto”, anche
quale fattore di sviluppo e di benessere economico di un sistema-Paese, vale
sicuramente la pena di riflettere, de jure condendo, se il principio interpretativo
“ultimo” da assumere nell'algoritmo nel caso di dubbio, possa essere
individuato nella disposizione dell'ordinamento tributario ucraino, ripresa dalla
Corte EDU nella decisione resa nel caso Shchokin c. Ucraina del 14 gennaio
2011, nn. 23759/03 e 37943/06,° che, riproducendo in sostanza il brocardo in
dubio contra Fiscum di “modestiniana” memoria,? prevede che, nel caso di piu
possibili interpretazioni tutte compatibili con il testo legislativo, debba trovare
applicazione quella piu favorevole al contribuente.

Se il legislatore non & stato in grado di redigere una norma priva di ambiguita
semantiche o sintattiche o non ha saputo sufficientemente “contenere” la
vaghezza normativa, e il contribuente, dal canto suo, ha scelto ed applicato uno
dei legittimi significati della disposizione, perché, tra i possibili significati, deve
essere scelto proprio quello che gli impone di pagare il tributo (o gli nega il
rimborso)?

% «57. In this regard the Court cannot overlook the requirement of section 4.4.1 of the
Law “On the procedure for payment of taxpayers' liabilities to budgets and state purpose
funds” of 21 December 2000 which provided that if domestic legislation offered ambiguous
or multiple interpretations of the rights and obligations of the taxpayers the domestic
authorities were obliged to take the approach which was more favourable to the taxpayer.
However, in the present case the authorities opted for the less favourable interpretation of
the domestic law which resulted in the increase in the applicant's income tax liability. 58. The
foregoing considerations are sufficient to enable the Court to conclude that the interference
with the applicant's property rights was not lawful for the purpose of Article 1 of Protocol No.
1. It holds for this reason that there has been a violation of that provision».

7 «Non puto delinqguere eum, qui in dubiis quaestionibus contra fiscum facile
responderit» (D. 10, D. 49, 14).



Le eccezioni al principio di immodificabilita del
dispositivo e della motivazione della sentenza del
giudice tributario (Nota a sentenza Corte Suprema
di Cassazione, Quinta Sez. Civ., n. 7323 del
15/10/2019, depositata in data 17/03/2020)

di Stefano Grisolia

ABSTRACT

With the judgment in question, the Supreme Court highlighted how the
factual error relating to the modification of the reasons and the judgment device
of a sentence can allow to replace both one and the other where certain
requirements exist such as: 1) the same nature of the parties - rectius the
replacement of a decision taken in another and parallel judgment held at the
same time between the same parties; 2) the unmodified device qualifies as a
detectable error ictu oculi - rectius the motivating part and the decisum have
remained the same and in the header there is a detectable collation error ictu
oculi. It will be extremely interesting, after examining the principles of law
confirmed by the Supreme Court, to analyze the further rulings of the Supreme
Court which on this issue it is hoped will be able to provide further information
to confirm the prevalence of the "will" of the Judge over the "decisum”.

SINTESI

Con la sentenza in commento la cassazione ha evidenziato come l'errore di
fatto afferente la modifica della motivazione e del dispositivo di una sentenza
possa consentire di sostituire sia l'uno che laltro ove siano sussistenti
determinati requisiti quali: 1) la medesimezza delle parti - rectius la sostituzione
di decisione assunta in altro e parallelo giudizio svoltosi contestualmente tra le



stesse parti; 2) il dispositivo non modificato sia qualificabile come errore
rilevabile ictu oculi — rectius la parte motiva ed il decisum sono rimasti i
medesimi e nell'intestazione e rinvenibile un errore di collazione rilevabile ictu
oculi. Sara oltremodo interessante, dopo aver esaminato i principi di diritto
confermati dalla Suprema Corte, analizzare le ulteriori pronunce della Cassazione
che su questo tema si auspica potranno fornire ulteriori approfondimenti per
confermare la prevalenza della “volonta” del Giudice rispetto al “decisum”.

SOMMARIO

1. Premesse in fatto - 2. Immodificabilita del dispositivo e della parte motiva
della sentenza: principio di diritto fondamentale - 3. Le eccezioni al principio

dellimmodificabilita del dispositivo e della parte motiva della sentenza

1. Premesse in fatto

Con la sentenza n. 7323/2020, la Corte di Cassazione ha confermato un
orientamento sempre piu consolidato con il quale si afferma in merito alla
“correzione degli errori materiali e di calcolo” che: “Il procedimento di correzione
degli errori materiali o di calcolo, previsto dagli artt. 287 e 288 c.p.c., é esperibile
non solo per ovviare ad un difetto di corrispondenza tra l'ideazione del giudice e
la sua materiale rappresentazione grafica, chiaramente rilevabile dal testo del
provvedimento e, come tale, rilevabile ictu oculi, ma anche in funzione integrativa,
in ragione della necessita di introdurre nel provvedimento una statuizione
obbligatoria consequenziale a contenuto predeterminato ovvero una statuizione
obbligatoria di carattere accessorio, anche se a contenuto discrezionale (cfr.
Cass. sent. 31 maggio 2011, n. 12035). E' stato, tuttavia, escluso che possa farsi
ricorso a tale procedimento quando il giudice intenda sostituire completamente
la parte motiva e il dispositivo precedenti, afferenti ad altra e diversa controversia
avente in comune una sola delle parti, perché in questo modo si viene a conferire



alla sentenza corretta un contenuto concettuale e sostanziale completamente
diverso. Tale conclusione e stata ribadita, secondo una prima pronuncia di
questa Corte, anche nel caso in cui il giudice, nel redigere la sentenza e in
conseguenza di un mero errore di sostituzione del file informatico, abbia
commesso uno scambio di provvedimenti nella fase di impaginazione, facendo
seguire, ad un'epigrafe pertinente, uno "svolgimento del processo’, dei "motivi
della decisione" ed un dispositivo afferenti ad una diversa controversia decisa in
data coeva nei confronti delle stesse parti, ritenendo che l'estensione della
correzione integrerebbe il deposito di una decisione affatto distinta, la quale
verrebbe interamente sostituita a quella corretta (cfr. Cass. sent. 12 febbraio
2016, n. 2815). Recentemente, tuttavia, altra pronuncia del giudice di legittimita
ha ritenuto che sia possibile, in relazione a questa situazione, il ricorso al
procedimento in esame, sostenendo che l'estensione della correzione non
integrerebbe il deposito di una decisione distinta (cfr. Cass., ord., 14 febbraio
20179, n. 4319)".

La vicenda riguarda il gravame interposto dall’Agenzia delle Entrate avverso la
sentenza emessa dalla Commissione Tributaria Provinciale di Cosenza in data
09.07.2012 e depositata in data 01.10.2072, che aveva accolto il ricorso proposto
da E. riconoscendo il diritto della ricorrente al rimborso dellIVA a credito di Lit.
31.624.000 pari ad € 16.332,43, relativa alla dichiarazione IVA dell'anno 1995.

E. impugnava e contestava quanto dedotto nellinterposto gravame,
chiedendone il rigetto. L'appellato evidenziava la legittimita dell’iter
procedimentale seguito da E. al fine di ottenere il rimborso IVA richiesto, a
conferma della correttezza del suo operato.

La Commissione Tributaria Regionale di Catanzaro in data 30.03.2075 inviava
alle parti avviso di trattazione.

Alla predetta udienza la Commissione Tributaria Regionale di Catanzaro
emetteva la sentenza n. 2109/2015, del 13.05.2015, depositata in data
02.12.2015, che cosi statuiva: “P.Q.M. La Commissione Tributaria Regionale della
Calabria, Sezione Prima, definitivamente decidendo nel contraddittorio tra le parti
sull'appello proposto dall’Agenzia delle Entrate (Ex Agenzia del Territorio) -
Ufficio Provinciale di Cosenza, mediante atto del 04.02.2013 nei confronti di E.
avverso la sentenza deliberata inter partes addi 28.05/25.06.2012 dalla



Commissione provinciale di Cosenza, disattesa ogni diversa istanza, eccezione e
deduzione, cosi provvede: - dichiara inammissibile l'appello. — compensa le

spese del presente grado. Cosi deciso in Catanzaro, il 14 gennaio 2015".

Detta sentenza n. 2109/2015 del 13.05.2015, depositata in data 02.12.2015,
era notificata da E. all’Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale di Cosenza in
data 18.02.2016.

In data 25.02.2016 I'Agenzia delle Entrate- Direzione Provinciale di Cosenza

notificava ad E. ricorso per revocazione ordinaria dinnanzi la Commissione
Tributaria Regionale di Catanzaro, con il quale chiedeva la revocazione della
sentenza n. 2019/2015 emessa dalla Commissione Tributaria Regionale di
Catanzaro. Detto ricorso era iscritto al ruolo n. 634/2016, Sez. IV, Presidente
Dott. M. S., Vice Presidente R. B.

Il ricorrente in data 21.04.2016 si costituiva nel predetto giudizio eccependo
I'improcedibilita ed inammissibilita del ricorso per revocazione per insussistenza
dei requisiti richiesti dalla legge ed, in subordine, chiedeva il rigetto del ricorso
perché infondato in fatto e diritto.

In data 05.04.2016 la Commissione Tributaria Regionale di Catanzaro, Sezione
I, comunicava la trattazione all’'udienza dell'11.05.2016 sull’istanza di correzione
della sentenza n. 2109/2015 e con la composizione di diverso collegio

giudicante, a seguito di discussione, emetteva la ordinanza n. 291/16 del
16.05.2016 con la quale cosi provvedeva: “P.Q.M. La Commissione Tributaria
Regionale della Calabria, Sezione prima, definitivamente decidendo sull'appello
proposto dall’Agenzia delle Entrate di Cosenza, mediante atto del 14.03.2013, nei
confronti di E. avverso la sentenza deliberata tra le stesse parti in data
09.07/01.10.2012 dalla Commissione Tributaria Provinciale di Cosenza, disattesa
ogni diversa istanza, eccezione e deduzione, cosi provvede:-1) in riforma della

sentenza appellata rigetta il ricorso della E. -2) compensa le spese del doppio
grado del giudizio. Cosi deciso in Catanzaro, il 13 maggio 2015 — Il Giudice

Est--—- Il Presidente -----—----—-- " “Cosi deciso in Catanzaro, in data 13 maggio 2015".

La Commissione Tributaria Regionale della Calabria modificava integralmente
il contenuto della precedente sentenza sia nella parte motiva che nel dispositivo.

E. proponeva ricorso per cassazione avverso la predetta sentenza e
susseguente ordinanza di correzione, fondato su 5 motivi: 1) nullita della



sentenza per abnormita dell’atto in quanto la Corte non poteva sovvertire I'esito
del giudizio con modifica del dispositivo, dei motivi e del testo integrale della
sentenza; 2) inesistenza dei presupposti per poter effettuare la correzione
dell’errore materiale in quanto alcun altro giudizio era pendente tra le stesse parti,
né era stato definito con sentenza del 14.01/03.03.2015 (provvedimento
inesistente); 3) eccepiva altresi che la sentenza n. 2109/2015 e poi la ordinanza
n. 291/16 del 16.05.2016 erano state emesse da diverso collegio giudicante, con
evidente violazione di legge; 4) eccepiva che la resistente non poteva esperire
contro la sentenza il procedimento di correzione di errore materiale con
contestuale ricorso per revocazione in quanto la sentenza, gia notificata in data
10.02.2016, non era stata impugnata per Cassazione ed era passata in autorita di
cosa giudicata; 5) si ribadiva, infine, la legittimita e fondatezza nel merito della
istanza di rimborso iva.

Con sentenza n. 7323 del 15 ottobre 2019, depositata in data 17 marzo 2020,
la Corte di Cassazione rigettava il ricorso proposto da E. compensando
integralmente tra le parti le spese del giudizio di legittimita.

2. Immodificabilita del dispositivo e della parte motiva della sentenza:
principio di diritto fondamentale

Nella motivazione della sentenza, la Corte sul primo motivo di ricorso
afferente I'immodificabilita del decisum, rectius della sentenza e del dispositivo,
afferma che: “il procedimento di correzione dell’errore materiale previsto ai sensi
dell'art. 287 e 288 c.p.c. & esperibile non solo per ovviare ad un difetto di
corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione
grafica, chiaramente rilevabile dal testo del provvedimento e, come tale, rilevabile
ictu oculi ma anche in funzione integrativa, in ragione della necessita di
introdurre nel provvedimento una statuizione obbligatoria consequenziale a
contenuto predeterminato ovvero una statuizione obbligatoria di carattere
accessorio, anche se a contenuto discrezionale (cfr. Cass. 31 maggio 2011, n.
12035)”.

Pertanto, entrando nel dettaglio della sentenza sopra citata e richiamata
nella motivazione, “Cass. civ. Sez. Il Sent., 31/05/2011, n. 12035, si puo



evincere che il procedimento di correzione degli errori materiali o di calcolo
previsto dagli artt. 287 e 288 cod. proc. civ. € esperibile per ovviare ad un difetto
di corrispondenza tra lideazione del giudice e la sua materiale
rappresentazione grafica, chiaramente rilevabile dal testo del provvedimento
mediante il semplice confronto della parte che ne é& inficiata con le
considerazioni contenute in motivazione, difetto causato da mera svista o
disattenzione e, come tale, rilevabile "ictu oculi". Cido posto si sottolinea altresi
che “non puo farsi ricorso a tale procedimento quando il giudice intenda

sostituire completamente la parte motiva e il dispositivo precedenti, afferenti ad

altra e diversa controversia avente in comune una sola delle parti, perché in

guesto modo si viene a conferire alla sentenza corretta un contenuto concettuale

e sostanziale completamente diverso”?.
Pertanto, la pronuncia di correzione di errori materiali (o di calcolo) deve

considerarsi funzionale all'eliminazione di un errore che, non incidendo sul
contenuto sostanziale della decisione (e, quindi, concretantesi in un elemento
estrinseco alla ratio decidendi), si risolve, per converso, in un difetto di
corrispondenza tra il contenuto ‘ideale" della sentenza e la sua ateriale
rappresentazione mediante simboli grafici, emergente "ictu oculi" dalla lettura
del provve mento, “con la conseguenza che detta pronuncia non puo implicare

una _motivazione diversa ed ulteriore rispetto alla esplicitazione dei passaggi

logici e delle operazioni attraverso i quali si pone rimedio all'errore del giudice™.

" Il procedimento per la correzione degli errori materiali di cui all'art. 287 c.p.c. € esperibile
per ovviare ad un difetto di corrispondenza fra lideazione del giudice e la sua materiale
rappresentazione grafica, chiaramente rilevabile dal testo stesso del provvedimento mediante il
semplice confronto della parte del documento che ne ¢ inficiata con le considerazioni contenute
in motivazione, senza che possa incidere sul contenuto concettuale e sostanziale della
decisione.

2 Si richiama sul punto il costante orientamento Suprema Corte di Cassazione Cfr. Cass.
sent. 25 gennaio 2000, n. 816; Cass. sent. 11 aprile 2002, n. 5196; Cass. sent. 30 agosto 2004,
n. 17392, e, da ultimo, Cass., SU.,sent. 5 marzo 2009, n. 5287.

3 Cass. civ. Sez. Il sent., 31/05/2011, n. 12035 (rv. 618091): “Il procedimento di correzione
degli errori materiali o di calcolo previsto dagli artt. 287 e 288 cod. proc. civ. & esperibile per
owviare ad un difetto di corrispondenza tra lideazione del giudice e la sua materiale
rappresentazione grafica, chiaramente rilevabile dal testo del provvedimento mediante il semplice
confronto della parte che ne € inficiata con le considerazioni contenute in motivazione, difetto
causato da mera svista o disattenzione e, come tale, rilevabile "ictu oculi"; ne consegue che non
puo farsi ricorso a tale procedimento quando il giudice intenda sostituire completamente la parte
motiva e il dispositivo precedenti, afferenti ad altra e diversa controversia avente in comune una
sola delle parti, perché in questo modo si viene a conferire alla sentenza corretta un contenuto



Si precisa altresi sul punto che “I'errore correggibile” deve consistere in un
mero errore di espressione di una volonta in sé non viziata e deve essere
riconoscibile dalla lettura del solo documento concernente la decisione e
recante l'errore stesso. “La correzione non pud, dunque, incidere sul "decisum’,

poiché l'errore correggibile _non puo intaccare in alcun _modo le posizioni

giuridiche delle stesse parti cosi come accertate nella decisione e, pertanto, la

sua _correzione - da ricondurre all'esplicazione di un'attivita amministrativa (v.
Cass. sent. 31 marzo 2007, n. 8060) e non implicante, percid, propriamente un
nuovo esercizio dell'attivita qgiurisdizionale - uniforma semplicemente le

espressioni _(ritenute erronee) utilizzate nel documento con la decisione

medesima, senza in alcun modo investire I'essenza di quest'ultima”.

Sulla scorta di tali principi ne deriva che al procedimento di correzione &
demandata la funzione di ripristinare la corrispondenza tra quanto il
provvedimento ha inteso dichiarare e quanto ha formalmente dichiarato, in
dipendenza proprio dell'errore o dell'omissione materiali, € non, quindi, di porre

rimedio ad un vizio di formazione della volonta del giudice, funzione alla quale

sono deputati i mezzi di impugnazione.

Pertanto, cido che pud giustificare il ricorso al procedimento di correzione &
I'errore nell'espressione e non nel pensiero, dovuto a disattenzione o svista.
Sicché esulano dal campo di applicazione di questo procedimento i vizi che
attengono alla formazione della volonta e al processo di manifestazione della
stessa, rimanendo spazio solo per quanto & involontario o si riferisce ad
elementi che sono sottratti a qualunque forma di valutazione (ad es. inesatta o

concettuale e sostanziale completamente diverso”.

4 Cass. civ., Sez. lll, sent., 31/03/2007, n. 8060 “Il provvedimento mediante il quale, ai sensi
dell'art. 287 cod. proc. civ., la sentenza passata in cosa giudicata pud essere corretta con la
eliminazione delle omissioni o degli errori materiali o di calcolo, in cui sia incorso il giudice che
I'ha pronunciata - ha natura amministrativa. Infatti, detto provvedimento é diretto a porre rimedio
ad un vizio meramente formale, derivante da divergenza evidente e facilmente rettificabile tra
l'intendimento del giudice e la sua esteriorizzazione oltre a lasciare intatto il contenuto della
decisione corretta, tanto che, se nessuna delle parti si avvale del procedimento di correzione, non
é preclusa la possibilita di cogliere ed affermare il reale contenuto precettivo della statuizione
giudiziale in via interpretativa, sulla base di una lettura coordinata del dispositivo e della
motivazione e, conseguentemente, porla in esecuzione facendola valere come titolo esecutivo
(fattispecie in cui la S.C. ha ritenuto valido titolo esecutivo una sentenza, contenente nella
motivazione la precisazione che era stata raggiunta la piena prova del credito, ma che nel
dispositivo non recava la corrispondente condanna al pagamento, aggiunta solo
successivamente con il procedimento di integrazione)”. in Mass. Giur. It., 2007.



incompleta indicazione del nome delle parti nell'intestazione o nel dispositivo;
erronea trascrizione delle conclusioni delle parti; contrasto tra motivazione e
dispositivo conseguente a mera inversione dei termini nell'indicazione delle
parti; omessa o errata indicazione della data di deliberazione della sentenza;
omessa o inesatta indicazione dell'epigrafe della sentenza di uno o piu nomi dei
difensori ritualmente costituiti, e cosi via)®.

In sostanza, l'errore materiale (o di calcolo) pud considerarsi sussistente
ogni qual volta esso non sia una conseguenza dell'inesatta valutazione giuridica
o di un vizio di motivazione, e, quindi, non implichi vizio del giudizio e nullita, cui
si applica il principio previsto dall'art. 161 c.p.c. e, dunque, si risolva in un
semplice difetto di formulazione del testo scritto, senza incidere sul contenuto
concettuale e sostanziale della decisione.

In ultimo, il Supremo Collegio, sempre nella sentenza n. 12035/2011,
chiarisce in ordine alla circostanza della sostituzione del dispositivo che alla
luce dei principi sopra enunciati, I'adozione del procedimento di correzione e da
considerarsi clamorosamente illegittimo, quando con il ricorso a detto
procedimento si_provveda a sostituire completamente il fatto e lo svolgimento
del processo del precedente testo della sentenza, riferito ad altra e diversa
controversia intercorsa tra le parti, oltre al dispositivo, cosi violando

palesemente le norme di cui agli artt. 287 e 288 c.p.c., ed emanando cosi una

sentenza, con la forma dell'ordinanza correttiva, caratterizzata, oggettivamente
e soggettivamente, da un nuovo contenuto decisionale, logico, giuridico e
sostanziale, in alcun modo rapportabile al testo corretto, se non per la mera
comunanza dell'intestazione, e, quindi, in definitiva, ponendosi con tale condotta
al di fuori dei ristretti limiti in cui € giuridicamente ammissibile il ricorso al
procedimento di correzione.

Sulla scorta di tali motivazioni la Corte® afferma un principio di diritto
fondamentale: “posto che il procedimento di correzione degli errori materiali o di

calcolo, previsto dagli artt. 287 e 288 c.p.c., € esperibile per ovviare ad un difetto

® Cfr. Cass. civ,, Sez. ll, sent., 31/05/2011, n. 12035 “in virtu della delimitazione di tale ambito
di applicabilita rimangono esclusi dal procedimento di correzione gli errori che implicano nullita
della sentenza, come pure l'errore di fatto revocatorio che consiste in una divergenza di quanto
risulta dalla sentenza dalla realta processuale”.

® Cfr. Cass. civ., Sez. ll, sent., 31/05/2011, n. 12035.



di corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione

grafica, chiaramente rilevabile dal testo stesso del provvedimento mediante il

semplice confronto della parte del documento che ne é inficiata con le
considerazioni contenute in motivazione, causato da mera svista o disattenzione

nella redazione della sentenza e come tale percepibile e rilevabile "ictu oculi", &

inammissibile il ricorso a tale procedimento allorquando il giudice, ancorché per
motivi di carattere esterno e di scarsa diligenza nell'organizzazione del lavoro

giudiziario, intenda sostituire completamente la parte motiva e il dispositivo

precedenti afferenti ad altra e differente controversia (con in comune una sola

delle parti), cosi conferendo alla sentenza corretta un contenuto concettuale e
sostanziale completamente diverso".

Ritornando alle motivazioni della Corte di Cassazione nella sentenza oggetto
della presente nota, dopo aver fatto riferimento al predetto principio di cui alla
sentenza n. 12035/2020, il supremo collegio prosegue il proprio iter
motivazionale affermando che “E’ stato, tuttavia, escluso che possa farsi ricorso
a tale procedimento quando il giudice intenda sostituire completamente la parte
motiva e il dispositivo precedenti, afferenti ad altra e diversa controversia avente
in comune una sola della parti, perché in questo modo si viene a conferire alla

sentenza corretta un contenuto concettuale e sostanziale completamente

diverso”.

Da quanto sin qui esposto, emerge in modo chiaro ed inequivocabile
I'affermazione del principio di diritto afferente il divieto di modifica del
dispositivo, a conferma dell’'orientamento sopra esposto.

Tuttavia, la Corte nella sentenza oggetto di nota, proseguendo nella
motivazione, precisa che: “Tale conclusione é stata ribadita, secondo una prima
pronuncia di questa Corte, anche nel caso in cui il giudice, nel redigere la
sentenza e in conseguenza di un mero errore di sostituzione del file informatico
abbia commesso uno scambio di provvedimenti nella fase di impaginazione,
facendo seguire, ad un’epigrafe pertinente, uno “svolgimento del processo”, dei
“motivi della decisione” ed un dispositivo afferenti ad una diversa controversia
decisa in data coeva nei confronti delle stesse parti, ritenendo che I'estensione
della correzione integrerebbe il deposito di una decisione affatto distinta, la quale
verrebbe interamente sostituita a quella corretta (cfr. Cass. sent. 12 febbraio



2016, n. 2815).

In questo passaggio motivazionale, la Corte richiama il sopra indicato
principio di diritto contenuto anche in altra pronuncia, la n. 2815/2016, nella
quale si afferma che: “Il procedimento di correzione degli errori materiali o di
calcolo, previsto dagli artt. 287 e 288 c.p.c., € esperibile non solo per ovviare ad
un difetto di corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua materiale
rappresentazione grafica, chiaramente rilevabile dal testo del provvedimento e,
come tale, rilevabile "ictu oculi’, ma anche in funzione integrativa, in ragione della
necessita di introdurre nel provvedimento una statuizione obbligatoria
consequenziale a contenuto predeterminato, ovvero una statuizione obbligatoria
di carattere accessorio, anche se a contenuto discrezionale. Non puo, tuttavia,

farsi ricorso a tale procedimento quando il giudice, nel redigere la sentenza e in

consequenza di_un mero errore di sostituzione del "file" informatico, ad

un'epigrafe pertinente abbia fatto sequire uno "svolgimento del processo”, dei

"motivi della decisione” ed un dispositivo afferenti ad una diversa controversia: in

tal caso, infatti, I'estensione della correzione integra il deposito di una decisione

affatto distinta, la quale verrebbe interamente sostituita a quella corretta”.

Nella motivazione della sentenza n. 2815/2016 si ripercorre dunque l'iter
argomentativo che ha portato ad una interpretazione estensiva del concetto di
correzione di errore materiale da parte della Corte di Cassazione’.

Ed invero le Sezioni Unite® hanno preso le distanze dall'indirizzo piu
restrittivo, che richiamava il tenore letterale dell'art. 287 c.p.c. e la sua
interpretazione tradizionale, in base al quale il procedimento di correzione e
invocabile solo quando sia necessario ovviare ad un difetto di corrispondenza
tra l'ideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione grafica,
chiaramente rilevabile dal testo stesso del provvedimento e, come tale,
percepibile ictu oculi. “Pur in tale prospettiva estensiva, peraltro, esse hanno
comunque richiamato - con riguardo all'omissione -il carattere "necessitato”
dell'elemento mancante e da inserire, ammettendo la correzione integrativa con

" Ed invero, si € ammesso il procedimento di correzione in caso di omessa statuizione sulla
distrazione delle spese di lite al difensore antistatario (cfr. Cass., sez. un., sent. 7 luglio 2010, n.
16037), mentre lo si € reputato, altresi, ammissibile per rimediare all'omessa cancellazione della
trascrizione della domanda giudiziale (Cass., ord. 19 gennaio 2015, n. 730).

8 Cfr. Cass. civ. Sez. Unite, sent. 7 luglio 2010, n. 16037.



riguardo a qualsiasi errore, anche non omissivo, che derivi dalla necessita di
introdurre nel provvedimento una statuizione obbligatoria consequenziale a
contenuto predeterminato, ovvero una statuizione obbligatoria di carattere
accessorio, anche se a contenuto discrezionale” °. In ogni caso il Supremo
Collegio conferma che, anche in tale piu lata accezione, il procedimento di

correzione non possa giungere a sostituire l'intero testo della sentenza, pur se a

causa della sostituzione di file informatico '°.

% Si veda Cass. civ. Sez. Unite, sent. 7 lulgio 2010, n. 16037 - G.A. c. Presidenza del Consiglio
dei Ministri: “L'omessa pronuncia da parte del Giudice adito sull'istanza di distrazione presentata
dall'avvocato, onde ottenere gli onorari non riscossi e le spese anticipate al proprio cliente,
costituisce una mancanza materiale piuttosto che un vizio di attivita o un errore di giudizio da
parte dell'organo giudicante e, pertanto, emendabile con il rimedio impugnatorio specifico della
correzione della sentenza di cui agliartt. 287 e 288 c.p.c. Il ricorso al predetto rimedio
impugnatorio, anziché a quelli ordinari &, infatti, giustificato dal fatto che la decisione sulla
predetta istanza é essenzialmente obbligata e che la relativa declaratoria accede a quanto
complessivamente sancito in merito alla controversia in esame, senza peré assumere una propria
autonomia formale. La mancata pronuncia sull'istanza di distrazione promossa dall'avvocato &,
dunque, riconducibile ad una mera disattenzione da parte del Giudice, tenuto conto anche del
fatto che la concessione della distrazione, ricorrendone le condizioni, quali la dichiarazione di
anticipazione delle spese da parte dell'avvocato e la formale richiesta di distrazione in suo favore,
non é soggetta ad alcuna forma di valutazione giudiziale, atteso che il Giudice é vincolato a
quanto asserito dal professionista. Ne deriva che in siffatta ipotesi, in cui sussiste un errore
materiale di natura omissiva che rende palese la divergenza tra quanto statuito dal Giudice e
quanto egli avrebbe dovuto esprimere in forza di un obbligo normativo, il rimedio esperibile é
quello del procedimento di correzione degli errori e delle omissioni materiali volto a ricostruire la
volonta oggettiva dell'organo giudicante, quale elemento immanente nell'atto per dettato
ordinamentale e, non un'impugnazione ordinaria che, invece, é finalizzata alla correzione ed
eliminazione di errori di giudizio. In tal senso, nel caso concreto, é stato dichiarato inammissibile
il ricorso per cassazione promosso dall'avvocato avverso la sentenza in cui non vi era alcuna
statuizione da parte dell'autorita giudicante sulla propria istanza di distrazione” in Massima
redazionale, 2010.

0 Cfr. Cass., sent. 12 febbraio 2016, n. 2815: “Nella specie, la corte territoriale, dopo il
deposito della sentenza afferente il giudizio intrapreso in primo grado da C.E. M.L. contro la
B.A.M. s.p.a. in data 20 dicembre 2012, su ricorso della banca stessa e nel contraddittorio delle
parti ha emesso l'ordinanza - decisa il 6 marzo 2013 e depositata il 19 marzo successivo - con la
quale, preso atto di avere in precedenza operato "un abbinamento di un file che costituiva il corso
di altra sentenza emessa dalla Corte nello stesso giorno’, ha disposto che nella sentenza predetta
"dopo Svolgimento del processo deve leggersi quanto segue", provvedendo, quindi, a modificare
la precedente con integrale sostituzione di tutte le pagine (dalla n. 3 alla n. 39). Come emerge dal
caso in esame, pertanto, in tale evenienza la sentenza non consentiva, sulla sola base del
contenuto di essa, di comprendere in quale modo il giudice intendesse decidere e le ragioni della
decisione, né si trattava di una mera omissione materiale di pronuncia dovuta: essendo, al
contrario, lo svolgimento del processo, la motivazione e il dispositivo della sentenza relativi ad
altro processo. Cio sebbene, sul piano sostanziale, la vicenda era analoga (I'altra sentenza, il cui
testo é stato per errore utilizzato, riguardava una sorella dell'investitrice, la quale aveva esperito
analoghe domande contro la banca). Resta, infatti, che, nella specie, non puo parlarsi di mera
divergenza fra il giudizio e la sua espressione letterale: ma - attesa I'estensione dell"errore”, tale



In applicazione dei principi sopra esposti la Suprema Corte chiarisce quando

il procedimento di correzione possa qualificarsi quale 1) correzione di errore
materiale e quando possa essere definito come 2) esplicazione di un nuovo

potere decisorio. Afferma, pertanto, che:

- ricorre la prima ipotesi quando la correzione é esplicazione di un‘attivita

nella sostanza amministrativa, che non implica un nuovo esercizio dell'attivita
giurisdizionale;
- mentre, ricorre la seconda ipotesi quando la natura dell'errore sia tale che

correggere il medesimo comporti la riscrittura dell'intera decisione.

Non puo0 in tal caso parlarsi di mero errore materiale, ma di vizio che -
“avendo il giudice sostituito completamente fatto, diritto e dispositivo - si riflette
sulla portata concettuale e sostanziale della decisione, non trattandosi di ovviare
ad un difetto di corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua materiale
rappresentazione grafica rilevabile dal testo del provvedimento, ma venendo in
rilievo un'inammissibile attivita volitiva, che esula dalla nozione di errore
materiale correggibile ai sensi degli artt. 287 c.p.c. e ss.”".

Specifica in conclusione che debba parlarsi di attivita volitiva del giudice, in
continuita all'orientamento gia espresso da questa Corte'? “quando il giudice, nel

redigere la sentenza, all'epigrafe pertinente abbia fatto sequire uno "svolgimento

del processo” i "motivi della decisione" ed un dispositivo afferenti una diversa

controversia”: Continua confermando che “a tale evenienza non é consentito

porre rimedio mediante il procedimento di correzione di errore materiale, di cui

agli_artt. 287 c.c._e ss., neppure ove si deduca la mera sostituzione del file

relativo, in quanto, in tal caso, I'estensione della correzione integra il deposito di

una decisione affatto distinta, la quale verrebbe interamente sostituita a quella

asseritamente corretta”.

La Corte di Cassazione nella sentenza n. 7323/2020 oggetto della presente
nota, mutuando le motivazioni dei richiamati arresti giurisprudenziali,

da coinvolgere in toto il "testo-sentenza" - si andava in tal modo ad incidere, giocoforza, sul
contenuto concettuale della decisione, finendo I'operazione per implicare una motivazione diversa
ed ulteriore”.

" Cfr. Cass., sent. 12 febbraio 2016, n. 2815.
"2 Sj veda Cass. sent. 31 maggio 2011, n. 12035.



espressioni di un orientamento oramai consolidato, prende atto e conferma il
principio di immodificabilita del dispositivo della sentenza quale esplicazione di
un potere decisorio.

Purtuttavia, dopo aver definito i confini entro i quali limitare il potere di
correzione di errore materiale, la sentenza n. 7323/2020 nella motivazione
(punto 2.1), con ulteriore sforzo interpretativo amplia il potere di correzione
dell’'errore materiale includendo anche la modifica di una decisione
precedentemente adottata, e cosi precisa: “Recentemente, tuttavia, altra
pronuncia del giudice di legittimita ha ritenuto che sia possibile, in relazione a
questa situazione, il ricorso al procedimento in esame, sostenendo che
I'estensione della correzione non integrerebbe il deposito di una decisione
distinta (cfr. Cass., ord., 14 febbraio 2019, n. 4319)".

La Cassazione con la sentenza sopra citata n. 4319/2019 apre ad una
interpretazione nuova e piu estensiva del concetto di correzione di errore
materiale. Ed infatti nella massima di cui alla sentenza n. 4319/2019 si afferma
che: “Il procedimento di correzione degli errori materiali o di calcolo, previsto
dagli artt. 287 e 288 c.p.c., é esperibile non solo per ovviare ad un difetto di
corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione
grafica, chiaramente rilevabile dal testo del provvedimento e, come tale, rilevabile
‘ictu oculi", ma anche in funzione integrativa, in ragione della necessita di
introdurre nel provvedimento una statuizione obbligatoria consequenziale a
contenuto predeterminato, ovvero una statuizione obbligatoria di carattere
accessorio, anche se a contenuto discrezionale. Puo inoltre farsi ricorso a tale

procedimento quando il giudice, nel redigere la sentenza e in conseqguenza di un
mero errore di sostituzione del "file" informatico, abbia commesso uno scambio

di provvedimenti nella fase di impaginazione, facendo sequire, ad un'epigrafe

pertinente, uno "svolgimento del processo”, dei "motivi della decisione" ed un
dispositivo afferenti ad una diversa controversia decisa in data coeva nei

confronti delle stesse parti: in tal caso, infatti, I'estensione della correzione non

integra il deposito di una decisione affatto distinta, la quale verrebbe interamente
sostituita a quella corretta”.




3. Le eccezioni al principio dell'immodificabilita del dispositivo e della parte
motiva della sentenza

Al punto 2.2. della sentenza in commento si rinvia a quanto statuito dalla
Suprema Corte nella sentenza n. 4319/2019, ove nelle motivazioni si possono
evincere delle eccezioni rispetto al principio di diritto sopra richiamato relativo
alla immodificabilita del decisum.

In primo luogo la Corte nella sentenza n. 4319/2019 evidenzia che nel caso
di specie la Corte di merito aveva ricomposto il provvedimento in sostanza
espungendo l'intestazione (epigrafe) non inerente alla decisione, ma a quella
assunta in altro e parallelo giudizio svoltosi contestualmente tra le stesse parti,
sostituendola con quella corretta e indicante il corretto numero di registrazione

del procedimento 3. Continua aggiungendo che: “Il procedimento di correzione
degli errori materiali o di calcolo previsto dagli artt. 287 e 288 c.p.c., € esperibile
per ovviare ad un difetto di corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua
materiale rappresentazione grafica, chiaramente rilevabile dal testo del
provvedimento mediante il semplice confronto della parte che ne é inficiata con
le considerazioni contenute in motivazione, difetto causato da mera svista o
disattenzione e, come tale, rilevabile "ictu oculi".

Sebbene la Corte sia consapevole che: “La giurisprudenza di questa Corte é
nel senso che non puo farsi ricorso a procedimento di correzione solo quando il
giudice intenda sostituire completamente la parte motiva e il dispositivo perché

in _guesto _modo si viene a conferire alla sentenza "corretta" un contenuto

concettuale e sostanziale completamente diverso (Cass. Sez. 2, Sentenza n.

12035 del 31/05/2011)" “nel caso in esame, invece, non vi é diversita di parti e la
diversa intestazione della sentenza era riferibile ad altro giudizio svoltosi e
definito con sentenza, la cui intestazione é stata scambiata”*.

'8 Cfr. Cass. 4319/2019, nel caso di specie la parte motiva e il decisum erano rimasti i
medesimi e, pertanto, nell'intestazione si rinveniva un errore di collazione rilevabile ictu oculi gia
con il semplice raffronto dell'intero contenuto del provvedimento afferente ad una controversia
che si era effettivamente svolta e conclusa tra le medesime parti, ma aveva riguardato un
procedimento registrato con altro numero.

4 Non sussiste, nel caso di specie, quel contrasto insanabile tra motivazione e dispositivo
che renderebbe altrimenti inammissibile il ricorso alla procedura di correzione di errore
materiale, ricorribile solo in caso di errori grafici facilmente riconoscibili e non incidente sul
contenuto decisorio (cfr. Cass., Sez. Lav., Sent. n. 1348 del 6 febbraio 1995; Cass, Sez. Lav.,



La sentenza chiarisce ancora una volta che é l'errore nell'espressione e non
nel pensiero, dovuto a disattenzione o svista, che pud dare ingresso al
procedimento di correzione, sicché esulano dal campo di applicazione di
questo procedimento i vizi che attengono alla formazione della volonta e al
processo di manifestazione della stessa, rimanendo spazio solo per quanto e
involontario o si riferisce ad elementi che sono sottratti a qualunque forma di
valutazione (come, ad es., nei casi dellinesatta o incompleta indicazione del
nome delle parti nell'intestazione o nel dispositivo, dell'erronea trascrizione
delle conclusioni delle parti, del contrasto tra motivazione e dispositivo
conseguente a mera inversione dei termini nell'indicazione delle parti,
dellomessa o errata indicazione della data di deliberazione della sentenza,
dellomessa o inesatta indicazione dell'epigrafe della sentenza di uno o piu
nomi dei difensori ritualmente costituiti, dall'errata indicazione del numero di
ruolo del procedimento e cosi via). In virtu della delimitazione di tale ambito di
applicabilita rimangono esclusi dal procedimento di correzione gli errori che
implicano nullita della sentenza, come pure l'errore di fatto revocatorio che
consiste in una divergenza di quanto risulta dalla sentenza dalla realta
processuale.

In sostanza, quindi, l'errore materiale (o di calcolo) pud considerarsi
sussistente ogni qual volta esso non sia conseguenza di una inesatta
valutazione giuridica o di un vizio di motivazione, e, quindi, non implichi vizio del
giudizio e nullita cui si applica il principio previsto dall'art. 161 c.p.c. e, dunque,
si risolva in un semplice difetto di formulazione del testo scritto, senza incidere

sul contenuto concettuale e sostanziale della decisione.

La sentenza afferma di dissentire da quella parte della giurisprudenza che,

piu di recente, in casi simili di "scambio di intestazione della sentenza" o di file,

ha ritenuto sussistere un vizio che attiene alla formazione della volonta e al

processo di _manifestazione della stessa, posto che la parte relativa allo

svolgimento del processo, alla motivazione della sentenza ed il dispositivo sono

gli unici elementi idonei a individuare il dictum, le ragioni del decidere e le parti

cui_inequivocabilmente la sentenza si rivolge, mentre l'intestazione errata a

Sent. n. 2033 del 9 marzo 1999; Cass., Sez. |, Sentenza n. 16353 del 20 agosto 2004; Cass., SU.,
Sent. 5 marzo 2009, n. 5287).



causa di uno scambio di file informatici ovvero l'erronea indicazione del numero
di registrazione del procedimento, non possono certamente dirsi conseguenza
di una inesatta valutazione giuridica o di un vizio di motivazione e, come tale,
costituire un errore rilevabile ictu oculi facilmente emendabile™.

Anche se la Corte ha proceduto a emendare l'errore unendo all'epigrafe la
sentenza corrispondente, anziché correggere la sola epigrafe, tale attivita non
ha nei fatti comportato un mutamento di contenuto della sentenza, poiché
l'errore rilevante ed emendato era in realta riferibile all'epigrafe, e non al
contenuto della sentenza, che € rimasto sostanzialmente immutato.

Nella citata sentenza pertanto si indicano i criteri sulla scorta dei quali
valutare la sussistenza dei presupposti per adottare un provvedimento di

correzione dell’errore materiale:

a) Medesimezza delle parti: rectius sostituzione di decisione assunta in

altro e parallelo giudizio svoltosi contestualmente tra le stesse parti;
b) Dispositivo non modificato ed errore rilevabile ictu oculi: ovvero la parte

motiva ed il decisum sono rimasti i medesimi e, pertanto, nell'intestazione si

rinviene un errore di collazione rilevabile ictu oculi.

Dopo la disamina della sentenza n. 4319/2019, la sentenza in commento n.
7323/2020 prosegue nella motivazione affermando che: “I menzionati
orientamenti giurisprudenziali hanno riguardo alla comune situazione fattuale —
pur diversamente apprezzata — dell’esistenza di un contrasto tra il dispositivo
della sentenza e il dispositivo risultante all’esito della correzione materiale, tale
da poter ingenerare il dubbio che in questi casi si sia in presenza di una nuova
esplicazione del potere decisorio, mentre nel caso in esame non si ravvisa alcun
contrasto tra l'originario dispositivo e quello riprodotto nella sentenza, cosi come
corretta. Tale circostanza consente, ad avviso di questo Collegio, il ricorso al
procedimento della correzione dell’errore materiale, dovendosi escludere che si
sia in presenza di un nuovo esercizio della potesta decisoria e, dunque, della
sostituzione della decisione precedentemente assunta con una nuova, a seguito
di una nuova delibazione della causa”.

La motivazione formulata afferma pertanto che alcun contrasto decisorio
esisteva tra quello adottato nel dispositivo ed il dispositivo risultante all’'esito

S Cfr., di contro, Cass. Sez. 1, sent. n. 2815/2016; Cass. sez. 2. sentenza n. 12035/2011.



della correzione della sentenza; d'altra parte si osserva come tra la prima
sentenza emessa dalla CTR e la seconda sentenza corretta con ordinanza dalla
medesima CTR risulta nel primo dispositivo “rigetto dell’appello”, rispetto a
quello indicato nel secondo dispositivo “accoglimento dell'appello”. Sebbene
sussistano evidenti contrasti di giudicato, a parere della Corte bisogna
escludere che si sia in presenza di una “inesatta valutazione giuridica” o di un
“vizio di motivazione” ovvero, ancora di piu, di un nuovo esercizio della potesta
decisoria e dunque della sostituzione della decisione precedentemente
assunta.

Cio che a parere del giudicante deve prevalere e la intrinseca ed effettiva
volonta del giudicante e non quanto espresso materialmente, evidente dal
contrasto tra i giudicati, rectius dispositivi.

Sul punto si consideri altresi il costante orientamento giurisprudenziale sin
dalla Cassazione civile sez. Il, 31 maggio 2011, n. 12035, la quale ha
confermato, in un caso del tutto simile a quello in commento, che: “II
procedimento di correzione degli errori materiali o di calcolo previsto dagli art.
287 e 288 c.p.c. € esperibile per ovviare ad un difetto di corrispondenza tra
l'ideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione grafica, chiaramente
rilevabile dal testo del provvedimento mediante il semplice confronto della parte
che ne é inficiata con le considerazioni contenute in motivazione, difetto causato
da mera svista o disattenzione e, come tale, rilevabile ictu oculi; ne consegue che

non puo farsi ricorso a tale procedimento quando il giudice intenda sostituire

completamente la parte motiva e il dispositivo precedenti, afferenti ad altra e

diversa controversia avente in comune una sola delle parti, perché in questo

modo si viene a conferire alla sentenza corretta un contenuto concettuale e

sostanziale completamente diverso”.

Pertanto, con la sentenza in commento il Supremo Collegio effettua una
ulteriore elaborazione del proprio orientamento interpretativo: anche se tra le
parti non esisteva altra e diversa controversia, la prevalenza della volonta del
giudicante deve essere preservata in ogni caso attraverso la disamina del
giudizio nel caso concreto.

Detto orientamento difatti si pone in contrasto con quanto asserito da altra
autorevole giurisprudenza che sul punto ha affermato che il procedimento di




correzione non possa giungere a sostituire l'intero testo della sentenza, pur se a

causa della sostituzione di file informatico 6.

In conclusione, in continuita con l'orientamento della Suprema Corte'", si &
ribadito che “quando il giudice, nel redigere la sentenza, all'epigrafe pertinente
abbia fatto seguire uno "svolgimento del processo’, i "motivi della decisione" ed
un dispositivo afferenti una diversa controversia, a tale evenienza non é
consentito porre rimedio mediante il procedimento di correzione di errore
materiale, di cui agliartt. 287 c.c. e ss. neppure ove si deduca la mera
sostituzione del file relativo, in quanto, in tal caso, l'estensione della correzione
integra il deposito di una decisione affatto distinta, la quale verrebbe interamente
sostituita a quella asseritamente corretta” (Cass. civ. Sez. |, sent. 12 febbraio
2016, n. 2815).

Ed ancora: “solo il contrasto insanabile tra dispositivo e motivazione
determina la nullita della sentenza, da far valere mediante impugnazione, in
difetto della quale prevale il dispositivo. Tuttavia, la predetta insanabilita deve
escludersi quando sussista una parziale coerenza tra dispositivo e motivazione,
divergenti solo da un punto di vista quantitativo, e la seconda inoltre sia ancorata
ad un elemento obiettivo che inequivocabilmente la sostenga (si da potersi
escludere l'ipotesi di un ripensamento del giudice); in tal caso & configurabile
l'ipotesi legale del mero errore materiale, con la conseguenza che, da un lato, é
consentito l'esperimento del relativo procedimento di correzione e, dall'altro, deve
qualificarsi come inammissibile I'eventuale impugnazione diretta a far valere la
nullita della sentenza asseritamente dipendente dal contrasto tra dispositivo e

6 Cass. civ., Sez. |, Sent., 12 febbraio 2016, n. 2815: “La correzione deve essere, invero,
esplicazione di un'attivita nella sostanza amministrativa, che non implica un nuovo esercizio
dell'attivita giurisdizionale; mentre ove la natura dell'errore sia tale che correggere il medesimo
comporti la riscrittura dell'intera decisione, si finisce per ricadere nell'esplicazione di nuovo potere
decisorio. Non pu9, invero, in tal caso parlarsi di mero errore materiale, ma di vizio che - avendo il
giudice sostituito completamente fatto, diritto e dispositivo - si riflette sulla portata concettuale e
sostanziale della decisione, non trattandosi di ovviare ad un difetto di corrispondenza tra
lideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione grafica rilevabile dal testo del
provvedimento, ma venendo in rilievo un'inammissibile attivita volitiva, che esula dalla nozione di
errore materiale correggibile ai sensi degli artt. 287 c.p.c. e ss.

7 Cfr. Cass., Sez. Un,, sent. 12 marzo 2004, n. 5165; conforme Cass. sent. 12 maggio 2004,

n. 22658; Cass. sent. 28 dicembre 2004, n. 24061; Cass. sent. 5 maggio 2004, n. 8543; Cons.
Stato sent. 22 aprile 2004, n. 2358; Cass. sent. 26 novembre 2008, n. 28189.



motivazione”™®,

Sara oltremodo interessante osservare quale sara l'orientamento che la
Corte prediligera in futuro posto che & del tutto pacifico come il concetto stesso
di errore materiale (errore sottoponibile a correzione) e, conseguentemente,
anche quello di correzione, siano assolutamente incompatibili con qualsivoglia
mutamento della decisione.

Sul tema della assoluta immodificabilita della res iudicata *& opportuno ed
utile richiamare il contenuto della sentenza della Corte di Cassazione n. 28 del 7
gennaio 1974, la quale ha affermato che “il problema dellimpugnabilita del
provvedimento di correzione non puo essere risoluto scartando, in fatto, l'ipotesi
di una divergenza fra I'essere e il dover essere di tale provvedimento, cioé
assumendo che esso sara sempre un provvedimento di correzione e non accadra
mai che il giudice emetta con le forme e le finalita della correzione un
provvedimento che, sostanzialmente, modifica il giudicato (..). Il problema
dellimpugnabilita del provvedimento di correzione neppure puo essere risoluto
considerando che tale provvedimento incide su di una sentenza e che questa
sentenza diviene, per disposto dell'ultimo comma dell’art. 288, impugnabile nella

18 “Nel caso di specie, la sentenza di appello aveva corretto il dispositivo della sentenza di
primo grado nella parte in cui riconosceva dal 1° gennaio 1981 il diritto alla promozione del
ricorrente, dipendente di impresa bancaria, affermando che lindicata decorrenza era frutto di
mero errore materiale e non di contrasto con la motivazione che riportava la decorrenza dall'l
agosto 1986, cosi divergendo solo quantitativamente dal dispositivo e poggiando sulle fondate
critiche mosse dalla banca convenuta alla consulenza tecnica d'ufficio che aveva fatto errato
riferimento, per calcolare le dovute differenze retributive, alla data del gennaio 1987; la S.C., in
accoglimento del motivo di ricorso incidentale che denunciava la formazione del giudicato interno
sullo specifico punto della decorrenza del diritto alla promozione come indicata dal dispositivo
della sentenza di primo grado, ha cassato la sentenza della corte territoriale in quanto affetta da
"error in procedendo’, avendo modificato il dispositivo della decisione appellata mediante
correzione di errore materiale in realta insussistente, giacché assenti elementi oggettivi di
divergenza del dispositivo dalla realta processuale, rispetto alla quale si era invece formata una
diversa valutazione, cosi da determinarsi un vero e proprio contrasto tra motivazione e dispositivo
non censurato in sede di gravame e dovendo percio prevalere il dispositivo)” (cfr. Cass. Civ. Sez.
Lavoro, Sent. n. 18090 del 27/08/2007)".

9 M. ACONE, Riflessioni sul rapporto tra la correzione ed i mezzi di impugnazione, in Riv.
trim. dir. e proc. civ. 1980, pp. 1297 e ss., e in Studi in memoria di S. Satta, |, Padova 1982, p. 1 e
ss. M. ACONE, op. ult. cit.,, p. 1336 e ss. e p. 1347, sub nota 90, ove si afferma, spiegando la
natura amministrativa del provvedimento di correzione, che “ la correzione non realizza mai una
decisione sostitutiva di quella gia contenuta nella sentenza”. In virtu della natura stessa
dell’'errore materiale, dunque, I'oggetto della decisione non muta né se si procede alla
correzione, né se l'errore materiale passa, per cosi dire, “ inosservato ”: in altre parole, I'oggetto
del “ giudicato " & sempre lo stesso, si arrivi o meno a correggere I'errore materiale.



parte corretta, talché l'ingiustizia eventuale della correzione non avrebbe rilievo

essendo possibile la rimozione della pronuncia corretta. Siffatta considerazione é

chiaramente contraddittoria, perché, se si esclude, in tesi, che il giudice possa,
con il provvedimento di correzione, modificare il giudicato, non pud affermarsi
che, nellipotesi di questa evenienza, la modifica ha pieno vigore, al punto che

guel giudicato non c'é piu ed anzi si considera da sempre esistente la pronuncia
corretta, salva la nuova decorrenza del termine di impugnazione di questa. Cosi

opinando, in realta, si viene a ritenere che il giudicato non resiste al potere di
correzione e che, nel nome della correzione, € lecito al giudice qualsiasi modifica

del giudicato senza possibilita di censura, dato che la cosiddetta censura del
sultato, cioe limpugnazione della sentenza corretta, proprio perché apre un

r

nuovo giudizio di merito sulla causa ormai decisa, presuppone non solo

l'efficacia, ma la piena validita della rimozione del giudicato operata attraverso la

”

correzione “. Ne consegue quindi, secondo la Corte, che, proprio perché la
correzione non puo incidere sul contenuto della pronuncia, la “parte” corretta
della sentenza non pu0 essere una parte sulla quale non si & formato il
giudicato, sicché l'oggetto del giudizio di impugnazione non pud che risolversi
nella verifica della legittimita o meno del provvedimento di correzione (..) con
I'accertamento eventuale della nullita di questa, resa fuori dai limiti di legge
(sentenza citata, c. 335) %°.

In ultima analisi € interessante altresi comprendere se il predetto principio di
carattere generale della immodificabilita del decisum, confermato da autorevole
giurisprudenza, potra essere salvaguardato qualora si lamenti altresi la
violazione di altro principio di carattere generale, relativo alla immodificabilita
del collegio giudicante, in quanto al punto 3.1. della sentenza in commento si
legge che: “Come osservato in precedenza, il procedimento di correzione degli
errori materiali é diretto a porre rimedio ad un vizio meramente formale della
sentenza, derivante da divergenza evidente e facilmente rettificabile tra
l'intendimento del giudice e la sua esteriorizzazione e, in quanto tale, ha natura
amministrativa, sicché non opera il principio della immutabilita del giudice, di cui
all'art. 276 c.p.c., dovendosi intendere il riferimento di cui al successivo art. 287

20 M. VANZETTI, In tema di correzione e di impugnazione a norma dell’'art. 288, comma 4,
c.p.c., in Riv. Dir. Proc., 2004, 3, 885.



alla correzione effettuata dallo "stesso giudice" nel senso di "stesso ufficio
giudiziario", senza che rilevi la persona fisica del magistrato che ha pronunciato il
provvedimento (cfr. Cass., ord., 22 gennaio 2015, n. 1207; vedi, altresi, sulla
natura amministrazione del procedimento, Cass., Sez. Un., 28 febbraio 2017, n.
5053)".

Detto principio contraddice quanto confermato dalla Suprema Corte nelle piu
recenti pronunce, tra tutte Cass. civ. Sez. VI - 2 Ord., 6 febbraio 2020, n. 2779,
ove si afferma che: “La sentenza emessa da un magistrato diverso da quello che,

a seguito della precisazione delle conclusioni, ha trattenuto la causa in decisione,
deve ritenersi nulla, perché deliberata da un soggetto che é rimasto estraneo alla

trattazione della causa. Qualora si renda necessario procedere alla sostituzione

del magistrato che ha gia trattenuto la causa in decisione, non é sufficiente un
decreto del capo dell'Ufficio che dispone la sostituzione, ma il nuovo giudice
nominato deve convocare le parti dinanzi a sé perché precisino nuovamente le
conclusioni™'.

In conclusione, la sentenza in commento meritera ulteriore approfondimento
alla luce dei principi sopra esposti, in primo luogo perché, a parere di chi scrive,
non sussistevano nel caso di specie i requisiti per poter effettuare la correzione
dell’errore materiale posto che:

1. La modifica dello svolgimento del processo, motivi della decisione e
dispositivo, rappresentano I'esplicazione di un nuovo potere decisorio, si veda
Cass. S.U. n. 16032/2010;

21 Si rinvia anche a Cass. civ. Sez. | Ord., sent. 19 febbraio 2020, n. 4255: “Tra il collegio
giudicante dinanzi al quale le parti hanno rassegnato le definitive conclusioni, ed ha assunto la
causa in decisione, e quello che delibera la decisione, vi deve essere perfetta corrispondenza, non
potendo essere sostituito un componente nella fase compresa tra l'udienza di precisazione delle
conclusioni ed il deposito della sentenza, se non previa rinnovazione di detta udienza, a pena di
nullita della sentenza per vizio di costituzione del giudice; tale principio, estensibile anche al
giudice monocratico, vale per tutte le attivita preliminari rispetto alla decisione e quindi non soffre
deroga in caso di "incidente decisorio”, allorché il giudice emetta ordinanza ex art. 101, comma 2,
c.p.c. ritenendo di porre a fondamento della decisione una questione rilevata d'ufficio, stante il
dovere costituzionale del rispetto del contraddittorio e il divieto di decisioni cd. della "terza via".
(Nella specie, la S.C. ha ritenuto la nullita della sentenza impugnata perché, assunta la causa in
decisione, un collegio diversamente composto aveva concesso termine alle parti per memorie su
una questione rilevata d'ufficio, sebbene la sentenza fosse stata poi pronunciata dal medesimo
collegio che aveva riservato la decisione)”.



2. Non sussisteva nel caso di specie il rischio di sostituzione di una
decisione assunta in altro e parallelo giudizio svoltosi contestualmente tra le
stesse parti, in quanto inesistente altro giudizio pendente o gia definito tra le
medesime parti;

3. Nel dispositivo non era presente un errore rilevabile ictu oculi in quanto la
modifica del dispositivo e dell'intera decisione ha rappresentato un vero e
proprio nuovo giudizio, ovvero la modifica del giudicato formale in aperta
violazione di legge (cfr. Cass. n. 18/1974);

4. A tale elemento conclusivo si aggiunga che la nuova decisione ovvero il
nuovo giudicato e stato emesso da un diverso collegio giudicante, anche
questo produttivo di un effetto di nullita insanabile della “nuova sentenza
emessa”.

Sara oltremodo interessante, dopo aver esaminato i principi di diritto
confermati dalla Suprema Corte, analizzare le ulteriori pronunce della
Cassazione che su questo tema si auspica potranno fornire ulteriori
approfondimenti per confermare la prevalenza della “volonta” del Giudice
rispetto al “decisum”, decisioni che pero dovranno rispettare quei limiti e canoni
interpretativi che la giurisprudenza del Supremo Collegio, per come
ampiamente esposto in questa breve nota, ha cristallizzato nel corso degli anni.



Cass. civ. Sez. V, Sent. (ud. 15-10-2019) 17-03-2020, n. 7323

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONE TRIBUTARIA

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. BRUSCHETTA Ernestino Luigi - Presidente -

Dott. D’AQUINO Filippo - Consigliere -

Dott. CATALLOZZI Paolo - rel. Consigliere -

Dott. ANTEZZA Fabio - Consigliere -

Dott. NOCELLA Luigi - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

SENTENZA

sul ricorso iscritto al n. 8883/2015 R.G. proposto da:

Fallimento della (OMISSIS) s.a.s. di D.A. in persona del curatore pro
tempore, rappresentata e difesa dall'avv. Stefano Grisolia, con domicilio eletto
presso lo studio legale Gemma & Partners, sito in Roma, via di Villa Patrizi, 13; -
ricorrente —

Contro

Agenzia delle Entrate, in persona del Direttore pro tempore, rappresentata e
difesa dall'Avvocatura Generale dello Stato, presso la quale € domiciliata in
Roma, via dei Portoghesi, 12 - controricorrente —

avverso la sentenza della Commissione tributaria regionale della Calabria, n.
2109/15, depositata il 2 dicembre 2015.

Udita la relazione svolta nella pubblica udienza del 15 ottobre 2019 dal
Consigliere Dott. Catallozzi Paolo; udito il Pubblico Ministero, in persona del
Sostituto Procuratore generale Dott. Basile Tommaso, che ha concluso
chiedendo l'accoglimento del ricorso;



udito gli avv. Stefano Grisolia, per il ricorrente, e Giammario Rocchitta, per la
controricorrente.

Svolgimento del processo

1. Il Fallimento della (OMISSIS) s.a.s. di D.A. propone ricorso per cassazione
avverso la sentenza della Commissione tributaria regionale della Calabria,
depositata il 2 dicembre 2015, che, in accoglimento dell'appello dell'Ufficio, ha
respinto il suo ricorso per I'annullamento del diniego da questo opposto avverso
la sua istanza di rimborso di un credito i.v.a.

2. Dall'esame della sentenza impugnata si evince che tale istanza, avente ad
oggetto un credito relativo al periodo di imposta 1995, era stata disattesa
dall'Ufficio in quanto il credito non era stato indicato nella dichiarazione relativa
all'anno successivo, di cui era stata omessa la presentazione, e non era utile, a
tale fine, l'istanza prodotta a distanza di tre anni e non supportata da idonea
documentazione attestante la spettanza della pretesa.

2.1. 1l giudice di appello ha accolto I'appello dell'Ufficio evidenziando che il
contribuente non aveva offerto idonea prova dell'esistenza del credito vantato.

3. Il ricorso e affidato a cinque motivi.

4. Resiste con controricorso I'Agenzia delle Entrate.

Motivi della decisione

1. Con il primo motivo di ricorso il Fallimento ricorrente denuncia la nullita
della sentenza per violazione e falsa applicazione dell'art. 132 c.p.c. e D.Lgs. 31
dicembre 1992, n. 546, artt. 35, 36 e 37, per aver il giudice di appello, a seguito
di procedimento di correzione dell'errore materiale, sovvertito completamento
I'esito del giudizio risultante dalla sentenza depositata, che si pronunciava nel
senso dell'inammissibilita del gravame dell'Ufficio.

2. Con il secondo motivo deduce, con riferimento all'art. 360 c.p.c., comma 1,
nn. 3 e 4, la nullita e I'abnormita della sentenza per motivazione illogica,
illegittima e contraddittoria, per aver il giudice di appello posto a fondamento
della correzione della sentenza operata ai sensi dell'art. 278 c.p.c., un errore
materiale in realta insussistente.



Evidenzia, sul punto, che nessun altro contenzioso aveva interessato le parti,
per cui non pertinente era la giustificazione dell'errore addotta dalla
Commissione regionale.

Corretta era, poi, la sentenza originaria, che aveva dichiarato inammissibile
I'appello dell'Ufficio.

2.1. I motivi, esaminabili congiuntamente, sono infondati.

Il procedimento di correzione degli errori materiali o di calcolo, previsto dagli
artt. 287 e 288 c.p.c., & esperibile non solo per ovviare ad un difetto di
corrispondenza tra l'ideazione del giudice e la sua materiale rappresentazione
grafica, chiaramente rilevabile dal testo del provvedimento e, come tale,
rilevabile ictu oculi, ma anche in funzione integrativa, in ragione della necessita
di introdurre nel provvedimento una statuizione obbligatoria consequenziale a
contenuto predeterminato ovvero una statuizione obbligatoria di carattere
accessorio, anche se a contenuto discrezionale (cfr. Cass. 31 maggio 2011, n.
12035).

E' stato, tuttavia, escluso che possa farsi ricorso a tale procedimento quando
il giudice intenda sostituire completamente la parte motiva e il dispositivo
precedenti, afferenti ad altra e diversa controversia avente in comune una sola
delle parti, perche in questo modo si viene a conferire alla sentenza corretta un
contenuto concettuale e sostanziale completamente diverso.

Tale conclusione é stata ribadita, secondo una prima pronuncia di questa
Corte, anche nel caso in cui il giudice, nel redigere la sentenza e in conseguenza
di un mero errore di sostituzione del file informatico, abbia commesso uno
scambio di provvedimenti nella fase di impaginazione, facendo seguire, ad
un'epigrafe pertinente, uno "svolgimento del processo’, dei "motivi della
decisione" ed un dispositivo afferenti ad una diversa controversia decisa in data
coeva nei confronti delle stesse parti, ritenendo che l'estensione della
correzione integrerebbe il deposito di una decisione affatto distinta, la quale
verrebbe interamente sostituita a quella corretta (cfr. Cass. 12 febbraio 2016, n.
2815).

Recentemente, tuttavia, altra pronuncia del giudice di legittimita ha ritenuto
che sia possibile, in relazione a questa situazione, il ricorso al procedimento in



esame, sostenendo che l'estensione della correzione non integrerebbe il
deposito di una decisione distinta (cfr. Cass., ord., 14 febbraio 2019, n. 4319).

2.2. | menzionati orientamenti giurisprudenziali hanno riguardo alla comune
situazione fattuale - pur diversamente apprezzata dell'esistenza di un
contrasto tra il dispositivo della sentenza e il dispositivo risultante all'esito della
correzione materiale, tale da poter ingenerare il dubbio che in questi casi si sia
in presenza di una nuova esplicazione del potere decisorio, mentre nel caso in
esame non si ravvisa alcun contrasto tra l'originario dispositivo e quello
riprodotto nella sentenza, cosi come corretta.

Tale circostanza consente, ad avviso di questo Collegio, il ricorso al
procedimento della correzione dell'errore materiale, dovendosi escludere che si
sia in presenza di un nuovo esercizio della potesta decisoria e, dunque, della
sostituzione della decisione precedentemente assunta con una nuova, a seguito
di una nuova delibazione della causa.

3. Con il terzo motivo il ricorrente si duole, con riferimento all'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 4, della violazione e falsa applicazione degli artt. 132 e 276 c.p.c. e
D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 35, per aver la Commissione regionale violato il
principio dellimmutabilita del giudice, in relazione alla stesura del
provvedimento di correzione materiale da parte di un magistrato, svolgente le
funzioni di presidente del collegio, diverso da quello che aveva deciso la causa
e sottoscritto la sentenza originaria.

3.1. Il motivo & infondato.

Come osservato in precedenza, il procedimento di correzione degli errori
materiali € diretto a porre rimedio ad un vizio meramente formale della
sentenza, derivante da divergenza evidente e facilmente rettificabile tra
l'intendimento del giudice e la sua esteriorizzazione e, in quanto tale, ha natura
amministrativa, sicché non opera il principio della immutabilita del giudice, di
cui all'art. 276 c.p.c., dovendosi intendere il riferimento di cui al successivo art.
287 alla correzione effettuata dallo "stesso giudice" nel senso di "stesso ufficio
giudiziario", senza che rilevi la persona fisica del magistrato che ha pronunciato
il provvedimento (cfr. Cass., ord., 22 gennaio 2015, n. 1207; vedi, altresi, sulla
natura amministrazione del procedimento, Cass., Sez. Un., 28 febbraio 2017, n.
5053).



4. Con il quarto motivo di ricorso il contribuente lamenta la violazione degli
artt. 287 e 395 c.p.c., per aver il giudice di appello ritenuto ammissibile il ricorso
per correzione dell'errore materiale benché la controparte avesse
contestualmente proposto ricorso per revocazione.

4.1. Il motivo e inammissibile, in quanto poggia sull'assunto fattuale che il
ricorso delllAmministrazione finanziaria contenesse anche la domanda di
revocazione della sentenza, ma di tale circostanza non vi & alcun riscontro,
difettando la riproduzione dell'atto e non emergendo riscontri dal contenuto
della sentenza.

5. Con l'ultimo motivo di ricorso il Fallimento censura la sentenza di appello
per violazione e falsa applicazione del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, art. 74-bis,
e L. 27 luglio 2000, n. 212, art. 3, nonché per "violazione ex art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 5", per aver ritenuto che la parte fosse decaduta dal diritto al
rimborso dell'l.v.a., relativa alllanno 1996, per omessa presentazione della
dichiarazione annuale, benché nessun addebito potesse imputarsi al curatore
fallimentare, nominato successivamente alla scadenza del relativo termine.

Evidenzia, inoltre, l'insufficiente e contraddittoria motivazione in ordine al
punto decisivo rappresentato dalla ritenuta carenza di prova del credito vantato
5.1. Il motivo &, quanto alla dedotta violazione di legge, inammissibile, in quanto
non coglie la ratio decidendi.

La Commissione regionale, infatti, ha escluso la fondatezza della domanda
del contribuente in ragione del mancato assolvimento dell'onere di dimostrare
la sussistenza del credito e non anche dell'omessa presentazione, nelle forme e
nei termini previsti, della dichiarazione annuale.

5.2. Inammissibile e il motivo anche nella parte attinente il vizio
motivazionale, trovando applicazione al caso in esame, ratione temporis, l'art.
360 c.p.c.,comma 1, n. 5, come risultante a seguito alla riformulazione disposta
dal D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 54, conv., con modif., dalla L. 7 agosto 2012,
n. 134, che non consente piu la deducibilita, quale vizio di legittimita, del
semplice difetto di sufficienza o contraddittorieta della motivazione (cfr. Cass.,
ord., 25 settembre 2018, n. 22598; Cass. 12 ottobre 2017, n. 23940).

6. Pertanto, per le suesposte considerazioni, il ricorso non pud essere
accolto.



7. In ragione della peculiarita delle questioni di diritto esaminate e
dell'assenza di un consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimita
in ordine ai presupposti per il ricorso al procedimento di correzione dell'errore
materiale, appare opportuno disporre l'integrale compensazione tra le parti delle
spese del giudizio di legittimita.

8. Sussistono i presupposti per il versamento, da parte della ricorrente,
dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello dovuto per il
ricorso, a norma del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1-bis.

P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso; compensa integralmente tra le parti le spese del
giudizio di legittimita.

Ai sensi del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1-quater, da atto
della sussistenza dei presupposti per il versamento, da parte della ricorrente,
dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello dovuto per il
ricorso, a norma dello stesso art. 13, comma 1-bis.

Cosi deciso in Roma, il 15 ottobre 2019.

Depositato in cancelleria il 17 marzo 2020



L'evoluzione del rapporto tra evasione ed economia
sommersa, dall’'abbandono della lira fino alla crisi
globale, economica e sociale, con epicentro in
Europa: approfondimenti e sorprese

di Raffaele Perrone Capano

ABSTRACT

The study represents a further reflection on what was said in the speech
presented in Naples in June 2020, as part of the Spring in Naples Conference on
the relationship between the underground economy and tax evasion. The
comparison between the constant reduction of the underground economy since
the first years of the introduction of the euro and the acceleration highlighted
starting from 2015, through the careful analysis of the ISTAT reports on the
underground economy, confirms the downsizing of a phenomenon that survives
in restricted non-competitive areas and whose dimensions, now marginal, are
aligned with those of the most advanced economies.

The work ends with a harsh criticism of the IRPEF counter-reform
implemented between 2006 and 2007 by the second Prodi government. The
main cause, together with the multiplication of the expedients used since 2014
to increase revenue, of the low growth of Italy in the last fifteen years.

SINTESI

Lo studio rappresenta un approfondimento della relazione sul tema del
rapporto tra economia sommersa ed evasione, tenuta a Napoli nel giugno 2020,
nell'ambito del Convegno “Spring in Naples”. Il confronto tra la riduzione costante
delleconomia sommersa fin dai primi anni dellintroduzione dell'euro e



I'accelerazione evidenziata a partire dal 2015, attraverso l'analisi accurata dei
rapporti dellISTAT sull’economia sommersa, conferma il ridimensionamento di
un fenomeno che sopravvive in aree di nicchia non concorrenziali e le cui
dimensioni, ormai marginali, sono allineate a quelle delle economie piu avanzate.
Il lavoro si conclude con una critica impietosa della controriforma dell'lRPEF
attuata tra il 2006 e il 2007 dal secondo Governo Prodi. La principale causa,
assieme alla moltiplicazione degli espedienti utilizzati a partire dal 2014 per
aumentare il gettito, della bassa crescita dell’ltalia nell’'ultimo quindicennio.
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1. Premessa

Uno degli aspetti che viene segnalato con maggiore frequenza, quando in
Italia si affronta il tema del fisco e della sua crisi, € rappresentato
dallimmancabile richiamo all’“enorme evasione” italiana: un'espressione che mi
e rimasta impressa, evocata in Svizzera da un noto economista, investito di
responsabilita di governo a fine 2011, durante la crisi del nostro debito sovrano.

Un’espressione quanto meno infelice per la sede scelta e per l'assoluta
genericita che la aveva accompagnata. Un’anteprima populista che avrebbe
fatto da apripista nel mondo politico a molti altri imitatori.

Ora, che in Italia, accanto ad un’elevata pressione fiscale, accompagnata da
una implicita superiore di almeno 2,5 punti di PIL, di cui nessuno parla, esista
anche una diffusa evasione fiscale, occultata con le molteplici opportunita
offerte in passato dall’'economia sommersa, rappresenta un’affermazione
corrente, anche se spesso generica e non adeguatamente documentata.



Basta sfogliare i dati pubblicati recentemente dallISTAT sull’'economia
sommersa e irregolare nel periodo che va dal 2014 al 2019, per rendersi conto
che dalle cifre che provengono dall'economia “non osservata” (sommerso
economico e economia criminale), emerge una realta piu articolata, e
soprattutto una tendenza costante, alla riduzione dell'economia sommersa
rispetto al PIL, dall'introduzione dell’euro ad oggi.

Un elemento fin troppo trascurato, nell'approccio economico agli studi sul
fisco, che spesso affrontano il tema “evasione” in una singola imposta,
prescindendo dalla struttura giuridica. Di fatto viene ignorato che la somma di
interventi parziali, talvolta contradittori, rende difficile parlare del fisco come
“sistema”, termine che nella Costituzione ha un significato preciso.

Un ordinamento tributario, buono o cattivo che sia, costituisce sempre un
“sistema di vasi comunicanti”; quindi le eventuali incoerenze non solo
determinano in alcune circostanze fratture con i principi; producono anche
effetti a cascata indesiderati, non previsti dal legislatore.

Alla luce di queste premesse, cerchero di analizzare il rapporto tra la
tendenza alla diminuzione costante dellleconomia sommersa, che ha
caratterizzato ['ltalia fin dai primi anni dall'introduzione dell’euro, rispetto alle
politiche tributarie adottate in Italia, a partire dalla crisi del nostro debito
sovrano del 2011.

Un’azione motivata da obiettivi di contrasto all’'evasione fiscale nelle attivita
minori, di lavoro autonomo e d'impresa con meno e di 15 addetti, basata sulla
moltiplicazione degli adempimenti burocratici; affiancata dall'introduzione di
sistemi derogatori del regime comune di applicazione dell'IVA europea (reverse
charge e split payment, nelle diverse versioni), impiegati per contrastare
I'evasione, in realta destinati ad aumentare il gettito, occultato con una serie di
costruzioni complesse, basate su meccanismi di illusione finanziaria.

Una condizione frutto di scelte politiche poco meditate, disattente ai principi
che ha contribuito nel corso del tempo a dividere il mondo del lavoro nelle due
macro aree dei tutelati e dei meno protetti. Con comprensibili riflessi sulla
diffusione dell'economia sommersa, brodo di cultura dell’evasione fiscale, di cui
cerchero di definire con minore improvvisazione i confini.

Al riguardo basta ricordare che, al momento del fallimento della Lehman



Brothers, nel settembre 2008 il sommerso economico, secondo I'ISTAT,
rappresentava una cifra compresa tra un minimo del 16,3% e un massimo del
17,5%.

Un dato elevato, tuttavia non lontano dalle stime Eurostat dell’economia
sommersa, relative alle principali economie europee, in cui la forbice nel 2008,
oscillava tra'11,2% della Francia e il 16,1% di Germania e Svezia.

Dieci anni dopo, nel 2018, in base alle rilevazioni dell’lstat pubblicate alla fine
del 2019, il sommerso economico, in lenta ma continua contrazione, costituiva
il 10,8% del PIL, al netto dell’economia criminale, stabile intorno all’'1,1%,
nell’'ultimo decennio.

Occorre quindi prendere atto del tendenziale allineamento quantitativo del
sommerso italiano a quello delle principali economie dellUE, spinto
dall'introduzione dell'euro e dalle trasformazioni dei sistemi economici, in
seguito alla crisi finanziaria internazionale del 2008.

Certo, esistono anche differenze qualitative, legate alle peculiari
caratteristiche socioeconomiche dei diversi Stati dellUE, che possono
determinare variazioni settoriali del sommerso economico, di tipo quantitativo.
Tuttavia, siamo in presenza di variabili che, specie nelle economie
maggiormente integrate dell’Eurozona (che coincidono con i sei Paesi fondatori
della CEE, nel 1957), non sono certo in grado di ribaltare il dato quantitativo.

In ogni caso i profili quantitativi dell'economia sommersa rappresentano uno
soltanto degli aspetti di un’indagine che non si limiti a definire in modo corretto
la dimensione del fenomeno “evasione”, ma ne indichi le aree di maggiore
diffusione, alla luce delle caratteristiche strutturali e distributive del sistema
tributario e della sua evoluzione, nell'arco di tempo che va dallo scoppio della
crisi finanziaria del 2008, ai giorni nostri.

Un periodo travagliato, specie per ['ltalia, che per essere compreso deve
essere collocato nel processo di riforme costituenti che hanno caratterizzato
I'Ue nell’arco di un trentennio, a partire dall'introduzione dell’'euro e dalla nascita
dell'Unione monetaria.

In senso opposto, gli squilibri prodotti dalla crisi innescata dalla pandemia
da Covid-19, con i loro effetti a cascata, hanno investito direttamente i cittadini
europei, non risparmiando nessun Paese dellUE; dando avvio ad una nuova



fase di riforme costituenti, finalizzate al rilancio della costruzione europea.

Una risposta che guardi al futuro, lasciandoci alle spalle le paure e le
incertezze prodotte dalla pandemia, contro ogni illusionismo sovranista, che
sembra aver rimosso il lungo sonno della liberta, lascito tragico del “secolo
breve”.

2. Dalla crisi finanziaria internazionale del 2008 a quella del debito sovrano del
2011: le ricadute sull’economia italiana e i riflessi sul fisco

Il forte ridimensionamento delleconomia sommersa nel nostro Paese,
nell’arco di un decennio, a partire dalla crisi finanziaria internazionale del 2008
(gli ultimi dati disponibili si riferiscono al 2019), consente di rimettere in
discussione alcune certezze sulla “enorme evasione fiscale” italiana. Le ragioni
di questa affermazione sono diverse, tra loro complementari.

Per esigenza di sintesi mi soffermo brevemente su quelle che mi sembrano
le due maggiormente significative. La prima si riferisce agli effetti della crisi
finanziaria internazionale del 2008, che aveva determinato nel 2009 un brusco
calo del PIL, pari a -51% su base annua (-6,2% in Germania); sui profili
prettamente tributari di quella crisi, mi soffermero diffusamente nella seconda
parte del lavoro.

In Italia gli effetti della crisi finanziaria, trasferiti quasi immediatamente dal
sistema bancario all'economia reale, erano stati tenuti sotto controllo dal DL n.
155, adottato dal Governo Berlusconi, d’intesa con la Banca d'ltalia (il
Governatore era Draghi), il 9 ottobre 2008, e dalla Legge di conversione n. 190
del 4 dicembre.

Le misure d'urgenza, a sostegno del sistema bancario e del risparmio, si
basavano sulla garanzia dello Stato a favore dei depositanti per un triennio e
sull'impegno dello Stato, fino al 31 dicembre del 2009, a ricapitalizzare
direttamente o a garantire la ricapitalizzazione delle banche che ne avessero la
necessita per effetto della crisi. L'intervento aveva messo in sicurezza il nostro
sistema bancario, garantendo la continuita del credito al sistema delle imprese.
Una condizione che aveva consentito all'economia italiana, sulla spinta della
ripresa delle esportazioni, di ripartire fin dal secondo trimestre del 2009, per



primi in Europa.

Nel 2010 il PIL italiano aveva registrato una crescita di +1,5%,
particolarmente significativa in quanto non drogata dalla spesa pubblica, salvo
un forte incremento dell'impiego degli ammortizzatori sociali, estesi alle realta
di minori dimensioni, in precedenza escluse, per consentire alle imprese di
superare il blocco dell'attivita, nei primi mesi del 2009. Un intervento
indispensabile per garantire la tenuta economico- sociale del sistema,
salvaguardando la capacita produttiva delle imprese, anche di piccola
dimensione.

Una condizione che non si sarebbe ripetuta nel 2011, con gli attacchi
speculativi al debito sovrano italiano e la conseguente crisi politica, risolta
frettolosamente evitando le elezioni, con la nascita di un esecutivo tecnico
presieduto dal prof. Monti.

Una soluzione discutibile, i cui effetti sull'economia italiana proseguiranno
oltre la caduta del Governo Monti e le elezioni politiche del 2013.

Gli eccessi della stretta fiscale che il Governo Monti aveva determinato, sia
sul versante della spesa pubblica (la riforma Fornero del sistema pensionistico,
approvata in fretta e furia, che aveva fatto emergere negli anni successivi il
fenomeno degli esodati, con costi aggiuntivi non previsti per molti miliardi), sia
su quello tributario, fortemente regressivi, avevano prodotto un colpo di freno
molto superiore a quanto previsto, su tutta I'economia italiana.

Un insieme di criticita che aveva innescato una spirale recessiva-depressiva,
meno intensa di quella del 2009, di durata 6 volte maggiore che si sarebbe
protratta per 37 mesi, fino alle soglie del 2015. Il cui lascito piu rilevante, per
quel che qui interessa, € stato una riduzione della capacita produttiva del
settore manifatturiero vicina in media al 25%, con punte drammaticamente piu
elevate nel settore dell'auto, e un salto indietro del reddito pro-capite, ai livelli
della meta degli anni '90 del secolo scorso.

Che in questo scenario recessivo, dominato da un fisco impegnato a
produrre sempre nuovi adempimenti, inutilmente onerosi, amplificato da una
stretta generalizzata del credito, che aveva travolto, in un arco di tempo
ristretto, decine di migliaia di imprese, I'economia sommersa, notoriamente la
piu fragile, sia stata la prima ad essere investita dallonda lunga della



recessione, non deve sorprendere.

Di qui, anticipando quanto cerchero di dimostrare piu avanti, la convinzione
che le stime di una evasione che sfiora i 110 miliardi di euro, sostenuta dal MEF
per esigenze politiche, rivista al rialzo a 120 miliardi dal Vice-ministro
dell’economia Misiani nel Governo Draghi, o altre che circolano, ancora piu
elevate, siano irrealistiche e si scontrino con quanto documentato sul punto
dall'ISTAT.

3. Le riforme fiscali attuate tra il 1996 e il 2014 e le ricadute sull’evasione
fiscale

a) La riforma fiscale del 1996-97

Il Prof. Vincenzo Visco, ordinario di Scienza delle Finanze nell’'Universita di
Pisa, eletto in Parlamento negli anni “70 nelle file della sinistra indipendente,
aveva rappresentato in quegli anni I'elemento di collegamento tra il PCI,
principale partito di opposizione e il mondo economico, di cui l'on. Bruno
Visentini, deputato del partito repubblicano, piu volte Ministro, proprio per la
collocazione politica, costituiva la piu significativa espressione.

Per I'attivita svolta in ruoli diversi (docente universitario, parlamentare, piu
volte ministro) per oltre un quarantennio, si pud affermare che il prof. Visco ha
rappresentato la personalita piu influente nella politica tributaria italiana degli
ultimi 40 anni.

Questa affermazione ha trovato un puntuale riscontro nella riforma
nell'IRPEF, introdotta dall’ on. Visco, Ministro delle finanze nel I° Governo Prodi,
qualificata da una revisione della progressivita molto significativa, a partire dai
redditi piu elevati Tema che aveva affrontato venti anni prima in un Convegno
organizzato dall’Ateneo Pisano, proprio su questo argomento.

La riforma dell'IRPEF introdotta nel 1997 ruotava intorno a due cardini: il
primo era rappresentato dalla riduzione di 10 punti dell’aliquota massima, dal
55% al 45%; il secondo si basava sull'innalzamento dell’'aliquota del primo
scaglione dal 10% al 19%. L'aumento dell'imposta a carico dei contribuenti
rientranti nel primo scaglione era stato compensato dall'aumento delle
detrazioni personali e per carichi familiari. Il nuovo schema di detrazioni era piu



generoso con i redditi da lavoro dipendente, che beneficiavano degli assegni
familiari, rispetto ai redditi da lavoro autonomo e d’ impresa individuale che
usufruivano di minori detrazioni e non avevano diritto agli assegni familiari.

La riforma fu ben accolta perché tutti i contribuenti risparmiavano qualcosa;
tuttavia aveva determinato un ulteriore ampliamento della forbice delle
discriminazioni qualitative tra le diverse categorie di redditi da lavoro, rispetto
alla situazione preesistente, motivato dalla forte evasione diffusa nelle attivita
di lavoro autonomo e d'impresa individuale.

Un elemento di riequilibrio ritenuto propedeutico al quadro di stabilita
necessario per presentarsi con le carte in regola all'appuntamento ormai
prossimo del passaggio dalla lira all’euro. Una soluzione basata su dati reali,
tuttavia di legittimita assai dubbia nella scelta dei mezzi adottati per contenerla.

L'altra novita importante era costituita dall'introduzione dellimposta
regionale sulle attivita produttive, I'lRAP; su questa innovazione il mio giudizio e
stato fin dall'inizio decisamente negativo; e l'esperienza non mi ha fatto
cambiare idea, anzi.

L'imposta regionale sulle attivita produttive, era stata introdotta sia per
assicurare alle Regioni una significativa autonomia tributaria, sia per sostituire i
contributi sanitari, fortemente regressivi. Sotto il profilo tributario I'IRAP e
un'imposta sul valore aggiunto calcolata su basi fisiche anziché finanziarie,
come avviene nell'lVA. Ne rappresenta sul piano economico una duplicazione,
anche se con effetti in parte diversi.

Salvata con modalita a dir poco fortunose, dalla Corte di giustizia dell'Unione
europea, nel 2006 per linteresse della Francia alla ammissibilita della
convivenza tra il sistema comune dell'lVA europea e una seconda imposta sul
valore aggiunto basata un diverso schema di determinazione dell'imposta.

In questo delicato passaggio e giusto riconoscere al Ministro Visco, una
abilita non comune, avendo strappato il consenso della Confindustria ad
introdurre un'imposta che non ha uguali al mondo; la cui caratteristica
principale & quella di esentare le importazioni, penalizzando le esportazioni.

In buona sostanza con le riforme del 1996/97, da un lato Visco aveva legato
alla propria politica tributaria e dunque al PDS, di cui era un autorevole
esponente, I'establishment rappresentato dagli alti redditi da lavoro dipendente



(magistrati, dirigenti delle amministrazioni, private e pubbliche, opinionisti
dellinformazione, professionisti caratterizzati da elevati redditi personali).
Dall'altro aveva strappato il consenso del gruppo dirigente della Confindustria
all'introduzione dell'IRAP, uno schema pensato per superare il divieto di
discriminazioni qualitative dei redditi da lavoro, stabilito dalla Corte
costituzionale con la sentenza n. 42 del 1980, e mai risolto.

La motivazione addotta era che il costo della nuova imposta sarebbe
rimasto prevalentemente a carico delle attivita di lavoro autonomo, all'epoca
caratterizzate da un’evasione diffusa, di dimensione particolarmente elevata,
alle quali la riforma avrebbe trasferito maggiori imposte per 7000 miliardi di lire.

Il risultato finale fu molto diverso, perché la riduzione di 10 punti dell’aliquota
massima a favore del lavoro dipendente, non ebbe alcun effetto pratico per i
redditi da lavoro autonomo, per i quali la riforma aveva comportato una
riduzione dellIRAP netta, inferiore a quella riconosciuta al lavoro dipendente.
Dal canto suo la nuova imposta, IRAP, era molto piu onerosa rispetto ai
contributi sanitari che andava a sostituire, a carico del lavoro autonomo, con il
risultato di un forte aumento dell’evasione.

Tutto questo era largamente prevedibile ed era chiarissimo nella mente del
Ministro Visco, professore ordinario di Scienza delle finanze nell’Ateneo pisano,
che con lintroduzione dellIRAP aveva aggirato il divieto di discriminazioni
qualitative fra redditi di lavoro, stabilito dalla Corte costituzionale con la
sentenza 42 del 1980.

In ogni caso la nuova imposta era illegittima per eccesso di delega; il
legislatore delegante aveva stabilito una aliquota ridotta per i redditi da lavoro
autonomo, in quanto analoghi sotto il profilo qualitativo ai redditi da lavoro
dipendente, non soggetti all'IRAP di cui il governo, in esecuzione della delega,
non aveva tenuto conto.

Un aspetto quest’'ultimo mai sottoposto al vaglio della Corte costituzionale,
per i noti limiti del sindacato incidentale.

Quando ho svolto questa relazione sul rapporto tra evasione ed economia
sommersa, al Convegno di “Spring in Naples” nel giugno 2020 gli ultimi dati
disponibili sul’economia sommersa si riferivano al 2018. Una condizione
radicalmente diversa, rispetto a quella in cui aveva operato il Ministro delle



finanze Visco, 25 anni prima, che non consente alcun parallelismo in tema di
evasione, rispetto alla situazione attuale, la cui evoluzione & analizzata
analiticamente dall’lstat a partire dall'introduzione dell’euro.

Questo saggio pubblicato nell’ ottobre 2021, a oltre un anno di distanza dal
Convegno rappresenta un approfondimento dei temi svolti in quella relazione;
tiene conto degli ulteriori aggiornamenti resi successivamente disponibili
dall'lstat, riferiti al 2019. Dal punto di vista tributario I'aggiornamento si estende
al mese di ottobre 2021.

b) La Legge delega n. 80/2003 e la riforma Berlusconi del 2004/05

Il Presidente Berlusconi, vincitore delle elezioni politiche nel 2001, aveva, con
la Legge n. 80 del 2003, ottenuto dal Parlamento, un’ampia delega a riformare il
Sistema tributario dello Stato, per adeguarlo alle nuove esigenze di
competitivita imposte dall'adesione all’'euro.

Una riforma, che a consuntivo, aveva ridotto di 18 miliardi di euro il peso
dellimposta sul reddito delle persone fisiche, ribattezzata per I'occasione IRE, a
beneficio soprattutto dei redditi familiari; aveva riformato l'intero sistema
tributario statale, allineando, con [lintroduzione dell'IRES, l'imposizione dei
redditi d'impresa a quella delle economie avanzate; aveva inoltre programmato
la graduale abolizione dell'IRAP, una duplicazione dell'lVA, un unicum nel
panorama fiscale internazionale.

Da ultimo aveva potenziato I'attivita di accertamento, con l'aggiornamento
degli studi di settore e la loro estensione alle imprese con un volume di affari
fino a 5 milioni di euro. La riforma era stata affiancata ad un ampio condono
con l'obiettivo di favorirne I'avvio.

In seguito alla riforma del 2003, le entrate tributarie dello Stato erano
aumentate di un punto di PIL nel 2005 e di +1,7 nel 2006. Un risultato
particolarmente significativo, perché la crescita del PIL rilevata in quell’anno, era
stata in assoluto la piu elevata registrata fino ad oggi in Italia, dopo I'attentato
delle Torri gemelle del 2001.

Punto di arrivo di un processo di riforma organico, che partendo dalla
revisione degli studi di settore, aveva favorito 'emersione di base imponibile



nelle principali imposte, dirette ed indirette, soggette a dichiarazione periodica.
Vale a dire proprio quelle maggiormente indiziate di evasione.

Con la riforma del 2003/05 I'aliquota del 23% (troppo elevata), stabilita per il
primo scaglione fissato a 26.000 €, pur in assenza di modificazioni formali dello
scaglione, in realta poteva essere applicata a redditi significativamente piu
elevati, nel limite delle deduzioni a cui il contribuente aveva diritto.

In pratica per effetto del sistema di deduzioni introdotto con la riforma del
2003/2005, i 2/3 dei contribuenti rientravano nel primo scaglione, erano
assoggettati ad un’aliquota massima del 23% e ad un‘aliquota media
sensibilmente inferiore, in funzione delle deduzioni di cui ciascun contribuente
aveva diritto.

Quello schema non risolveva completamente il problema della disparita di
trattamento tra le famiglie monoreddito e quelle bi reddito, determinato
dall’abolizione nel 1976 del cumulo dei redditi familiari, in seguito alla sentenza
n.179/1976 della Corte Costituzionale; in attesa di una riforma organica della
tassazione dei redditi familiari, ne limitava gli effetti alle famiglie con i redditi
piu elevati.

Una condizione discutibile, che tuttavia nel breve periodo evidenziava, in
base alla giurisprudenza della Consulta una illegittimita potenziale.

c) La contro-riforma Visco del 2006/07

Successivamente, tra il 2006 e il 2007, a seguito del cambio della
maggioranza parlamentare, il secondo Governo Prodi aveva da un lato
introdotto una serie di adempimenti a carico dei contribuenti, sottoposti a
continue modifiche con i Decreti-legge del luglio e dell'ottobre 2006 (produzione
di norme a mezzo di norme), che aumentavano decisamente gli oneri
amministrativi di gestione delle imposte. Dall'altro aveva rivalutato
ulteriormente gli studi di settore, gia sottoposti a revisione I'anno precedente
dal Governo Berlusconi.

A questi interventi di dubbia legittimita, quantomeno per effetto della
retroattivita della rivalutazione degli studi di settore, con la Legge finanziaria per
il 2007 (un articolato di oltre 1680 articoli, sottratto di fatto al controllo



parlamentare) il Vice-Ministro dell'economia on. Visco, titolare della politica
tributaria, aveva affiancato la contro-riforma dell'IRE-IRPEF, entrata a regime,
appena un anno prima.

Con la Legge finanziaria per il 2007, le deduzioni dall'imponibile, introdotte
dalla riforma del 2003, decrescenti per contribuire ad assicurare la progressivita
del sistema tributario, erano state sostituite da detrazioni d'imposta, in tutto
simili a quelle stabilite dalla riforma del 1972, tranne che per un particolare: di
essere anch’'esse decrescenti.

Un modello privo di trasparenza, di dubbia legittimita costituzionale che, di
fatto nascondeva, facendo ampio uso di strumenti di illusione finanziaria, un
incremento dell'aliquota formale, pari al tasso di decrescenza delle detrazioni.
(3% per la no tax area e 1% per gli oneri familiari).

Completava il quadro della contro-riforma Visco la riduzione del primo
scaglione da 26.000 a 15.000 €.

Il mantra che aveva accompagnato la parte relativa al fisco della Legge
finanziaria 2007, ripreso da gran parte della stampa di informazione, era stato
quello di ridurre i benefici a favore dei redditi piu elevati (peraltro un dato non
vero), introdotti dal Governo Berlusconi con la riforma del 2003.

Un' affermazione suffragata dalla credibilita riconosciuta dall’'establishment
al Prof. Visco che, nell'arco di un solo anno, si sarebbe scontrata con la realta di
una manovra fiscale dissennata, prima ancora che improvvisata, proprio per gli
effetti che avrebbe prodotto dal punto di vista distributivo, nel giro di pochi anni.

Il fallimento della Lehman Brothers nel settembre 2008, e la crisi finanziaria
internazionale che ne era seguita, aveva determinato un forte colpo di freno
all'economia mondiale, specie nei Paesi piu avanzati, con una previsione di
crescita nel 2008 intorno allo zero.

In particolare il Centro studi della Confindustria, aveva indicato per il 2008
una crescita dello 0,5%, per le economie non direttamente coinvolte della crisi
finanziaria, come quella tedesca, francese ed italiana.

Per I'ltalia, purtroppo, quella previsione si rivelo irrealistica. Il 1° marzo 20009,
I'lstat aveva indicato per I'ltalia nel 2008 un calo del PIL dell'1,3% (-0,9 nelle
regioni del Nord e del Centro, -1,6 in quello del Mezzogiorno). Un dato
scioccante, disallineato rispetto alle altre grandi economie europee, salvo il



Regno Unito, che aveva trasmesso la crisi finanziaria dagli Stati Uniti al resto
d’Europa.

In ogni caso un calo del PIL assai poco influenzato dalla crisi finanziaria,
scoppiata alla fine del terzo trimestre del 2008; occorre considerare che la
brusca recessione indotta dalla crisi finanziaria, aveva inciso nel 2009
soprattutto sull'esportazioni; ed & noto che all'epoca le esportazioni delle
regioni del Mezzogiorno contribuivano alla produzione del PIL in una
percentuale che era circa la meta della media nazionale.

Quindi la causa del crollo del PIL del 2008 andava ricercata altrove, negli
effetti di trascinamento prodotti dalla Legge finanziaria per il 2007, che aveva
previsto un ulteriore crescita delle entrate tributarie pari allo 0,6% del Pil, ed una
contrazione stimata di quest’ultimo dello -0,2% rispetto alla crescita
tendenziale.

In realta 'aumento delle entrate tributarie (e contributive a carico dei
lavoratori dipendenti) risulto pit che doppio, +1,25% rispetto al PIL, con un calo,
concentrato nell’'ultimo trimestre del 2007, dello -0,5%%, che avrebbe ridotto
all'1,5%, la crescita, stimata dall'ISTAT nei primi tre trimestri di quell’anno, al 2%.

Nel 2008, I'effetto di trascinamento della controriforma dell'IRPEF dell'anno
precedente aveva determinato un aumento del gettito di 11,2 miliardi, per la
sinergia negativa prodotta dalla riduzione dell'ampiezza dei primi due scaglioni
e dal 'aumento delle relative aliquote, rispetto all’ IRE-IRPEF del 2006.

In buona sostanza il crollo del tutto imprevisto del PIL nel 2008, era stato
determinato solo in misura marginale dal rallentamento dell’economia mondiale
nel secondo semestre; mentre i dati territoriali indicavano il ruolo determinante
svolto dalla politica tributaria, avviata con i Decreti-legge del luglio e dell’'ottobre
2006 e con la Legge finanziaria per il 2007 (lI° Governo Prodi, Ministro
dell’Economia Padoa Schioppa, Vice-ministro on. Visco con delega alla politica
tributaria).

d) Il ruolo svolto dal Ministro dell'economia on. Tremonti tra il 2001 e il 2009

Nell'estate del 2001 dopo la vittoria elettorale e la formazione di un nuovo
Governo presieduto dall'on. Berlusconi, I'on. Tremonti tornato alla guida del



Ministero delllEconomia, aveva denunziato gli effetti distorsivi della “dual
income tax” introdotta dal Ministro delle Finanze on. Visco con la Legge
finanziaria per il 1997. Uno schema agevolato di tassazione del reddito
d’'impresa nelle societa di capitali, sperimentato in Svezia.

In effetti lo schema adottato aveva concentrato su cinque grandi gruppi,
sconti fiscali nell’ IRPEG per 12.000 miliardi di lire, su un totale di oltre 18.200. II
ministro Tremonti aveva dimezzato da subito il coefficiente agevolativo;
abrogando la “dual income tax”, I'anno successivo.

Nel 2008 il PDL, nato dalla fusione di Forza Italia con la Lega Nord, aveva
vinto le elezioni anticipate e I'on. Tremonti era tornato al governo nel ruolo
centrale di Ministro dell’economia, in quota Forza Italia.

Il Ministro Tremonti, impegnato ad attuare il federalismo fiscale, sulla spinta
degli interessi economici espressi dalla Lega Nord, tema che incontrava
comprensibili resistenze in Forza Italia, anziché reintrodurre lo schema di IRE -
IRPEF stabilito dal Governo Berlusconi in attuazione della Legge delega n. 80
del 2003, aveva deciso di dare un segnale immediato agli elettori, eliminando
I'lCl sulla prima casa. Decisione gradita all’'on. Berlusconi.

L'ICI, infatti era un'imposta particolarmente impopolare, la cui abrogazione
era stata promessa dal Presidente Berlusconi nel confronto conclusivo della
campagna elettorale del 2006, con il leader dell'Ulivo, Romano Prodi.

Il crollo del PIL nella prima meta del 2009 (-5,1% su base annua), aveva
favorito I'occultamento della componente fiscale nel calo del PIL nel 2008 (-
1,3%), alimentato dagli effetti di trascinamento della controriforma dell'IRPEF.

Ma, a prescindere da questa situazione opaca, a mio avviso la scelta di
Tremonti fu determinata fin dall'inizio dalla volonta di mantenere in vita la nuova
IRPEF, introdotta da Visco con la Legge finanziaria 2007, per acquisire un
credito nei confronti del PD, unico beneficiario di quella controriforma, in vista
della approvazione della Legge delega n. 42 del 2009 sul federalismo fiscale.

Basta leggere l'incredibile meccanismo introdotto nella Legge delega per
svuotare di contenuto le norme attuative della perequazione della diversa
capacita fiscale dei territori, stabilita dall'art.119 Cost. per rendersi conto
dell'attendibilita di questa ricostruzione.

La lettura qui richiamata della contro-riforma Visco del 2006/07, era stata a



quei tempi oggetto di un mio studio, pubblicato sul questa Rivista, che ne aveva
messo in evidenza le criticita. Ma il bandolo della matassa era nelle mani del
Ministro dell'economia, attento ad escludere dalla Commissione tecnica
qualsiasi esponente indicato dalle Regioni del Mezzogiorno esperto della
materia.

e) Nota a margine delle riforme fiscali tra il 2006 e il 2019

Nelle note illustrative finali del Report su “Economia non osservata nei conti
nazionali (anni 2016-2019) a cura dell'ISTAT, viene riportato quanto segue.

“Al fine di cogliere la tendenza di medio periodo del sommerso economico, se
ne presenta un‘analisi in serie storica (2011-2019), anche in relazione
all’evoluzione delle misure di contrasto all'evasione (introduzione dell'Indice
sintetico di affidabilita, ISA, in sostituzione degli Studi di settore, e uso piu
estensivo della fatturazione elettronica) e alla revisione dei regimi fiscali
riguardanti principalmente le piccole imprese e i professionisti” (ad esempio, la
modifica, vale a dire la riduzione della platea dei forfettari).

Queste indicazioni non anticipano alcuna valutazione di tipo statistico; la
presentazione dei dati in serie storica (2011-2019) offerta dall'lstat nel Report
serve a facilitare I'indagine sugli effetti delle misure antievasione adottate dai
Governi che si sono succeduti in quegli anni (dall’'ultimo Governo Berlusconi ai
governi Conte 1° e Conte 2°).

E ipotizzabile che la decisione dellISTAT di dare conto delle misure
richiamate in precedenza sia stata motivata dall’autorevolezza del proponente
delle misure antievasione, il prof. Vincenzo Visco, Presidente del Centro studi
NENS, parlamentare dagli anni "70 del 900, piu volte Ministro.

Anticipando quanto emerge dagli elementi statistici indicati nel Report, che
verranno approfonditi nel paragrafo 6, si pud affermare che dalla lettura del
Rapporto, sulla base dei dati statistici offerti, non emerge alcun elemento che
consenta di sostenere che le misure anti-evasione abbiano condotto, neppure
indirettamente, alla sua riduzione.

Procediamo con ordine. L'aumento del gettito nella prima fase di
introduzione in Italia della fattura elettronica, generalizzata a partire dal 2019 &



legato al fatto che la nuova metodologia di emissione delle fatture digitali,
comporta la corresponsione dell'IVA in tempi strettissimi. Al contrario, con
I'emissione della fattura cartacea i termini per il versamento potevano slittare
anche di molti mesi.

In buona sostanza chi era in condizione di non emettere fattura, aveva
continuato a farlo anche dopo I'introduzione della fattura elettronica. E tuttavia
ipotizzabile che l'introduzione generalizzata della fattura elettronica in Italia con
quattro anni di anticipo rispetto al 2023, quando diventera obbligatoria in tutta
Europa, abbia indotto una parte dei contribuenti marginali piu anziani (lavoratori
autonomi ed imprese individuali), ad anticipare l'uscita dal mercato regolare
chiudendo la partita IVA. Ma questo dato non ha nulla a che vedere con le
misure di contrasto all'evasione introdotte tra il 2014 e il 2017, trovando la
propria fonte nel peso insopportabile del fisco nei confronti delle attivita
minime, sia per la crescita esponenziale degli oneri di gestione degli
adempimenti, sia per il peso degli oneri contributivi e fiscali che gravitano sulle
attivita minori, al di sotto dei 15 dipendenti.

Un dato reale, certificato dalla solitamente prudente Corte dei conti nel
proprio rapporto sulla finanza pubblica del giugno 2015.

La sostituzione degli studi di settore con gli ISA & questione del tutto diversa.
Non avendo avuto successo il tentativo, avviato dal Vice-Ministro delle finanze
on. Visco, con la contro-riforma dell'IRE-IRPEF del 2007, di trasformare gli studi
in un catasto anomalo dei redditi, per I'opposizione della Cassazione, I'Agenzia
delle entrate si era inventata gli ISA (indici sintetici di affidabilita).

Un'operazione quanto meno discutibile, in cui l'aggettivo “sintetico” ne
evidenzia I'assenza di trasparenza rispetto alla platea dei contribuenti, difficile
da far rientrare nel concetto di buon andamento della PA, pietra d'angolo
dell'art. 97 Cost.

La necessita di giustificare I'aumento del gettito prodotto dalla contro-
riforma Visco del 2006-07, non era sfuggita a qualche docente vicino al
governo, che aveva sostenuto che il maggior gettito era dovuto al timore degli
evasori per ritorno al governo del Ministro Visco (il castigamatti degli evasori).

Oggi, ripensandoci mi vien da sorridere. Ma se penso alle criticita della c.d.
flat tax per le partite IVA voluta dall’'on. Salvini, di cui ho messo in evidenza i



limiti e la confronto con il forfettario privo di qualsiasi elemento sia pur minimo
di riscontro, introdotto dall’'ex Ministro Visco con la contro-riforma del 2007, mi
vien da dire che quando la ricerca si piega alle ragioni della politica, perdendo il
senso del ridicolo, danneggia la politica ancor piu di sé stessa.

4. La crescita delle entrate tributarie, in un’economia stagnante: un caso di scuola, I'ltalia nel 2019

A questo punto dobbiamo chiederci perché il conto sulla diffusa percezione
di una “enorme evasione” italiana, distonica rispetto ai nostri principali partner
europei, semplicemente non torna. Uno sguardo alla dinamica delle principali
imposte nel 2019, rese note dall'ISTAT nel marzo 2020, offre qualche utile
riflessione al riguardo.

Il blocco di ogni attivita economica non essenziale, dal 9 marzo 2019, in
seguito alla rapida diffusione dell'epidemia da Covid-19 nelle regioni del Nord,
consente di avere a disposizione tutti i principali indicatori economici e fiscali
del 2019, non deformati dalle conseguenze economiche di quella che di li a
poco si sarebbe trasformata in una pandemia diffusa nell'intero pianeta.

Rendono quindi possibile la comparazione con i dati degli anni precedenti,
non condizionata dei primi effetti della pandemia, e dalle scelte operate dal
Governo per affrontarla.

a) Il gettito delle principali imposte evidenzia una dinamica molto pit elevata
rispetto alla crescita del PIL a prezzi di mercato: “I'enorme evasione” che fine ha
fatto?

Secondo quanto pubblicato dall'ISTAT il 1° marzo 2020, I'economia italiana
era cresciuta nel 2019 dello 0,3% in termini reali e del 1,2% a prezzi di mercato.
Nello stesso periodo, sempre secondo I'ISTAT, le entrate tributarie erano
aumentate dell’1,7%, quindi di mezzo punto in piu rispetto all'andamento del
PIL. Un risultato non del tutto scontato in un’economia che nel 2019 era stata in
recessione tecnica per due trimestri.

Se analizziamo nel dettaglio i dati relativi alle principali imposte, non
mancano ulteriori sorprese. L'IRPEF, la principale imposta italiana, aveva
registrato un gettito pari a 191,602 miliardi ed un incremento del 2,2% sul 2018.



All'interno di questa cifra le ritenute sui redditi da lavoro dipendente del
settore privato crescevano del +3,3%; la medesima percentuale caratterizzava
anche nelle retribuzioni del settore pubblico, nel quale rientrano anche i
trattamenti pensionistici. Se a questa cifra aggiungiamo I'addizionale regionale
e comunale, pari a 12,218 miliardi, il totale sfiora i 204 miliardi di euro.

Ma il conto non e ancora finito. Nel 2019 alla cosiddetta flat tax per le partite
IVA, in realta un regime forfettario con numerose criticita, su cui abbiamo
richiamato l'attenzione in questo lavoro, occorre aggiungere altre 7 nuove
imposte cedolari, che a vario titolo sottraggono base imponibile all'IRPEF. Un
indirizzo politico contestato con argomenti ineccepibili dal prof. De Mita, per
I'assenza di una puntuale motivazione che ne legittimi la deroga, alla luce del
principio di capacita contributiva.

Una soluzione debole che non consente una valutazione comparativa del
vantaggio che ogni esclusione dall'lRPEF distribuisce ai beneficiari di queste
deroghe; e non permette quindi una valutazione ponderata dei benefici
distribuiti. Molto piu razionale ed equo sarebbe uno schema basato su
deduzioni in percentuale dell'imponibile dell'IRPE, che consentirebbe di ridurre
I'imposta in situazioni che ne evidenzino I'esigenza per obiettivi di politica
economica, mantenendo la riduzione dell'imposta netta all'interno e non al di
fuori dell'imposta progressiva.

In controtendenza, le entrate relative alle ritenute sui redditi da lavoro
autonomo e da impresa, assoggettati ad IRPEF, indicavano una contrazione di -
1,276 miliardi, pari a -10,1%, determinata dall'introduzione, a partire dal 1°
gennaio 2019, della cosiddetta flat tax per le partite IVA.

In realta un regime forfettario frutto d’ improvvisazione, caratterizzato da
motivazioni ideologiche, costruito su misura per le attivita di lavoro autonomo,
esteso alle imprese individuali senza alcuna differenziazione tra redditi di lavoro
autonomo e di impresa, caratterizzati da indici di redditivita e da modalita di
calcolo del reddito netto, non comparabili.

Uno modello d'imposizione sicuramente utile per semplificare il rapporto tra
contribuenti e fisco e per invertire la tendenza alla fuga dalle attivita individuali,
contratte di oltre un quarto negli ultimi anni (1.550.000 partite IVA cancellate
per effetto della crisi finanziaria internazionale del 2008, prima delle chiusure



imposte dalla pandemia); esposto tuttavia a una serie di criticita, per le molte
incertezze che lo hanno accompagnato fin dall'inizio, a partire dai limiti
strutturali e dalle modalita di applicazione.

Da ultimo, difficilmente adattabile alle imprese familiari, quelle che avrebbero
maggior bisogno di sostegno sul piano economico e sociale e d’'innovazione in
campo tributario.

Soprattutto uno schema non sufficientemente coordinato rispetto al regime
generale dell'IRPEF, anch’esso caratterizzato da un inestricabile congerie di
particolarismi, che ne hanno minato nel corso del tempo la credibilita, sotto il
profilo della parita di trattamento, indi della tenuta dell'intero sistema.

Osservata da questo punto di vista, in un'ottica scevra da pregiudizi,
possibile affermare che la flat tax per le partite IVA, introdotta dal primo
Governo Conte, ha avuto effetti positivi sotto il profilo della semplificazione dei
rapporti tra il fisco e le partite IVA individuali, assoggettate all'lRPEF. Tuttavia ha
sostanzialmente mancato l'obiettivo di armonizzare l'imposizione dei diversi
redditi da lavoro non dipendente in senso perequativo.

Interessante anche il dato relativo ai redditi d'impresa soggetti ad IRES, che
nel 2019 ha registrato entrate pari a 33,555 miliardi, con un incremento del 2,7%,
in un anno in cui I'economia italiana & stata per due trimestri in recessione
tecnica. Un chiaro indice che i problemi dell’economia italiana non vanno
affrontati soltanto dal lato dell’'offerta (es. la produttivita), ma sono condizionati
da una domanda interna sempre piu debole e dalla dinamica delle esportazioni,
che dipende solo in parte da noi.

Del resto, proprio la crescita vorticosa delle esportazioni negli ultimi sette
anni, sulla quale ritornerd piu avanti, rappresenta accanto ai numerosi indizi
offerti dall'lstat al riguardo, la prova del ridimensionamento crescente
dell’'evasione.

Si tratta infatti di attivita sottoposte a controlli doganali sia in uscita, sia in
entrata nel paese di destinazione: pensare che un sistema di imprese che ha
visto crescere in pochi anni le esportazioni di oltre 300 miliardi di euro, con una
stima per il 2021 intorno ai 500 miliardi sia fiscalmente corretta sul mercato
internazionale ed evasore seriale sul mercato interno significa non avere la
minima idea su come funzioni un sistema produttivo avanzato, in un’economia



mondializzata.

Purtroppo non mancano le criticita. Il blocco quasi totale delle attivita
produttive in seguito alla pandemia, a partire dal marzo 2019, ha evidenziato
una notevole carenza di investimenti (pubblici e privati) nelle imprese di
maggiori dimensioni. D’altra parte il continuo incremento della spesa pubblica
corrente per l'acquisto di beni e servizi e la crescita abnorme del peso
dell'IRPEF, alimentata dalla moltiplicazione di norme di contrasto all'evasione,
coperte da meccanismi d'illusione finanziaria, hanno frenato la ripresa
dell'economia. Fungendo da moltiplicatore degli effetti recessivi prodotti dalla
crisi finanziaria del 2008 e da quella politica del 2011.

Anche il dato dellIRES conferma un aumento del gettito piu che doppio
rispetto alla crescita del PIL ai prezzi di mercato; un segnale che deve far
riflettere in un'imposta proporzionale, non progressiva come I'lRPEF.

Sempre con riferimento alla tassazione dei redditi d'impresa, richiamo il dato
relativo al gettito dellIRAP applicata al settore privato, pari a 15,002 miliardi,
con un incremento del +0,4% rispetto all'anno precedente. Unica, tra le grandi
imposte, in linea con l'allentamento dell’economia internazionale, a partire dalla
Germania, uno dei principali mercati di sbocco delle nostre esportazioni.

Quanto all'lVA, sfiora i 137 miliardi di incassi, € la seconda imposta per
gettito, ed ha registrato nel 2019 una crescita delle entrate del 2,5%: il doppio
dell'incremento del PIL a prezzi di mercato (+1,2%). Disaggregando i dati,
emerge qualche altro elemento significativo. L'IVA interna (122,990 miliardi) che
riguarda sia il mercato interno, sia gli scambi con tutti i paesi dellUE (che
costituiscono il Mercato unico), ha segnato nel 2019 un incremento del 3%. In
calo invece il gettito dell'lVA relativa alle importazioni extra UE (13,893 miliardi, -
2,2%) in seguito al forte calo dei prodotti petroliferi e al rallentamento
dell’economia internazionale.

Dalla lettura di questi numeri, che si riferiscono ad oltre il 90% del gettito
complessivo delle entrate tributarie dello Stato nel 2019, emerge un dato
incontrovertibile: nonostante una presunta “enorme evasione”, il gettito delle
principali imposte cresce ad un tasso medio che e almeno il doppio, o piu,
rispetto alla crescita del PIL a prezzi di mercato (+1,2%).



b) Qualche approfondimento ulteriore

Di qui possiamo indicare due primi argomenti di riflessione. Il primo ¢ il
prodotto del ritorno al sistema di detrazioni d'imposta, introdotto per la prima
volta con la riforma fiscale del 1971. Questo schema era stato superato dalla
riforma dellIRPEF del 2003/05, che aveva sostituito le detrazioni d'imposta e
I'ampiezza degli scaglioni, indicizzati dalla fine degli anni “70 per tenere conto
dell'inflazione, con deduzioni dall'imponibile non indicizzate.

La contro-riforma dell'lRE-IRPEF (riformata appena un anno prima), stabilita
dal 2° Governo Prodi (Ministro dellleconomia Padoa-Schioppa, Vice-Ministro
con delega alla politica fiscale on. Visco), con la Legge finanziaria per il 2007,
aveva due peculiarita:

a) la reintroduzione di detrazioni di imposta in sostituzione delle deduzioni
dall'imponibile, caratteristiche della riforma Berlusconi;

b) la natura decrescente delle detrazioni, che comportava una
maggiorazione dell’aliquota pari al tasso di riduzione delle detrazioni fino al loro
esaurimento.

Il cumulo di queste due caratteristiche strutturali, introdotte con la Legge
finanziaria per il 2007, in contrasto tra loro e mai corrette (un classico esempio
di illusione finanziaria, di difficile percezione), ha impoverito i ceti medi, ha
soffocato la crescita ed ha incentivato, quando sussistono le condizioni,
I'evasione fiscale. Il secondo elemento di riflessione & evidenziato dal
ridimensionamento dell'economia sommersa nel corso del tempo, e trova
conferma nella cancellazione di 1.550.000 partite IVA (lavoratori autonomi ed
imprese individuali) negli ultimi anni, fino allo scoppio della pandemia;
quest’ultima ne ha fatte sparire altre 830.000.

E vero che i primi tre trimestri del 2021 hanno evidenziato una significativa
dinamica nella nascita di nuove imprese e un aumento ancora piu interessante
dell'occupazione; ma si tratta di due fenomeni del tutto diversi.

Le partite IVA cancellate appartengono, nella maggior parte dei casi ad
imprese piccole e piccolissime, che avendo meno di 15 dipendenti (il 60%
dell'occupazione nel settore privato), non possono avere una RSA e quindi non
hanno accesso alla tassazione agevolata della produttivita (al 10%).



Per quelle di maggiori dimensioni, dei 20 fino a un centinaio di dipendenti o
piu, la situazione e non solo diversa ma piu complessa; alcune hanno
cominciato ad investire in seguito alla forte rivalutazione dell’euro rispetto al
dollaro subito dopo lo shock provocato dall’'attentato delle torri gemelle a New
York; molte altre hanno compiuto lo stesso percorso fino alla crisi finanziaria
del 2008.

In questo processo che abbiamo descritto sinteticamente in precedenza, gli
errori compiuti nel campo della politica tributaria, hanno svolto un ruolo poco
osservato, tuttavia determinante.

Le imprese piu dinamiche quelle che hanno innovato investendo sul proprio
futuro, hanno trasformato gradualmente il nostro sistema industriale,
rendendolo uno dei piu competitivi, tra le economie avanzate. Le altre, troppo
piccole per poter sopportare i costi crescenti degli adempimenti burocratici e di
una fiscalita soffocante, sono state spazzate via nei sette terribili anni che
vanno dal 2008 fino alle soglie del 2015.

Un chiaro indizio che 'ammortizzatore anomalo dell’economia sommersa e
dell’evasione funziona sempre meno, per ragioni strutturali connesse con la
modernizzazione dei processi produttivi e la continua contrazione dei segmenti
non concorrenziali del mercato, in cui il sommerso economico trova ancora
qualche spazio per sopravvivere.

Queste affermazioni trovano un supporto di grande interesse negli studi del
Direttore della Fondazione Edison prof. Marco Fortis, profondo conoscitore ed
innovativo interprete dell'industria manifatturiera globale. In un articolo
pubblicato sul Il Sole 24 ore aveva richiamato I'attenzione su un dato inatteso,
vale a dire che tra le 4800 tipologie di industrie manifatturiere, alle soglie della
crisi finanziaria del 2008, le imprese italiane erano ai primi tre posti nel 12% del
totale (520).

Un dato particolarmente significativo se si pensa che nel primo decennio di
introduzione dell’'euro la media degli addetti nelle imprese manifatturiere era di
3,2, in Italia contro il 19,4 delle imprese tedesche. Una condizione che ha fatto
emergere il profondo cambio di strategia industriale delle imprese italiane per
contrastare la rivalutazione dell’'euro e I'eccesso de oneri amministrativi e fiscali
che ne frenano la competitivita, fondato sul binomio, innovazione e



investimenti.

Il richiamo alla crisi finanziaria internazionale del 2008 ci riporta agli effetti
molti plicativi che in quella crisi aveva svolto la controriforma dell'IRPEF,
introdotta dal Vice-Ministro dell’'economia, on. Visco, con la Legge finanziaria
per il 2007. Effetti mantenuti in un cono d'ombra dei grandi mezzi di
informazione, impegnati a sostenere 'immagine di una riforma, quella del 2003/
2005 Berlusconi, che era opportuno correggere perché aveva concentrato il
grosso delle riduzioni dellimposta a favore dei redditi piu elevati. (Un dato non
corrispondente al vero).

E interessante notare che questa cortina fumogena impenetrabile in Italia,
era stata spazzata via nel maggio 2012, da un Rapporto Eurostat sulla fiscalita
nell' UE che aveva evidenziato che nel 2011 la pressione fiscale in Italia era
stata del 47,3, molto piu elevata rispetto al 2010 in cui era stimata al 45,6%.

Quanto ai dati relativi alla pressione fiscale implicita sul lavoro era stimata
da Eurostat nel 2010 del 42,6%. In ogni caso si tratta di dati superiori rispetto a
quelli diffusi sul la pressione fiscale implicita sul lavoro in Italia.

E ben vero che i dati relativi alla pressione fiscale sul lavoro, pubblicati da
Eurostat sono limitati al 2010 e quindi non sono comparabili rispetto alla
pressione fiscale del 2011 rilevata da Eurostat che tiene conto della crisi del
debito sovrano italiano del 2011. Ma questo secondo dato resta sicuramente
molto significativo sia perché riguarda la pressione fiscale complessiva; sia
perché risulta significativamente superiore a quella registrata dall’lstat nello
stesso 2012.

Un tema su cui occorre riflettere perché ha fortemente condizionato la
politica tributaria italiana degli ultimi 10 anni; tema su cui mi soffermero nella
seconda parte del lavoro.

Con questo non voglio dire che I'evasione (che ovviamente non é&
scomparsa) non rappresenti un problema anche nelle economie avanzate alle
quali I'ltalia appartiene a pieno titolo. Ma osservata da quest’angolo visuale,
dall'analisi dei dati ISTAT sul sommerso economico emerge un’ltalia che pochi
si attenderebbero, ormai allineata agli Stati delllUE che presentano un tasso di
evasione particolarmente contenuto e un’‘economia sommersa intorno al 10%
del PIL, in continua diminuzione. Se aggiungo che il nostro fisco € inutilmente



complesso, caratterizzato da elevati costi di adempimento, discriminatorio e
penalizzante per le attivita minori, ostile a tutte le forme di lavoro, diverse dal
lavoro dipendente, si pud concludere che ormai si sono create le condizioni per
una svolta fiscale.

5. La “lotta all'evasione” metafora di una politica tributaria alla ricerca
esasperata di maggiori entrate, con lo schermo di meccanismi di illusione
finanziaria che non c’entrano niente con I'evasione

a) La crescita delle compensazioni per finanziare nuova spesa pubblica priva di
copertura

Uno degli aspetti che hanno richiamato la mia attenzione, leggendo il
Bollettino delle entrate tributarie, pubblicato ogni mese dal MEF, & la voce
“compensazioni’, che, nel 2019, ha raggiunto la cifra “lunare” di oltre 41,607
miliardi di euro. Altro elemento interessante, 5 anni prima, nel 2014, le
compensazioni ammontavano a 25,164 miliardi: un aumento di 16,5 miliardi in
soli 5 anni.

Alla voce compensazioni, corrispondono, giocoforza, crediti dei contribuenti
nei confronti del fisco, di dimensioni analoghe.

Ne consegue che I'aumento del 40% della voce compensazioni, nel breve
arco di tempo di un quinquennio, non sia solo il frutto di automatismi interni al
sistema, che in ogni caso andrebbero corretti; la sua origine va ricercata nelle
misure fiscali discrezionali, introdotte nel corso del tempo, con le leggi
finanziarie, con Decreti-legge e circolari interpretative dell’Agenzia delle entrate
sulle modalita di applicazione e riscossione, di fatto vincolanti.

Una serie di disposizioni legate da un unico filo conduttore: quello di
aumentare il gettito, disattente ai principi, poco trasparenti, sottratte di fatto per
le fonti adottate, a controllo parlamentare. Modifiche di costituzionalita assai
dubbia, quando introdotte con il Decreto legge di accompagnamento alla Legge
di stabilita che incorpora il bilancio, o con variazioni ai saldi di bilancio, senza
rispettare il vincolo dell’approvazione a maggioranza qualificata. Un principio
stabilito con la Legge costituzionale n.1-2012, che ha introdotto in Costituzione
con la riscrittura dell’art. 81, il vincolo dell’'equilibrio del Bilancio al netto delle



fasi avverse del ciclo economico.

In realta la lievitazione della voce “compensazioni” e soltanto in parte
concentrata nel breve arco temporale preso in esame. L'incremento di 8,9
miliardi nelle imposte dirette, registrato nel 2014 & stato determinato
dall’'entrata in vigore del D.Lgs. n.175/2014, che ha obbligato i sostituti
d'imposta a contabilizzare separatamente le ritenute d'imposta effettuate, e le
compensazioni operate. In precedenza invece i sostituti erano tenuti a versare
al fisco le ritenute effettuate periodicamente al netto delle compensazioni.

Una modifica che nel 2015 (Governo Letta, Ministro dell’Economia Padoan)
ha accresciuto il gettito dell'IRPEF di oltre 8,9 miliardi; a cui ha corrisposto un
parallelo aumento di pari importo della voce “compensazioni”; un'operazione di
trasparenza contabile, che ha ridotto i margini temporali a disposizione dei
sostituti d'imposta per contabilizzare le compensazioni maturate dai
contribuenti, favorendo il rimborso dei crediti d'imposta.

Un'innovazione che non ha prodotto alcuna ricaduta negativa sui
contribuenti: in pratica un accredito piu rapido delle ritenute operate dai
sostituti, con vantaggio per il fisco (a spese dei sostituti).

Una novita che, letta alla luce dell'articolo 3 del DL. n.124/2019, di
accompagnamento alla Legge di stabilita per il 2020 (Governo Conte-bis,
Ministro dell'economia Gualtieri), che aveva introdotto nuove importanti
limitazioni all'utilizzazione da parte dei contribuenti delle compensazioni (gia
registrate dall’Agenzia delle entrate nel proprio cassetto fiscale) a cui hanno
diritto, evidenzia un indirizzo di politica tributaria, non episodico, che ha
utilizzato il paravento del contrasto all'evasione, per accrescere a vantaggio del
fisco, il fardello sempre piu pesante delle compensazioni (42 miliardi di euro nel
2019, riferiti a IRPEF, IVA, IRES, IRAP).

Una voce che fino al 2013 non era neppure indicata nel Bollettino delle
entrate tributarie, che nasconde una maggior pressione fiscale pari a oltre 2,3
punti di PIL, nel 2020, e riguarda indistintamente tutti, famiglie ed imprese con
meno di 15 dipendenti, escluse dai premi di produttivita detassati con l'aliquota
ridotta del 10%. In base alla legislazione tributaria vigente, vengono registrati i
dati relativi alle sole compensazioni operate sulle entrate tributarie, erariali e
territoriali. Tra queste, quindi non rientrano le agevolazioni fiscali e i crediti



d’'imposta, di cui il contribuente sia eventualmente titolare, in quanto classificati
come spese nel bilancio dello Stato.

Una precisazione opportuna, perché ne evidenzia, per differenza, sia
I'ampiezza sia l'origine; in buona sostanza le compensazioni sono il frutto di
versamenti periodici o di ritenute operate dai sostituti d'imposta o dal fisco,
maggiori del dovuto, o di altri schemi ad effetto equivalente, nelle imposte
soggette a dichiarazione annuale e a versamenti periodici scaglionati nel
periodo considerato, resi poco trasparenti dall' impiego meccanismi diffusi di
illusione finanziaria.

Nell'IRES, in particolare, 'aumento degli acconti, molto superiore a quanto
dovuto I'anno precedente, e stato utilizzato anche di recente per incrementare il
gettito, senza intervenire sull'aliquota formale.

Una misura che utilizza per aumentare gli incassi un tipico strumento di
illusione finanziaria, posta in essere da ultimo, tra il 2014 e il 2015, con effetti
distributivi casuali, talvolta discutibili (Governo Letta, Ministro dell’economia
Padoan).

Gli esempi richiamati evidenziano un indirizzo politico, esasperato a partire
dal 2015, che nell'ultimo trimestre dell'anno, fa schizzare la pressione fiscale
complessiva ben oltre il 50% del PIL.

Un andamento a scossoni, con effetti pro ciclici soprattutto nella fase
discendente del ciclo, che ha colpito indistintamente le famiglie, le imprese
individuali, i lavoratori autonomi, le imprese familiari e i pensionati.

Una condizione economica di origine tributaria che non ha uguali in Europa,
che evidenzia la principale causa della bassa crescita italiana, a partire dalla
crisi finanziaria del2008.

b) L’evoluzione del diritto e I"“illusione finanziaria” come disvalore

In buona sostanza, il disfavore nei confronti dellillusione finanziaria nel
diritto tributario, non dovrebbe essere relegato alle sole ipotesi in cui i suoi
effetti determinino disparita di trattamento, in contrasto con i principi di
ragionevolezza e di proporzionalita, di diritto interno ed europeo.

L'evoluzione del diritto, costituzionalmente orientata, nel concreto divenire



della societa nelle diverse componenti, sociali, culturali, economiche,
tecnologiche, ha fatto emergere nella giurisprudenza, con crescente forza
espansiva, la questione della buona fede oggettiva e dell'affidamento, quali
valori fondanti del nostro ordinamento giuridico, indi di natura Costituzionale.
Un tema di grande valore civile, espressione di principi giuridici immanenti al
sistema, non frazionabili, che non pud essere confinato ai soli rapporti tra
privati.

Purtroppo la sua affermazione nella sfera pubblica, benché consustanziale
all'agire della PA e limite alla discrezionalita dello stesso legislatore, nel corso
del tempo ha evidenziato un preoccupante arretramento nel diritto tributario, di
cui non vi & una sufficiente percezione, anche nella cultura giuridica.

E appena il caso di aggiungere che anche I'affidamento, non & senza limiti;
ma questi, nel quadro del bilanciamento dei diversi interessi, non possono
giungere al punto da giustificare un presunto “particolarismo” del fisco, fino a
comprimere irragionevolmente la parita di trattamento dei contribuenti.
Principio cardine dell'ordinamento, non solo tributario, che I'abuso dell’illusione
finanziaria, ha contribuito a corrodere.

6. Dal 2014 la “lotta” all'evasione, con la moltiplicazione delle ipotesi di
reverse charge, imbocca un sentiero scivoloso: ma e il diritto a finire fuori
strada

Nel paragrafo precedente ho evidenziato dettagliatamente le criticita
introdotte nel sistema tributario attraverso I'impiego crescente di meccanismi di
illusione finanziaria, destinati a gonfiare in misura abnorme la voce “Rimborsi e
compensazioni’. Quest'ultima, nel 2020 ha sfiorato i 42 miliardi di euro,
classificandosi al terzo posto tra le entrate tributarie, dopo I'lRPEF e 'l VA.

Il questo paragrafo invece ci occuperemo di alcune figure specifiche
introdotte nell'ordinamento tributario con I'obiettivo dichiarato di contrastare
I'evasione fiscale: finalizzate in realta a far lievitare le entrate attraverso
l'introduzione di nuove specifiche deroghe al regime comune di applicazione
dell'lVA europea.

Con ricadute anche nelle imposte dirette nelle imprese minori, con meno di



15 dipendenti (oltre il 60% dei dipendenti del settore privato), che, non avendo
una RSA interna non hanno diritto al’ aliquota ridotta (10%) per i premi di
produttivita. Una disparita rilevabile quando I'aumento dell'inflazione a prezzi di
mercato supera la soglia dell'1%.; che tuttavia opera anche quando I'aumento
riguarda pochi € e dunque passa inosservato.

a) Le nuove figure di inversione contabile, finalizzate ad incrementare il gettito
dell’lVA

Tra le novita piu significative che hanno caratterizzato le politiche di
contrasto all'evasione nell'ultimo quindicennio, oltre alla moltiplicazione degli
adempimenti, con oneri aggiuntivi spesso superiori ai vantaggi per il fisco in
termini di recupero del gettito, si segnala la lievitazione dello schema di
inversione contabile nell'IVA.

Si tratta di una serie di deroghe al sistema comune di applicazione dell'lVA
europea, assoggettate alla preventiva autorizzazione del Consiglio europeo, su
proposta della Commissione.

Se si esclude il reverse charge nelle vendite di oro per uso industriale, entrato
a far parte dell'ordinamento italiano con la Legge n. 7/2000 (Legge comunitaria)
in applicazione della Direttiva n. 80/1998 CE, che aveva introdotto lo schema di
inversione contabile nel sistema comune dell'lVA europea, in questo specifico
settore, caratterizzato dalla possibilita di frodi di dimensioni enormi, il reverse
charge facoltativo, € entrato a far parte della disciplina dell'lVA in Italia, in base
alla Legge n. 296/2006 (Legge finanziaria per il 2007).

La prima richiesta di deroga era stata presentata dal Governo italiano alla
Commissione e al Consiglio UE nel 2006 (secondo Governo Prodi, viceministro
delle finanze Visco) ed aveva riguardato l'introduzione del regime di inversione
contabile (c.d. reverse charge) nei sub-appalti in edilizia.

In base al nuovo schema di applicazione dell'imposta, che rimarra in vigore,
in seguito a successive proroghe, fino al 2023, I'lVA dovuta dall'impresa sub-
appaltante, e versata direttamente dall'impresa titolare dell’appalto principale, in
luogo di quella che, in base alle norme comuni in materia di IVA, sarebbe,
secondo un’espressione non felice della legge italiana, il soggetto passivo (il



contribuente, secondo la legislazione francese da cui ha tratto origine I'lVA
comunitaria) titolare dell'obbligazione tributaria.

Il reverse charge, spezzando il meccanismo di determinazione del valore
aggiunto, calcolato su base finanziaria, attraverso gli istituti della detrazione e
della rivalsa, determina, a prima vista, un vantaggio (temporaneo) per il fisco.

L'’Amministrazione finanziaria incassa un’lVA calcolata sul valore del
corrispettivo fatturato dall'impresa subappaltante al proprio committente;
quest’ultimo a sua volta, versa al fornitore il corrispettivo pattuito, trattenendo
I'IVA dovuta, che, in seguito, verra versata direttamente al fisco dall'impresa
committente.

Descritto cosi, lo schema del reverse charge appare lineare: un elemento di
semplificazione che rende piu semplice la gestione delllVA sia da parte
dell'impresa subappaltante, sia del’ Amministrazione finanziaria.

Purtroppo questa € una rappresentazione semplicistica di una realta piu
complessa, che va esaminata con equilibrio e la necessaria prudenza, per gli
effetti negativi che pud determinare nei confronti dei soggetti sottoposti a
questi schemi derogatori del sistema comune dell'IVA europea.

In questo meccanismo impositivo i vantaggi sono ripartiti tra il fisco e
I'impresa committente, mentre per I'impresa subappaltante il maggiore onere e
rappresentato dalla circostanza che, non incassando [I'IVA relativa alle
prestazioni effettuate e fatturate, non potra detrarre I'lVA assolta a monte per
realizzare le prestazioni stesse.

Il fisco & piu tutelato perché, specie nel caso di una pluralita di attivita
affidate in subappalto dall'impresa committente, potra concentrare le attivita di
controllo. Anche I'impresa committente ha un vantaggio finanziario dal reverse
charge, perché corrispondera all'impresa subappaltante soltanto il corrispettivo
delle prestazioni ricevute; mentre versera, per conto dell'impresa subappaltante
I'lva trattenuta, alla prima scadenza utile.

Il risvolto negativo, per limpresa sub-appaltante, fiscalmente corretta, e
costituito, appunto, dall'impossibilita di detrarre I'lVA assolta a monte, per
mancanza di IVA da versare al fisco, su cui effettuare la detrazione; questa
potra essere detratta successivamente, compensata, ovvero ne potra essere
chiesto il rimborso.



Una condizione che, sia detto per inciso, per rispettare il diritto dei
contribuenti a detrarre integralmente I'lVA assolta a monte, piu volte riaffermato
dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea, richiederebbe compensazioni e
rimborsi rapidi, che non appartengono al DNA della nostra Amministrazione
finanziaria.

Uno schema indubbiamente efficace, per contrastare |'evasione in situazioni
particolari, con evidenti fattori di criticita (in passato effettivamente diffusa nei
subappalti), che tuttavia rompe la coerenza dello schema impositivo dell’'IVA,
determinando disparita di trattamento, in contrasto con il principio di neutralita
dell'IVA.

Il reverse charge, limitando [I'esercizio della rivalsa, trasferisce dai
contribuenti IVA, assoggettati al regime di inversione contabile, allo Stato, un
gettito IVA maggiore del dovuto. L'impresa committente, destinataria della
fattura emessa dall'impresa sub-appaltante per la liquidazione delle attivita
svolte, versera all'impresa commissionaria il corrispettivo pattuito, trattenendo
invece I'lVA, che verra corrisposta direttamente allo Stato.

Il vantaggio finanziario a favore dell'erario sara tanto maggiore, quanto piu
lungo sara il tempo necessario al contribuente per poter esercitare la rivalsa
sull'attivita imponibile non assoggettata al reverse charge, ovvero chiederne il
rimborso.

Questo schema di deroga al sistema comune dell'IVA, dovrebbe essere
limitato alle sole attivita interne (come i subappalti) che, per i profili strutturali
che le caratterizzano, presentino un potenziale rischio di evasione, che non
possa essere diversamente contrastato.

Si deve quindi trattare di situazioni specifiche che, per le particolari
condizioni in cui viene svolta l'attivita imponibile, rendano il reverse charge,
strumento di elezione nel contrasto all'evasione nelllVA. Ad esempio, I'obbligo
di inserire nella dichiarazione dei redditi dell'anno successivo le somme di IVA
da portare a compensazione o a rimborso, non inserite nel modello 730,
introdotto dal 2° Governo Conte (Ministro dell’economia Gualtieri) nel giugno
2020, e di tutta evidenza vessatorio, dunque illegittimo.

E appena il caso di aggiungere che il reverse charge non dovrebbe essere
utilizzato in sostituzione di una normale attivita di controllo, da parte



dell’Agenzia delle entrate.

In conclusione, la possibilita di estendere il reverse charge alle importazioni
di merci sottoposte a controlli doganali in Italia, o in altri paesi dellUE (di
provenienza extra-UE) non dovrebbe essere consentita. Un elemento oggettivo
qual e il controllo doganale, esclude ogni possibilita di evasione e quindi non
autorizza deroghe al sistema comune dell'lVA, che ne compromettono la
neutralita.

Uno strumento da usare quindi con particolare cautela, soltanto nelle
situazioni in cui le esigenze anti frode appaiono tali da giustificare una misura
che, altrimenti assumerebbe la connotazione di un privilegio del fisco,
incompatibile con i principi del diritto europeo e con la natura democratica dello
Stato repubblicano.

Purtroppo & quel che & accaduto ed abbiamo documentato nel paragrafo
precedente. Il contrasto all’evasione ha rappresentato, tra il 2014 e il 2019 e
permane tuttora, lo schermo per alimentare, attraverso la moltiplicazione delle
deroghe al sistema comune dell'lVA europea, il pozzo senza fondo delle
compensazioni, con un vantaggio in termini di maggiore gettito temporaneo
molto significativo, superiore ai 42 miliardi di Euro (considerando tutte le
principali imposte dirette, oltre I'IVA), in ulteriore crescita anche nel 2020/21.

7. L'evoluzione dell’economia sommersa nel periodo 2014/2018 in un recente
rapporto dellISTAT

a) Le nuove misure di contrasto all’evasione e gli effetti anomali sul gettito

Nelle pagine che precedono ho messo in rilievo i limiti e gli effetti distorsivi
prodotti dall'introduzione nell'ordinamento tributario di due distinti strumenti
anomali, finalizzati ad incrementare le entrate tributarie.

Il primo, rappresentato dalle compensazioni e dai rimborsi, ha ad oggetto la
moltiplicazione delle ipotesi in cui il contribuente, attraverso Iimpiego
spregiudicato di meccanismi di illusione finanziaria € costretto a versare
anticipatamente piu del dovuto nelle imposte dirette, calcolate su base annuale,
soggette a versamenti periodici.

Il secondo si riferisce alle deroghe al sistema comune dell'lVA europea



autorizzate dalla Commissione e dal Consiglio UE con l'obiettivo di contrastare
I'evasione. In realta, sulla base degli elementi offerti dall'esperienza italiana, non
emerge alcun elemento che evidenzi che le misure autorizzate dalla UE oltre ad
avere determinato un incremento temporaneo del gettito, per periodi di tempo
variabili, anche molto lunghi, abbiano anche comportato una riduzione
dell'evasione dell'lVA.

Le cifre che vengono indicate per la quantificazione dell'evasione in Italia
sono molto diverse tra loro. Le ragioni di queste differenze sono le piu varie,
spesso nascondono interessi economici, politici, sindacali; in qualche caso i
numeri che circolano sembrano il risultato semplicistico dell’applicazione alle
stime relative all'economia sommersa della percentuale relativa alla pressione
tributaria e contributiva nazionale, il che, banalmente, & fuorviante. Mi sembra
quindi opportuno partire da elementi certi, per giungere a conclusioni piu vicine
alla realta.

Innanzitutto, un chiarimento metodologico. Gli studi dell'lstat sul’economia
sommersa sono aggiornati ogni due anni, in modo da consentire il maggior
affinamento possibile delle stime fornite. Gli ultimi dati disponibili sono quelli
relativi al 2019, pubblicati nell'ottobre 2021; ulteriori indicazioni relative al 2020
verranno comunicate dall'lstat nell'ottobre 2022.

Secondo l'lstat I'aspetto di maggiore interesse e rappresentato dai trend che
caratterizzano i settori osservati; anche scostamenti che possono apparire
minimi (+0,1%, -0,2%) se coerenti nel corso del tempo hanno un importante
valore indicativo.

| dati che interessano il nostro lavoro sono quelli relativi al sommerso
economico, composto da due elementi: a) sotto-dichiarazione, b) lavoro
irregolare.

A questa cifra occorre aggiungere una quota oscillante tra I'1% e I'1,2% del
PIL, sostanzialmente stabile nel tempo, che rappresenta la stima dell'economia
criminale. Nell'analizzare i dati elaborati dall'lstat, non terrdo conto di questa
voce: € infatti un dato di comune esperienza che I'economia criminale
rappresenta una particolare tipologia di contribuente, che utilizza attivita
regolari, ineccepibili sotto il profilo fiscale, per “lavare” i profitti delle attivita
illecite. Tra questi rientrano tipicamente, lo spaccio di droga, il riciclaggio di



denaro sporco, il contrabbando di sigarette; una voce quest’ultima che ha
rilevanza fiscale, tuttavia del tutto marginale rispetto all'evasione, che si
concentra nelle principali imposte dirette ed indirette.

Tra le componenti dell’economia irregolare l'lstat indica inoltre la voce
“altro”, 17,6 miliardi (1% PIL). In quest’'ultima rientra il valore degli affitti in nero,
quello delle mance corrisposte ai lavoratori dipendenti dai privati nel settore
della ristorazione e una quota che emerge dalla riconciliazione fra le stime degli
aggregati della domanda e dell'offerta, che corrisponde essenzialmente ad
aggiustamenti statistici. Non prenderemo in considerazione anche questo
elemento, privo di qualsiasi rilevanza ai fini dello studio.

Gli ultimi dati disponibili pubblicati dall'ISTAT nell'ottobre 2021, si riferiscono
al periodo che va dal 2014 al 2019: offrono spunti di notevole interesse perché
analizzano gli anni immediatamente successivi alla recessione-depressione
innescata dalla crisi del debito sovrano italiano (2011/12), terminata alle soglie
del 2015.

Nel 2014, ultimo anno di recessione, I'economia irregolare si era attestata a
195,5. miliardi (12% PIL) mentre nel 2018 il sommerso economico valeva
188,9miliardi (10,7% PIL). Il 2019 aveva evidenziato una ulteriore riduzione (183,
4 miliardi) con un calo rispetto al PIL a prezzi di mercato, di un altro mezzo
punto (10,2%).

Nel 2018 la principale voce dell’economia sommersa era rappresentata dalla
sotto-dichiarazione del valore aggiunto prodotto: 95,6 miliardi (5,4% PIL) mentre
la voce relativa al lavoro irregolare era stimata pari a 78,5 miliardi (4,4% PIL).

La stima del lavoro irregolare (78,5 miliardi pari 4,4% del PIL, nel 2018)
richiede, secondo l'lstat, particolare attenzione; si riferisce infatti non soltanto al
lavoro nero, completamente irregolare, ma investe anche il lavoro regolare.

In quest’ipotesi, i dipendenti vengono dichiarati in base ai minimi contrattuali,
mentre una parte del salario viene corrisposto fuori busta; a questo occorre
aggiungere gli straordinari e i premi di produzione, anch’essi corrisposti al nero.

Una condizione quest’ultima che potremmo definire normale nelle imprese
con meno di 15 dipendenti che non hanno una RSA; il presupposto per poter
usufruire dell'aliquota ridotta del 10% per la produttivita, richiede infatti il
preventivo accordo con la rappresentanza sindacale aziendale.



Se teniamo conto che il 49% dei dipendenti del settore privato lavora in
imprese con meno di 10 dipendenti, mentre il 70% & occupato in imprese con
meno di 50, dobbiamo essere consapevoli che la struttura distributiva del lavoro
e frazionata in una miriade di micro e piccole imprese.

Queste ultime devono confrontarsi sia con il peso degli oneri contributivi e
tributari, tra i piu elevati al mondo, sia con il costo crescente degli adempimenti
fiscali, inversamente proporzionali rispetto alle dimensioni di impresa. Questa
condizione, determina una produzione di quote di valore aggiunto e di
retribuzione irregolari, il cui limite & rappresentato dalla possibilita di resistere in
nicchie di mercato non concorrenziali: una condizione sempre piu difficile da
realizzare.

| premi di produttivita tassati con l'aliquota del 10% furono introdotti all'inizio
del 2009, vale a dire in un’altra era geologica dal Ministro dell’'economia on.
Tremonti, per compiacere sia la Confindustria sia i sindacati.

In considerazione delle condizioni del mercato del lavoro qui richiamate, si
deve riconoscere che si trattd di una decisione politica sbagliata, che, nel corso
del tempo ha moltiplicato le disparita di trattamento tributarie nel mercato del
lavoro, in contrasto con principi di rilievo costituzionale.

Un dato di fatto, che trova un immediato riscontro nella cancellazione di oltre
1.550.000 partite IVA individuali, tra il 2009 e il 2014; mentre altre 870.000 sono
state spazzate via dalla pandemia. Per inquadrare meglio questo aspetto rinvio
alla relazione sulla finanza pubblica e il sistema tributario del giugno 2015 della
Corte dei conti.

La di solito prudente magistratura contabile scrive a chiare lettere che il
sistema delle imprese piu piccole non potrebbe sopravvivere senza 'apporto di
una robusta evasione fiscale. In buona sostanza non é il sommerso ad
alimentare l'evasione; al contrario e I'eccesso di pressione tributaria
concentrato nei settori del lavoro autonomo, degli imprenditori individuali
assoggettati all'lRPEF e dei lavoratori dipendenti di imprese con meno di 15
addetti ad alimentare secondo | Corte dei Conti I'evasione per sopravvivere.

E interessante notare che la quota di valore aggiunto non dichiarato, si riduce
nel periodo considerato dal 46,5% del 2014 al 46,1% del 2017, mentre quella
relativa al il lavoro irregolare scende negli stessi anni dal 38,2% al 37,3%. In



questo quadro, la componente del lavoro irregolare dipendente cresce del 3,1%,
mentre quella delle partite IVA individuali si riduce del 52% (un chiaro indice
della contrazione delle attivita in questo settore).

Un altro elemento di indubbio interesse ai fini della valutazione del rapporto
tra sommerso economico ed evasione in base agli elementi indicati dall’lstat &
rappresentato dalla individuazione dei settori nei quali si concentra
maggiormente il sommerso economico.

1) Settore dei servizi alla persona, che evidenzia irregolarita pari al 33,5%
concentrate per i 2/3 nel lavoro irregolare; 2) Commercio all'ingrosso e al
dettaglio, trasporti, attivita di ristorazione, che evidenziano irregolarita pari al
21,9%; 3) Costruzioni, 20,6%; 4) agricoltura e pesca, 17,3%; 5) Produzione di beni
alimentari e di consumo, 10,9%.

Negli ultimi tre anni (2017-18 -19) I'economia sommersa si & ridotta di 11, 5
miliardi concentrati per i 2/3 sulla sotto-dichiarazione e, per meno di 1/3 sul
lavoro irregolare.

In base ai dati del 2018 sulla contrazione del sommerso economico,
ulteriormente corroborati da quelli del 2019 che evidenziano un ulteriore
contrazione dello 0,5% rispetto al PIL, € interessante rilevare che dal 2014 al
2019 I'economia inosservata, vale a dire il sommerso economico e I'economia
criminale sono diminuiti di -4,3%.

L'lstat richiama I'attenzione sul fatto che la diffusione del sommerso
economico é fortemente legata al tipo di mercato piuttosto che alla tipologia di
bene/servizio offerto. A questo fine rileva la specificita funzionale dei
prodotti/servizi scambiati piuttosto che le caratteristiche tecnologiche dei
processi produttivi. In buona sostanza é la specificita dei servizi offerti e non la
loro qualita a favorire il sommerso, vale a dire 'assenza di concorrenza.

In coerenza con questo indirizzo le attivita industriali sono distinte in
produzione di beni di consumo, produzione di beni di investimento e produzione
di beni intermedi (che include il comparto energetico). Nel terziario le attivita dei
servizi professionali sono considerate separatamente dagli altri servizi alle
imprese.

In base a questi criteri selettivi i settori in cui il peso del sommerso
economico € piu rilevante sono nell'ordine 1) Altri servizi alle persone (35,5% del



valore aggiunto totale); 2) Commercio, trasporti, alloggi, ristorazione (21,9%); 3)
Le costruzioni (20,6%).

Negli altri servizi alle imprese (5,5%), nella produzione di beni di investimento
(3,4%) e nella produzione di beni intermedi (1,6%) si registrano le minori
incidenze.

Aggiungo per completezza, che sia nei settori a maggior incidenza del
sommerso economico, sia in quelli di minor rilevanza, possono evidenziarsi
differenze tra la componente sommerso economico e quella del lavoro
irregolare; ma questo elemento non influisce sulla incidenza maggiore o minore
delle attivita come indicate in precedenza, con due sottolineature: nel settore
Altri servizi alle persone (23,2%) la componente lavoro irregolare ha un peso
elevato perché in questo settore rientra il lavoro domestico.

Il lavoro irregolare svolge un ruolo importante anche nel settore primario in
cui I'economia sommersa € alimentata esclusivamente dal lavoro irregolare
(17,3%).

L'accelerazione della contrazione dell'leconomia sommersa degli ultimi tre
anni e la marginalita dei settori di mercato non concorrenziali in cui e
concentrata, su cui si sofferma Ilstat confrontando i dati del triennio
2017/2019, hanno messo in evidenza una condizione di sopravvivenza che ha
impedito a queste imprese, piccole e piccolissime di investire sul proprio futuro.

Un insieme di criticita che ha colpito indistintamente tutte le regioni italiane.
Tuttavia, con esiti ancor piu gravi, nel Mezzogiorno continentale e nelle grandi
isole, nelle quali il crollo dei redditi, prodotto dalla crisi finanziaria del 2008, si e
innescato sugli effetti prodotti dall'incremento esponenziale degli adempimenti
amministrativi e dall'aumento dell'IRPEF, dopo le modifiche radicali introdotte
negli anni 2006/2007 dal secondo Governo Prodi. Dei cui effetti negativi sul
funzionamento del sistema tributario vi & tuttora in Italia una percezione
marginale, per non dire irrilevante.

8. Conclusioni

Nel paragrafo 4) che analizza il tema delle compensazioni ho indicato con
chiarezza che la loro moltiplicazione € il punto centrale di una strategia messa



in campo dall’Agenzia delle entrate per conto del Governo, per aumentare le
entrate tributarie senza intervenire sulle imposte. Ho quindi evidenziato la
palese illegittimita di uno schema che aumenta la disponibilita di cassa e quindi
la spesa, incrementando in misura abnorme la voce “rimborsi e compensazioni”.

Quest’ultima fino al 2013 non era neppure indicata nel Bollettino delle entrate
tributarie, pubblicato ogni mese a cura del MEF.

In buona sostanza sono stati impiegati intenzionalmente una serie di artifici
per incrementare il gettito, attribuendo il risultato, in buona parte alla “lotta
all'evasione”.

Nella relazione svolta a Napoli nel giugno 2020, nell’'ambito del Convegno
Spring in Naples, ero giunto a conclusioni analoghe, partendo da un dato
oggettivo: la spesa per I'acquisto di beni e servizi da parte della PA nel corso
degli ultimi 10 anni e raddoppiata, con un tasso di crescita molto superiore a
quello del PIL a prezzi di mercato.

Non deve stupire che l'introduzione di nuove figure quali il “reverse charge”
esteso, nel quadro delle misure di contrasto all'evasione nell'lVA, abbia
determinato un incremento del gettito. Un risultato che, come abbiamo
dimostrato nei paragrafi precedenti, soltanto in ipotesi particolari previene il
rischio di evasione.

Al riguardo occorre sottolineare che la stessa idea di gap da recuperare
rispetto al gettito potenziale delle principali imposte, rappresentato
dall'evasione apre la strada a molti dubbi. La Commissione che si occupa di
questo tema istituita presso il MEF € composta da funzionari dell’Agenzia delle
entrate, da economisti ed altre figure di contorno. Spicca I'assenza di un giurista
esperto in diritto tributario, vale a dire I'unica figura tecnicamente attrezzata per
offrire una lettura sistematica del tema per il quale la Commissione e stata
istituita.

La disponibilita, a partire dal 2014 dei dati sulleconomia sommersa,
presentati dall'lstat in serie storica, ha consentito, attraverso la comparazione
dei dati disaggregati relativi al sommerso economico e al lavoro irregolare di
evidenziare una pressoché perfetta corrispondenza tra la dimensione del
sommerso economico indicata dall’lstat e I'andamento dei prezzi registrato sul
mercato.



Piu elevati nei settori in cui il sommerso economico appare rilevante,
caratterizzati da limitazioni alla concorrenza, rispetto ai settori concorrenziali
nei quali 'aumento dei prezzi € molto piu contenuto se non addirittura
irrilevante. Questo confronto ha richiesto un po’ di tempo e I'elaborazione di una
serie di dati, che hanno dimostrato la pressoché piena e costante
corrispondenza tra i dati forniti dall'lstat sulla concentrazione del sommerso
economico e la corrispondente evoluzione dei prezzi registrati sul mercato
interno.

Ad esempio, al dato riportato dall'lstat relativo ai beni di investimento
acquistati dalle imprese in cui il sommerso economico e stimato pari all'1%,
praticamente irrilevante, corrisponde una significativa stabilita dei prezzi di
mercato.

Un elemento particolarmente significativo sul rapporto tra sommerso ed
evasione fiscale viene dal settore agricolo. La riforma della fiscalita introdotta
tra il 2006 e il 2007 dal II° Governo Prodi, a favore delle societa agricole,
prescinde dalla forma giuridica adottata, con la sola esclusione delle societa
per azioni. A partire dal 2010, la bilancia commerciale agricola ha registrato per
la prima volta un surplus di 250 milioni di euro.

Dieci anni dopo, I'avanzo commerciale dell’agricoltura italiana ha superato i
40 miliardi di euro, pur rappresentando nel quadro dell’economia nazionale una
quota di poco inferiore al 3% del PIL.

Tutti i dati riportati nel corso del lavoro sono ricavati dei rapporti
sull'economia sommersa che listata pubblica annualmente, con aggiornamento
biennale.

Gli elementi relativi alle entrate tributarie sono invece riportati
esclusivamente dal Bollettino delle entrate tributarie, che il MEF pubblica con
cadenza mensile.



Il diritto di abitazione: circolazione e pignorabilita.
Conflitto tra I'avente causa dell’erede apparente e il
coniuge titolare del diritto di abitazione ex lege.
Opponibilita del provvedimento di assegnazione
della casa familiare al creditore ipotecario anteriore
ed al terzo acquirente

di Michele Petrucci

ABSTRACT

The right of housing can often determine situations of conflict with regard to
the difficulty of being ascertained. The provision for the assignment of the
family home constitutes a personal right of enjoyment for the assignee and not
a property right: this is also a crucial point in relation to the difficulties of
ascertaining. In this paper, we analyze some profiles concerning its circulation
and distraint, as well as the position of the surviving spouse who becomes the
holder of the right of residence ex lege against the third-party assignee from the
apparent heir. It examines, in particular, the enforceability of the judicial
provision for the assignment of the family home transcribed to the previous
mortgage lender and the enforceability of this provision to the third-party
purchaser in the event that it is issued before the purchase.

SINTESI

Il diritto di abitazione pud determinare, sovente, situazioni di conflittualita in
ordine anche alla difficolta di essere rilevato. Il provvedimento di assegnazione
della casa familiare costituisce in capo all'assegnatario un diritto personale di
godimento e non un diritto reale: questo &€ un punto nodale anche in ordine alle
difficolta di rilevamento. In questo lavoro, si analizzano alcuni profili che



riguardano la sua circolazione e pignorabilita, nonché la posizione del coniuge
superstite che diviene titolare del diritto di abitazione ex lege nei confronti del
terzo avente causa dall’erede apparente. Si esamina, in particolare, I'opponibilita
del provvedimento giudiziale di assegnazione della casa familiare trascritto al
creditore ipotecario anteriore e la opponibilita di tale provvedimento al terzo
acquirente nel caso in cui venga reso prima dell’acquisto.
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assegnazione della casa familiare reso prima dell'acquisto al terzo acquirente

1. Difficolta di rilevazione del diritto di abitazione in alcune fattispecie

La Circolare n. 118 del 7 giugno del 2000 del Ministero delle Finanze'
chiarisce, in particolare, che il diritto reale di abitazione spettante al coniuge
superstite ai sensi dell'art. 540 del Codice civile e assimilabile a quello che
deriva dal provvedimento del tribunale di assegnazione della casa coniugale al
coniuge divorziato, separando o separato consensualmente o giudizialmente.

La natura di diritto reale del diritto di abitazione ai fini della opponibilita ai
terzi, in linea generale, rinvia alle norme in tema di trascrizione dei diritti reali
ma, nella pratica, accade sovente che in questi casi e specialmente nel caso di
acquisizione ex art. 540 c.c. tale diritto non sia trascritto.

La puntuale indagine notarile volta alla rilevazione di iscrizioni o trascrizioni
pregiudizievoli a mezzo delle rituali visure ipocatastali sull'immobile oggetto di
atto notarile potrebbe, dunque, non evidenziare la sussistenza di questo diritto
parziario. Ma, per quanto sopra, in difetto di trascrizione la sussistenza del
gravame ex art. 540 c.c. sul cespite oggetto della indagine non si puo escludere.

Come si vedra, la mancata trascrizione del diritto di abitazione nei casi in

1 G.U. serie Generale n. 137 del 14-06-2000.



discorso non esclude automaticamente la opponibilita dello stesso ai terzi
aventi causa.

La rilevazione del Notaio dovrebbe estendersi all'interlocuzione con la parte
venditrice tesa a connotare la situazione familiare, corroborata da ulteriori
elementi cognitivi derivanti da approfondite indagini anagrafiche.

Nel caso di provvedimento di assegnazione reso nel contesto della crisi della
famiglia, la S.C. ha precisato che I'assegnazione della casa costituisce in capo
all'assegnatario un diritto personale di godimento e non un diritto reale (Cass. n.
1744/2018; Cass. n. 17843/2016) ed ha proseguito chiarendo che “se la casa
viene alienata dopo I'assegnazione il provvedimento giudiziale di assegnazione
della casa familiare al coniuge affidatario, avendo per definizione data certa, &
opponibile, ancorché non trascritto, al terzo acquirente in data successiva per
nove anni dalla data dell'assegnazione, ovvero — ma solo ove il titolo sia stato in
precedenza trascritto — anche oltre i nove anni (v. Cass. n. 15367 del
22/07/2015)".

La notevole compressione che deriva alla proprieta nel caso di assegnazione
della casa familiare, per quanto precede, rende ancora piu cogente I'esigenza di
rilevare il diritto di abitazione acquisto in virtu di provvedimento dell’A.G. nel
caso di crisi della famiglia su di un cespite oggetto di compravendita.

In tal caso lindagine tesa ad appurare la condizione pregiudizievole
risulterebbe ancora piu gravosa perché dovrebbe tendere a verificare I'eventuale
esistenza di provvedimenti di assegnazione del cespite resi dall'A.G. nell'ambito
di giudizi pendenti o definiti ad oggetto la separazione personale di coniugi nei
quali eventualmente ¢ parte il dante causa.

La problematica che si profila non é di poco conto se si pensa al caso — non
infrequente — in cui, con esercizio di mala fede, tale gravame potrebbe venire
occultato dal venditore o per qualsivoglia motivo non venire in rilievo all’'esito
delle indagini notarili.

Si e cercato di metter in evidenza, senza pretesa di generale trattazione,
alcuni profili giuridici che ineriscono I'esercizio del diritto di abitazione.



2. Il diritto di abitazione nel sistema ordinamentale. Profili relativi alla
circolazione del diritto di abitazione

La ratio del divieto, sancito dall'art. 1024 c.c., che non consente all’habitator
lo sfruttamento economico del bene e vieta espressamente la possibilita di
cederlo o darlo in locazione, € strettamente connessa allimportanza che gli
aspetti soggettivi rivestono nell’esercizio del diritto di abitazione.

Tale norma tutela, innanzitutto, il proprietario da condotte invasive
dell’habitator che travalichino i limiti delle esigenze sue e della sua famiglia.

Come si vedra, la norma in commento appresta anche una tutela di interessi
pubblici connessi alla tipicita dei diritti reali.

Il diritto di abitazione ha un contenuto e una disciplina tipica e il divieto di
cessione conserva un profilo che rinvia anche alla tradizione romanistica?
secondo la quale nell'esercizio del diritto di uso e del diritto di abitazione
habitator neque veniri neque locari potest.

E discusso se al divieto espresso dall'art. 1024 c.c. si possa derogare per
volonta delle parti.

Va osservato che il divieto di cessione del diritto di abitazione gia era
previsto nel Codice del 1865 all'art. 528: “i diritti d'uso e di abitazione non si
possono cedere né affittare”.

Gia allora, la dottrina riteneva che essendo tale divieto posto nell'interesse
privato fosse suscettibile di deroga nell’atto costituivo.?

2 E incerto se I'habitatio, pur essendo stata sicuramente conosciuta in diritto classico, fosse
da questo concepita come vero e proprio rapporto giuridico reale in senso improprio. Dai testi
risulta che i giuristi classici non erano concordi sul punto che i legati aventi ad oggetto
I'habitatio di una certa domus determinassero un semplice diritto di credito del legatario verso
I'erede o costituissero un diritto reale del legatario relativamente alla casa abitativa. Comunque,
anche in chi ammetteva che il legato di habitatio fosse costitutivo di un diritto reale non
mancava il dubbio se il legato di habitatio fosse equiparabile ad un legato di uso, con semplice
diritto per il legatario di abitare personalmente e con la propria famiglia la casa, o fosse invece
equiparabile ad un legato di usufrutto, con conseguente possibilita da parte del legatario di dare
in locazione la casa. La questione fu risolta da Giustiniano proclamando I’ habitatio un diritto sui
generis (un jus proprium con «natura specialis») distinto sia dall'uso che dall'usufrutto. A.
Guarino, Diritto Privato Romano, Jovene Napoli 1997, pag. 764.

% “La seconda osservazione che ci rimane a fare si &, che al principio dell'inalienabilita del
diritto d'uso pud derogarsi nel titolo costitutivo del medesimo, permettendone cioé
I'alienazione. L'inalienabilita infatti del diritto d'uso non & dalla legge introdotta per ragione
d'ordine pubblico, in quantoché alla societa non deriva danno alcuno dall’alienazione di siffatto
diritto; dunque essa € voluta a guarentigia di un interesse particolare. Ma quale interesse si vuol



Ancora oggi parte della dottrina, sul rilievo di analoghe considerazioni, ritiene
che il divieto di alienazione sia derogabile in sede di costituzione.

A partire dagli anni '60 del secolo XX, anche la giurisprudenza ha mostrato
apertura ammettendo la derogabilita del divieto di cui all'art. 1024 c.c.,
generalmente in riferimento al diritto d'uso, in quanto non posto a presidio di
esigenze di ordine pubblicistico, bensi posto a tutela di interessi di natura
privatistica.*

La tutela di istanze privatistiche sarebbe giustificata da ragioni storiche ed
economiche perché tale diritto generalmente tutelava un soggetto giuridico che
versava in stato di bisogno ed era legato da rapporti con il titolare del diritto di
proprieta. Questo profilo conferiva carattere alimentare alla tutela apprestata a
favore di uno soggetto specifico, dunque, infungibile.

La possibile derogabilita al divieto di cui all'art. 1024 c.c., va indagata a
partire dalla natura disponibile degli interessi in gioco e su tale premessa
apparirebbe accettabile la circolazione del diritto qualora il proprietario
dellimmobile gravato acconsentisse ad un patto di futura cedibilita.

Tale posizione viene confermata anche dalla giurisprudenza di legittimita
secondo la quale il divieto di cessione dei diritti di uso e di abitazione di cui
all'art. 1024 c.c. e derogabile in quanto non é di ordine pubblico e pertanto puo

proteggere? forse quello dell’'usuario? Il proteggere l'interesse di costui non ha altro scopo che
quello di defraudare i suoi creditori di quanto loro spetta. Se si tratti d'alimenti, la legge accorda
tale protezione al debitore in omaggio al principio d'umanita che vieta doversi esporre un
individuo a morire d'inopia per soddisfare i suoi creditori. Quando perd non si tratti d’alimenti,
non & concepibile una protezione accordata dalla legge al debitore in danno de’ suoi creditori.
Non resta dunque che l'interesse del costituente I'uso, al quale la legge ha voluto provvedere
vietando [l'alienazione. delluso stesso. Se infatti il proprietario si & determinato, in
contemplazione d’'una persona a lui bene accetta, di concedere ad essa l'uso della cosa sua,
I'onere riuscirebbe piu gravoso per lui se lo stesso usuario potesse surrogare nell'esercizio del
suo diritto altra persona, che non fosse al costituente accetta. Ora, essendo che ciascuno pud
rinunciare alla disposizione di legge che lo favorisce, € chiaro che il concedente I'uso puo
all'usuario permetterne I'alienazione”. In questi termini, F. Ricci, Corso teorico-pratico di Diritto
Civile, Il, Torino, 1877, pp. 300-301.

4 Cass. 13 settembre 1963, n. 2502, in Rep. giust. civ., 1963, Usufrutto, uso, abitazione, n. 17,
in Giust. civ., 1963, |, 2292: «ll divieto di cessione del diritto di uso, sancito dall'art. 1024 C.C,,
non ha natura pubblicistica e quindi carattere di inderogabilita nei confronti del nudo
proprietario, ma attiene piuttosto ai diritti patrimoniali di carattere disponibile, con la
conseguenza che il nudo proprietario e 'usuario possono convenire di derogare al divieto, ed il
relativo negozio & perfettamente valido ed operante in quanto riflette un diritto di cui i titolari
possono liberamente disporre»; Cass. 18 ottobre 1961, n. 2217, in Foro it., 1962, |, 59; Cass. 25
marzo 1960, n. 637, in Foro it., 1960, |, 756.



essere assoggettato a deroga ove espressamente convenuta tra il proprietario
(costituente) e l'usuario.®

Secondo i Supremi Giudici, la deroga al divieto di cui all'art. 1024 deve essere
“espressamente” prevista nell’'atto di costituzione del diritto e tale previsione
diviene la premessa necessaria ai fini della liceita di un successivo atto di
trasferimento del diritto.

Parte della dottrina nega la possibilita di cessione e di locazione del diritto di
abitazione essendo il suo contenuto funzionalmente connesso alle esigenze del
titolare e della sua famiglia le ritrae e, pertanto, se si ammettesse l'ipotesi di
cedibilita del diritto, si dovrebbe accettare che non verrebbe preservato il suo
contenuto originale che muterebbe in ragione di esigenze riferite ad altro
habitator.

Per questa via, si perverrebbe al riconoscimento di un diritto suscettibile di
mutare anche in funzione della mutata soggettivita del titolare.

Anche nel caso in cui si voglia ammettere la sussistenza di un patto con il
quale il proprietario acconsenta al trasferimento di tale diritto, lo stesso si
riconfigurerebbe nel suo contenuto in funzione di esigenze non riconducibili a
quelle del primo titolare e, pertanto, si discosterebbe dal tipico diritto di
abitazione la cui elasticita attiene unicamente alla mutevolezza delle esigenze
del soggetto in favore del quale e stato costituito.

Si realizzerebbe, cosi, un netto contrasto con il principio della tipicita e del
numerus clausus dei diritti reali.

Lo studio circa la possibile derogabilita del divieto di cui all’art. 1024 c.c. non
puo prescindere da questi rilievi.

In primis, si osservi che l'art. 2814 c.c. prevede espressamente la facolta
dell'usufruttuario di rinunciare al diritto; dunque, un eventuale atto unilaterale
abdicativo dell'usufruttuario comporterebbe ['effetto espansivo della nuda
proprieta.

Il rinvio alla disciplina dell’'usufrutto che I'art. 1026 c.c. opera per quanto
concerne i diritti di uso e di abitazione, comporta che anche tali diritti si
ritengono pacificamente rinunziabili.

Ne discende che, se ['habitator rinunzia alla titolarita del suo diritto

5 Cass. 31-07-89, n. 3565, in Mass., 1989, nel Repertorio 1989, Usufrutto [6940], n. 1.



sullimmobile, pud ben configurarsi un atto di compravendita della piena
proprieta del cespite — gravato fino alla rinunzia, a patto che si costituiscano
nell'atto anche il nudo proprietario e l'abitatore con il quale si trasferisce
allavente causa la proprieta del cespite attesa la preventiva rinuncia
dell’habitator.

Sempre nella ipotesi di intervento congiunto anche del proprietario e
dell’habitator, analogamente deve ritenersi legittimo I'atto con il quale I'abitazione
venga acquistata da un altro soggetto, qualora vi partecipino, in via congiunta,
proprietario e titolare del diritto di abitazione, potendosi I'atto stesso configurare
come costituzione da parte del proprietario di un nuovo diritto di abitazione a
favore del terzo, e contestuale implicita rinuncia a quello proprio, da parte
dell’attuale habitator.®

Invero, & pacifica la possibilita di trasferimento, ciascuno per i propri diritti, di
usufrutto e superficie laddove l'usufruttuario ed il nudo proprietario e il
superficiario ed il proprietario trasferiscono ciascuno il proprio diritto allo
stesso soggetto contro il corrispettivo di un prezzo.

Su tali premesse il citato studio CNN indaga la possibilita da parte del
proprietario e dell’habitator di porre in essere un atto volto al trasferimento
congiunto della proprieta e dell'abitazione.

Lo schema negoziale fondato sullintervento congiunto nell’atto di
compravendita del proprietario e dell’habitator e sulla rinuncia di quest’ultimo al
diritto di abitazione non lede i diritti del proprietario che presta il suo consenso
all'atto di disposizione né si connota in rapporto stridente con il principio del
numerus clausus dei diritti reali, in quanto l'acquirente non acquista il
preesistente diritto di abitazione, che comporterebbe la inammissibile
mutazione del suo contenuto, ma acquista la piena proprieta dell'immobile privo
di gravami.

Tali valutazioni, se condivise, implicano la ammissibilita dello schema
negoziale nel quale proprietario e habitator attuano un trasferimento congiunto
al terzo avente causa della proprieta e della abitazione.

Infatti, anche in tale fattispecie non si ledono i diritti del proprietario e si

® Commissione Studi del Consiglio nazionale del Notariato, 22 giugno 1999, Est.: Caccavale,
Ruotolo.



realizza una nuova costituzione del diritto di abitazione consolidato alla
proprieta.

Si e osservato che se la rinunzia fosse a titolo oneroso nei confronti del
proprietario gravato, si risolverebbe nella alienazione di un diritto riconducibile,
in funzione della natura del corrispettivo, a schemi negoziali in netto contrasto
con il divieto di cui all'art. 1024 c.c.”

Diversamente, si € argomentato che quando il beneficiario dell’alienazione
del diritto di abitazione € il proprietario, non sussistono esigenze di tutela in suo
favore connesse al mutamento del contenuto del diritto o riguardanti la persona
che acquisisce il diritto. In particolare, la conseguenza dell'alienazione sarebbe
I'estinzione del diritto di abitazione “per confusione”. Tuttavia, non sembra che
vi siano Autori che condividano tale tesi, né si segnalano pronunce della S.C.
che vi aderiscano e, anche in questa fattispecie, resta in piedi il divieto,
genericamente espresso, contenuto nell’art. 1024 c.c; la genericita viene
espressamente riferita all'espressione usata dal legislatore, che non distingue in
funzione del soggetto acquirente.®

3. Pignorabilita del diritto di abitazione

Merita una breve analisi la questione della pignorabilita del diritto di
abitazione.

Dato che il diritto di abitazione & assoggettato al divieto di alienazione ex art.
1024 c.c., non presente nel novero dei beni capaci di ipoteca di cui all’art. 2810
c.c., ritenuto tassativo, né l'ipotecabilita di tale diritto & prevista da leggi speciali,
si ritiene che non sia autonomamente ipotecabile.

Come si e visto, la sua intrasferibilita va posta in connessione con la
conservazione della identita del suo contenuto, la cui mutazione sarebbe
inconciliabile con la sua circolazione, e sul rilievo della medesima
argomentazione si pud ulteriormente giustificare I'esclusione della sua
assoggettabilita ad ipoteca.

In sintesi, la indisponibilita del diritto da parte del suo titolare sancita dall’art.

7 Focus 6/2015 - Dal diritto di abitazione ai diritti di abitazione, a firma di Antonio Mattera,
October 21, 2015 in Riviste, Testi e Recensioni.

8 CNN NOTIZIE, anno 2016, 27 maggio 2016, Quesito Civilistico n. 473-2015/C.



1024 c.c. insieme alla sua non ipotecabilita di cui all'art. 2810 c.c. si colloca in
una cornice di assoluta impossibilita di circolazione autonoma del diritto reale
per atto del suo titolare e/o dei suoi aventi causa (i creditori).’

Il diritto di abitazione €, dunque, insuscettibile di autonoma espropriazione,
mentre la proprieta gravata o meno del diritto di abitazione & sempre
suscettibile di espropriazione forzata.

4. Conflitto tra I'avente causa dell'erede apparente e il coniuge titolare del
diritto di abitazione ex lege c.c.

Come richiamato in premessa, la Circolare del Ministero delle Finanze n.
118/E del 7 giugno del 2000, inserisce il titolare del diritto di abitazione nel
novero dei soggetti passivi tenuti al versamento dell’ICl e puntualizza che tra i
diritti reali rientra, se effettivamente esercitato, il diritto reale di abitazione
spettante al coniuge superstite ai sensi dell’art. 540 del codice civile; é
assimilabile a tale diritto quello che spetta: al coniuge divorziato, separando o
separato consensualmente o giudizialmente sulla casa ex residenza coniugale,
assegnata con provvedimento del Tribunale; al socio della cooperativa edilizia,
non a proprieta indivisa, sull'alloggio assegnatogli, ancorché in via provvisoria;
all'assegnatario dell'alloggio di edilizia residenziale pubblica concessogli in
locazione con patto di futura vendita e riscatto.

La struttura del diritto di abitazione prevista dall'art. 540 c.c. viene chiarita e
puntualizzata dalla S.C. che, a Sezioni Unite, ha statuito i seguenti principi di
diritto: “nella successione legittima spettano al coniuge del de cuius i diritti di
abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e di uso sui mobili che la
corredano previsti dall'art. 540 c.c., comma 2; il valore capitale tali diritti deve
essere stralciato dall'asse ereditario per poi procedere alla divisione di
quest’ultimo tra tutti i coeredi secondo le norme della successione legittima, non
tenendo conto dell'attribuzione dei suddetti diritti secondo un meccanismo
assimilabile al prelegato”."°

La previsione di cui all'art. 540 c.c. € un’ipotesi di costituzione legale del

® CNN, Studio n. 21-2013/E.
10 Cass., Sez. Un., 27 febbraio 2013, n. 4847, in www.foro.it., anno 2013, parte |, col. 2229.



diritto di abitazione, assimilabile per contenuto ma diverso per modo di
acquisto.

Immediata implicazione della qualificazione operata dalla S.C. consiste
nell’acquisto automatico del diritto da parte del coniuge superstite all'atto
dell’apertura della successione.

Nella pratica si verifica sovente che il diritto di abitazione acquisito ex lege
sulla casa coniugale non viene trascritto.

Il diritto cosi acquisito, anche se non trascritto immediatamente, pud essere
opposto agli altri eredi e fatto valere anche nei confronti dei terzi, con una
trascrizione anche successiva al momento dell'acquisto (apertura della
successione), senza che, nel frattempo, il coniuge superstite del de cuius possa
perdere il diritto acquisito.

Ma nella finestra temporale intercorrente tra I'apertura della successione e la
trascrizione del diritto, si potrebbero verificare iscrizioni pregiudizievoli ad opera
di terzi sull'immobile.

L'art. 2812 c.c. disciplina I'espropriazione del bene ipotecato e gravato da
diritto di abitazione statuendo che il diritto reale di godimento (servitu,
usufrutto, uso e abitazione) “di cui sia trascritta la costituzione dopo l'iscrizione
di ipoteca non & opponibile al creditore ipotecario, il quale puo far subastare la
cosa come libera”.

Se rispetto al regime di opponibilita tale norma si interpreta come priva di
portata originale e semplice ripetizione di quanto gia ricavabile dalle norme sulla
trascrizione ex art. 2643 e 2644 C.C., bisogna individuare le norme applicabili nel
caso dell’'acquisto del diritto di abitazione ex art. 540 c.c. la cui trascrizione
gioca un ruolo diverso da quello presupposto per gli atti soggetti a trascrizione ex
art. 2643."

Il tema viene affrontato dalla S.C. (31 gennaio-24 giugno 2003, n. 10014) "
che ha sentenziato sul caso di un erede (nudo proprietario della casa familiare)
che ha rilasciato ipoteca volontaria iscritta sulla piena proprieta di un immobile
gravato da diritto di abitazione ex lege del coniuge superstite del de cuius a
garanzia di un prestito ottenuto da una banca.

1 CNN, Studio n. 21-2013/E, cit.
21n Mass., 2003, Guida al dir., 2003, fasc. 30, n. Busani, Canali.



L'inadempimento dell'erede nella restituzione della somma mutuata ha
innescato il procedimento esecutivo da parte della banca che ha sottoposto a
pignoramento I'immobile.

Prima dell’espropriazione forzata, il coniuge titolare del diritto di abitazione si
e opposto deducendo che godeva del diritto di abitazione a seguito della morte
del coniuge e che la procedura espropriativa non poteva estendersi al diritto di
proprieta vantato ma doveva riguardare il solo diritto di nuda proprieta.

Con la richiamata pronuncia, i Supremi Giudici hanno individuato il criterio
per la risoluzione del conflitto tra I'erede apparente — tale viene qualificato in
questa vicenda I'erede titolare solo della nuda proprieta — ed il coniuge titolare
del diritto di abitazione ex lege.

La S.C. ha statuito che quando un immobile € gravato dal diritto di abitazione
ai sensi dell'art. 540 c.c., secondo comma, l'ipoteca che i creditori dell’'erede
apparente abbiano iscritto sulla piena proprieta del cespite in forza del diritto
concessogli dall'erede & opponibile al legatario a norma del secondo comma
dell’art. 534 c.c. che pone a carico del terzo avente causa dell’erede apparente
I'onere di provare di aver contratto in buona fede.

Dal momento che l'erede nella qualita di nudo proprietario non ha titolo a
concedere l'ipoteca relativamente al diritto di abitazione non pud essere
applicato I'art. 2644 c.c. che regola i conflitti tra diversi acquirenti dal medesimo
proprietario.

Infatti, secondo i Supremi Giudici, il conflitto non trova soluzione applicando
il criterio dell’anteriorita della trascrizione dell’acquisto dell’erede rispetto alla
trascrizione dell'acquisto del legatario perché I'art. 2644 c.c. che contiene tale
criterio non disciplina il rapporto del legatario con I'erede e i suoi aventi causa
dato che non si configura la situazione del duplice acquisto, dal medesimo
autore, di diritti tra loro confliggenti perché il legatario acquista il diritto di
abitazione direttamente dall’ereditando e tale acquisto non si verifica in
relazione all'acquisto dell'erede dall’'ereditando né in rapporto all’acquisto del
creditore ipotecario dall’erede.



5. L'assegnazione della casa familiare e I'opponibilita del provvedimento
trascritto di assegnazione della casa familiare al creditore ipotecario anteriore

Su questi temi risulta utile ripercorrere alcune tappe segnate di recente dalla
giurisprudenza di legittimita.

Con sentenza 20 aprile 2016, n. 7776, la S.C. ha statuito circa la
opponibilita dell'assegnazione della casa familiare trascritta in data anteriore al
pignoramento, ma successiva all'iscrizione ipotecaria a favore del creditore
procedente.

Il caso in breve. L'esecutata in un'espropriazione immobiliare, si & opposta
agli atti esecutivi con ricorso avverso l'ordinanza con la quale il giudice aveva
disposto che il bene pignorato fosse venduto per intero ed in piena proprieta,
ordinando contestualmente la liberazione.

L'opponente esecutata per la quota del 50% deduceva di aver trascritto il
provvedimento di assegnazione della casa coniugale, reso nel corso della
procedura di separazione, prima del pignoramento immobiliare e ne sosteneva
la sua opponibilita sia al creditore procedente che all'aggiudicatario del bene.

La banca, creditore procedente, ha resistito affermando che in date
antecedenti alla trascrizione del provvedimento di assegnazione della casa
coniugale risultavano iscritte due ipoteche volontarie rilasciate dagli allora
coniugi sull'immobile oggetto di pignoramento che si apparteneva a loro in parti
uguali a fronte dell'erogazione di un mutuo.

Su tali presupposti I'lstituto resistente affermava la inopponibilita del diritto
di abitazione in quanto trascritto in data successiva alla iscrizione ipotecaria.

Il giudice, pertanto, modificava I'ordinanza disponendo che questa recasse
menzione del provvedimento di assegnazione della casa coniugale “trascritto in
data anteriore al pignoramento e pertanto opponibile all'aggiudicatario fino al
permanere del relativo diritto in capo all'assegnataria”, con contestuale revoca
dell'ordine di liberazione.

All'esito del giudizio di merito il “Tribunale ha accolto I'opposizione agli atti
esecutivi proposta dall'esecutata, ritenendo opponibile il provvedimento di

3 Mass., 2016, 278, Vita not., 2016, 792, Famiglia e dir., 2017, 33, n. Chiusoli, in Corriere giur.,
2017, 1067, n. Verdesca, Repertorio 2016, Separazione di coniugi [6130], n. 46.
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assegnazione della casa coniugale trascritto prima della trascrizione del
pignoramento, a prescindere dalle iscrizioni ipotecarie anteriori, “in virtu del
principio della assimilazione del diritto dell'assegnatario a quello del locatario,
come desumibile dal richiamo all'art. 1599 c.c. contenuto nell’art. 6, comma 6,
della L. n. 898/70, ritenuto applicabile anche in tema di separazione coniugale”.

La sentenza e stata fatta oggetto di ricorso per cassazione da parte della
Banca secondo la quale I'art. 155-quater c.c. era applicabile alla separazione tra
i coniugi ed anche alla trascrizione del provvedimento di assegnazione della
casa familiare. Ha dedotto, altresi, la Banca, che dal collegamento tra l'art. 155-
quater c.c. e gli artt. 2642, 2644, 2812 e 2919 c.c. derivava la inopponibilita al
creditore ipotecario del provvedimento di assegnazione della casa familiare
trascritto successivamente all’iscrizione di ipoteca. Con altro motivo di ricorso
la Banca ha sostenuto che l'art. 6, sesto comma, della Legge 1° dicembre 1970,
n. 898, sarebbe norma parzialmente abrogata dall'art. 155-quater c.c. quale
norma sopravvenuta.

Nell'iter decisionale a riguardo della opponibilita del provvedimento di
assegnazione della casa familiare trascritta in data anteriore al pignoramento e
successivamente alla iscrizione ipotecaria a favore del creditore procedente, la
S.C. ha osservato che la separazione tra coniugi e regolata, sotto il profilo di
interesse nello specifico, dall'art. 155-quater c.c. (abrogato dall’art. 106, comma
1, lett. a, del D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, soltanto a decorrere dal 14
febbraio 2014, ai sensi di quanto disposto dagli artt. 106 e 108, comma 1, del
medesimo D.Lgs. n. 154/13, in quanto sostituito dall’art. 337 sexies c.c., inserito
dalla stessa novella).

Si evidenzia che l'art. 6, comma 6, della L. n. 898/70, si riferisce al terzo
acquirente, dunque, riguarda il conflitto che insorge con il proprietario
successivo.

L'art. 155 quater, primo comma, ultimo inciso, oggi art. 337 sexies c.c.,
dispone che il provvedimento di assegnazione della casa familiare volto in via
prioritaria alla tutela dell'interesse dei figli e quello di revoca sono trascrivibili e
opponibili ai terzi ai sensi dell'art. 2643 c.c.

Osserva la Corte che il rinvio contenuto nell’art. 155-quater c.c. all'art. 2643
C.C. — e non all'art. 1599 c.c. — comporta che le condizioni di opponibilita del



provvedimento -trascritto- di assegnazione della casa familiare sono riferite non
solo all'acquirente dellimmobile ma ad ogni possibile terzo rientrando in tale
categoria anche il creditore che ha iscritto la propria ipoteca prima
dell’'assegnazione.

L'art. 2643 c.c. individua gli atti che a fini di pubblicita devono essere
trascritti; gli effetti della trascrizione vengono disciplinati dall’art. 2644 c.c. che,
nella priorita della trascrizione, individua il criterio della risoluzione dei conflitti
tra titolari di diritti incompatibili. La S.C. esamina il rapporto tra quest'ultimo
articolo e I'art. 155-quater c.c.

L'art. 155-quater c.c., “pur se implicitamente” — prosegue la Corte — va
riferito anche all'art. 2644 c.c. che dispiega i suoi effetti sia nei confronti dei
terzi che abbiano acquistato diritti sullimmobile dopo la trascrizione del
provvedimento di assegnazione (secondo comma), sia nei confronti di coloro
che li abbiano acquistati prima (primo comma), disciplinandoli secondo il noto
principio a norma del quale colui che opera per primo la trascrizione e preferito
rispetto a chi non trascrive il proprio titolo o lo trascrive successivamente.

Il legame, sia pur implicito, tra I'art. 155-quater c.c. e 'art. 2644 c.c., statuito
dai Supremi Giudici, comporta che la trascrizione del provvedimento di
assegnazione della casa familiare “non ha effetto” nei confronti dei terzi che “a
qualunque titolo” abbiano acquistato diritti sullimmobile in virtu di atto
anteriormente trascritto.

In particolare,’ Siffatta inopponibilita sta a significare che il creditore
ipotecario puo far subastare I'immobile come libero, in quanto, come dedotto col
terzo motivo, il diritto del coniuge assegnatario trascritto dopo [liscrizione
dell'ipoteca non pud pregiudicare i diritti del titolare della garanzia reale. 3.2.
Escluso, infatti, che I"assimilazione" del diritto del coniuge assegnatario a quello
del conduttore, "sia pure ai soli fini della trascrizione", consegua alla previsione
espressa della L. n. 898 del 1970, articolo 6, comma 6 (da ritenersi, per quanto
sopra, abrogata, quanto meno con riferimento al regime degli atti trascritti), non
vi sono altri indici normativi che consentano di sovrapporre la disciplina dei due
diritti rispetto a quella dell'ipoteca. Né, come anticipato, puo giovare, allo scopo,
la presa di posizione nel senso di attribuire al diritto in questione la natura di

4 Cosi continua l'iter argomentativo della sentenza Cass. n. 7776/2016.



diritto personale di godimento. Non tutti i diritti personali di godimento resistono
dinanzi al prevalente diritto del creditore ipotecario, anzi, di regola vale il contrario
(come é per il diritto del comodatario). Vi resiste la locazione, perché
I'ordinamento consente che lipoteca si estenda ai frutti del bene, compresi i
canoni di locazione (arg. ex articolo 2811 c.c.), che quindi sono soggetti ad
espropriazione ai sensi dell'articolo 2808 c.c. Pertanto, il contratto di locazione
sopravvenuto all’iscrizione d’ipoteca non pregiudica il creditore ipotecario poiché
non priva il bene del valore d'uso e ne consente la vendita come bene produttivo
di reddito; tanto cio é vero che quando invece questo non sia possibile — come
nell'ipotesi prevista dall'articolo 2643, n. 9, e dagli ultimi due comma dell'articolo
2812 c.c. (cessioni e liberazioni di pigioni e di fitti non scaduti) — é lo stesso
legislatore a prevedere che il diritto del conduttore, che superi determinati limiti
tempor i, debba essere trascritto e che l'iscr i e ipotecaria prevalga sul diritto del
conduttore non trascritto o trascritto successivamente. La S.C. Corte ha accolto
il ricorso proposto dalla Banca, ha cassato la sentenza impugnata e, decidendo
nel merito, ha rigettato I'opposizione agli atti esecutivi.

6. Opponibilita del provvedimento giudiziale di assegnazione della casa
familiare reso prima dell’acquisto al terzo acquirente

Come premesso la S.C. con la recente pronunzia n. 1744 del 24-01-2018" ha
connotato il diritto di abitazione del coniuge assegnatario a seguito di
provvedimento giudiziale di assegnazione della casa come atipico diritto
personale di godimento.

A norma dell’art. 337-sexies c.c., il diritto di godimento acquisito dal coniuge
assegnatario fonda essenzialmente sulla tutela dei figli minori o maggiorenni
ancora conviventi ma non autosufficienti. Lo stesso articolo stabilisce le cause
di estinzione del diritto cosi acquisito ovvero la non abitazione dell'assegnatario
o la non stabilita nell'abitare la casa o la convivenza more uxorio 0 un nuovo
matrimonio. L'assegnazione della casa a seguito della crisi della famiglia non
ha una portata strettamente assistenziale in favore del coniuge piu debole,
infatti, “anche nel vigore della L. 6 marzo 1987, n. 74, il cui art. 11 ha sostituito

5 Mass., rv. 647785-01 Nel Repertorio: 2018, Separazione di coniugi [6130], n. 6.



I'art. 6 della L. 1° dicembre 1970, n. 898, la disposizione del comma 6 di
quest'ultima norma, in tema di assegnazione della casa familiare, non
attribuisce al giudice il potere di disporre I'assegnazione a favore del coniuge
che non vanti alcun diritto — reale o personale - sull'immobile e che non sia
affidatario della prole minorenne o convivente con figli maggiorenni non ancora
provvisti, senza loro colpa, di sufficienti redditi propri (Cass. civ., Sez. Un., 28
ottobre 1995)"."¢

Sulla natura del diritto che il coniuge assegnatario acquisisce in virtu del
provvedimento di assegnazione si segnalano essenzialmente due vedute, una
lo connota quale situazione soggettiva di tipo assoluto e reale l'altra quale
diritto di godimento di natura personale.

In passato la prima ipotesi e stata sostenuta dalla giurisprudenza della S.C.
— in parte condivisa anche dalla giurisprudenza di merito- secondo la quale a
seguito del provvedimento di assegnazione si connotava una situazione di
compossesso nel senso che e “il giudice della separazione stessa, pur non
innovando il titolo di godimento o i diritti reali delle parti, a concentrare la
situazione possessoria in capo al coniuge in favore del quale venga disposta
I'assegnazione della casa familiare”."”

L'orientamento dominante ha in seguito stabilito che in virtu del
provvedimento di assegnazione della casa familiare si connota una detenzione
qualificata del coniuge assegnatario ed il diritto di abitazione connesso risulta
opponibile ai terzi ed anche al coniuge proprietario.

A seguito di un articolato iter giurisprudenziale la S.C. ha qualificato con la
richiamata sentenza il diritto di abitazione in discorso quale “diritto personale di
godimento variamente segnato da tratti di atipicita”. Pertanto, non & ammessa
la natura di diritto reale di abitazione opponibile ai terzi secondo il criterio
dell'anteriorita della trascrizione ma, ai sensi dell'art. 6 della L. n. 898 del 1970,
sostituito dall'art. 11 della L. n. 74 del 1987, al terzo acquirente dell'immobile
che acquista dopo che il provvedimento sia stato reso dall’A.G il diritto cosi

16 Cass. Sez. Un. 11297/1995, in Giust. civ., 1996, |, 45, n. Marinelli, Giust. civ., 1996, |, 725
(m), n. Frezza, Arch. civ., 1996, 455 Arch. civ., 1996, 749, Dir. famiglia, 1996, 499 Nuova giur. civ.,
1996, 517, n. Quadri.

7 Trib. Di Ravenna, 13.07.2016, in www.lanuovaproceduracivile.com, 2016, Repertorio 2016,
Possesso [5060], n. 10, Dottrina Foro Italiano: Possesso.



acquisito risulta opponibile entro i nove anni se il provvedimento non risulta
trascritto oppure oltre i nove anni in caso in cui risulta trascritto prima
dell'acquisto.

La S.C. ha affermato, altresi, che “il terzo acquirente del bene & tenuto a
rispettare il godimento dell'assegnatario «nello stesso contenuto e nello stesso
regime giuridico propri dell'assegnazione» escluso in tali limiti «qualsiasi
obbligo di pagamento da parte del beneficiario per tale godimento, atteso che
ogni forma di corrispettivo verrebbe a snaturare la funzione stessa dell'istituto»
(cfr. ad es. Cass. n. 12705 del 29/08/2003)," potendo - in caso di
inconsapevolezza circa I'assegnazione — agire contro il dante causa”."

La compressione del diritto di proprieta nei termini stringenti di cui sopra
fonda sull'efficacia del provvedimento giudiziale di assegnazione, ma nel tempo
potrebbero venirne meno i presupposti. Il terzo acquirente a sua tutela puo,
infatti, proporre domanda di accertamento dell'insussistenza — originaria o
sopravvenuta — dei presupposti sui quali fonda il diritto di godimento della casa
coniugale in capo al coniuge assegnatario deducendo che non coabitano piu
figli minorenni oppure maggiorenni non autosufficienti. L'azione e tesa a
conseguire una declaratoria di inefficacia, “E cio al fine di conseguire una
declaratoria di inefficacia del titolo che legittima l'occupazione della casa
coniugale da parte del coniuge assegnatario, a tutela della pienezza delle
facolta connesse al diritto dominicale acquisito” (Cass. n. 15367 del
22/07/2015).%

Appare evidente da questa breve analisi che la compressione che deriva al
diritto di proprieta in presenza del diritto di abitazione acquisito in virtu di
assegnazione nel caso di crisi della famiglia & di notevole entita e la sua
opponibilita ai terzi aventi causa e strettamente e funzionalmente legata alla
connotazione della sua natura giuridica. Come si € visto, le tesi adottate nel
tempo dalla S.C. circa la connotazione del diritto cosi acquisito si integrano in
uno spettro i cui estremi vanno in via esemplificativa dal “diritto reale” al “diritto

'8 Mass., 2003, Riv. not., 2004, 161 Giur. it, 2004, 1176, Dir. famiglia, 2003, 943, Lessico dir.
famiglia, 2004, 205, Repertorio 2004, Separazione di coniugi [6130], n. 58.

9 Cass., n. 1744/2018, cit.

2 Arch. locazioni, 2015, 634, Dir. famiglia, 2016, 444, n. Savi, Repertorio 2015, Matrimonio
[4130], n. 189, Dottrina www.foro.it., Matrimonio.



personale atipico di godimento” e la richiamata pronuncia del 2018 sembra
approdare sulla scia di un orientamento giurisprudenziale ormai stabilizzato ad
un punto fermo che stabilisce la seconda connotazione. Come gia osservato, ne
discende che risulta fortemente compressa la proprieta dell'immobile
assegnato nel contesto della crisi familiare ed a prescindere dalla trascrizione
dell'assegnazione stessa.

E lecito chiedersi fin dove si spinge la responsabilitd professionale del
Notaio nella indagine circa i pesi gravanti su di un cespite oggetto di atto
notarile nel caso specifico della mancata rilevazione del gravante diritto di
abitazione acquisito ex lege o nel contesto della crisi della famiglia, attesa la
particolare natura giuridica di tali diritti parziari e le connesse oggettive
difficolta di rilevazione.


http://www.tcpdf.org

	Pubblicazione 03 - 2021
	Comitati
	Indice articoli
	1. Saggio su “Interessi (in primis quello creditorio), conflitti e controlli nelle soluzioni negoziali delle crisi nel nuovo codice dopo il Decreto-legge n. 118/2021”
	2. Sull'uso della tecnologia predittiva applicata ai precedenti nel processo tributario: note minime sul PNRR e a margine di una recente sentenza …
	3. Le eccezioni al principio di immodificabilità del dispositivo e della motivazione della sentenza del giudice tributario (Nota a sentenza Corte Suprema di Cassazione, Quinta Sez. Civ., n. 7323 del 15/10/2019, depositata in data 17/03/2020)
	4. L’evoluzione del rapporto tra evasione ed economia sommersa, dall’abbandono della lira fino alla crisi globale, economica e sociale, con epicentro in Europa: approfondimenti e sorprese
	5. Il diritto di abitazione: circolazione e pignorabilità. Conflitto tra l'avente causa dell’erede apparente e il coniuge titolare del diritto di abitazione ex lege. Opponibilità del provvedimento di assegnazione della casa familiare al creditore ipotecario anteriore ed al terzo acquirente



