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    PRESENTAZIONE


    
      La Guida analizza, in chiave multidisciplinare, tutti gli aspetti relativi alle procedure concorsuali, bilanciando i complessi profili sistematici e quelli applicativi, con un costante riferimento all'evoluzione giurisprudenziale e alle argomentazioni dottrinali.


      Attraverso la partecipazione di un pool di autori con differenti competenze (avvocati civilisti, penalisti, amministrativisti, dottori commercialisti), appartenenti ad uno degli Studi leader del settore, ciascuna area del diritto fallimentare è analizzata sotto tutti i profili (sostanziali, processuali, fiscali, penali, contabili, internazionali, ecc.) offrendo una visione completa di ambiti sempre più complessi ed interconnessi.


      Il volume tiene conto di tutte le novità legislative più recenti, fra le quali quelle introdotte con la riforma derivante dalla Legge del 27 gennaio 2012, n. 3, così come modificata dal D.L. del 18 ottobre 2012, n. 179, convertito in Legge n. 221 del 17 dicembre 2012, in tema di sovraindebitamento.


      La Guida è corredata da adempimenti, clausole contrattuali, case history, esempi, schemi riepilogativi e segnalazioni bibliografiche per ulteriori approfondimenti. Un dettagliato indice analitico rende la consultazione estremamente efficace.
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    1. I caratteri del fallimento dopo le recenti riforme


    Inquadramento


    La modifica della legislazione fallimentare, attuata con una serie di interventi succedutisi negli anni tra il 2005 ed il 2007, proseguiti poi con ulteriori e circoscritte modifiche anche negli anni 2008-2009 e da ultimo con il più incisivo intervento di cui al D.L. 22.6.12, n. 83, convertito in Legge 7.8.12, n. 134 (da ultimo, altre novità sono state introdotte dal D.L. 18.10.12, convertito in Legge 17.12.12, n. 221), è stata realizzata con la tecnica della novellazione della legge fallimentare esistente: pertanto non è stata emanata una nuova disciplina organica ed unitaria del fallimento e delle altre procedure concorsuali, ma è stata modificata la “vecchia” legge fallimentare, ossia il R.D. 16.3.42, n. 267, che quindi è tuttora vigente.


    Le riforme non hanno modificato i caratteri fondamentali del fallimento quale procedura di liquidazione concorsuale di tutti i beni dell'imprenditore fallito, né hanno modificato la struttura della procedura concorsuale che si articola nelle tre fasi dell'accertamento del passivo, della liquidazione dell'attivo e della distribuzione del ricavato.


    Ciascuna delle fasi della procedura è stata tuttavia interessata da rilevanti e profonde modificazioni, finalizzate ad un ammodernamento della disciplina del fallimento e della crisi d'impresa.


    Anche gli organi della procedura non sono mutati: tuttavia, tranne che per quanto riguarda il tribunale fallimentare, sono stati innovati i rapporti tra il giudice delegato e il curatore e, soprattutto, sono stati attribuiti penetranti poteri al comitato dei creditori, che nella previgente disciplina ne era sostanzialmente privo.


    1.1. La “privatizzazione” delle procedure concorsuali


    Diversi aspetti delle riforme hanno fatto parlare di una sorta di “privatizzazione” del fallimento.


    Da un lato infatti è centrale il ruolo degli organi non giurisdizionali della procedura:


    • il comitato dei creditori assume un ruolo preminente nella definizione della complessiva strategia di gestione della procedura, attraverso il potere di approvare il programma di liquidazione e di autorizzare il curatore al compimento di una serie significativa di atti;


    • i creditori all'udienza per la verifica del passivo possono indicare il nominativo di un nuovo curatore di propria scelta per la nomina da parte del tribunale;


    • il curatore è titolare di competenze specifiche nella liquidazione dei beni ed ha un ruolo propositivo nella definizione delle scelte di gestione della procedura, da condividere con il comitato dei creditori.


    Dall'altro lato, correlativamente, sono stati ridimensionati i poteri degli organi giurisdizionali:


    • il giudice delegato svolge residuali poteri di gestione della procedura, confinati all'esercizio provvisorio ed all'affitto dell'azienda, oltre che all'autorizzazione delle liti. Il ruolo del giudice viene ricondotto alle funzioni propriamente giurisdizionali, oltre che di vigilanza e controllo di legittimità sullo svolgimento della procedura;


    • il tribunale non può dichiarare d'ufficio il fallimento.


    Nella liquidazione dell'attivo, si applicano forme snelle e modalità privatistiche delle vendite.


    Per quanto riguarda le procedure diverse dal fallimento e gli strumenti di composizione della crisi, si segnalano inoltre:


    • nel concordato preventivo, la ridotta ingerenza degli organi giurisdizionali nell'ammissione alla procedura e nell'omologazione del concordato, oltre agli aumentati spazi per definire i termini dell'accordo tra il debitore e i creditori;


    • per quanto riguarda i nuovi strumenti di composizione concordata della crisi tra debitore e creditori, un intervento minimo (l'omologazione degli accordi di ristrutturazione dei debiti di cui all'art. 182-bis, l. fall.) o assente (i piani di risanamento attestati ai sensi dell'art. 67, comma 3, lett. d), l. fall.) dell'Autorità giudiziaria.


    1.2. Le finalità conservative dell'impresa


    La conservazione dell'impresa, nei limiti in cui essa sia compatibile con la finalità del fallimento di conseguire il maggior soddisfacimento possibile per i creditori, è acquisita come uno degli obiettivi che devono indirizzare l'agire degli organi della procedura.


    In relazione a tale finalità si segnala:


    • la disciplina del concordato preventivo, reso accessibile prima ancora del manifestarsi dell'insolvenza vera e propria, al fine di incrementare le possibilità di successo del tentativo di risanamento;


    • i nuovi strumenti di composizione negoziale della crisi, ampliando così le forme possibili di risanamento;


    • la ridotta incidenza della revocatoria fallimentare, al fine di limitare possibili effetti acceleratori dell'insolvenza;


    • l'esplicita disciplina relativa all'affitto di azienda nel fallimento, in alternativa all'esercizio provvisorio dell'impresa, con finalità conservative dei valori di avviamento in prospettiva della vendita dei complessi aziendali;


    • la direttiva volta alla vendita preferibilmente di rami di azienda o beni e rapporti giuridici in blocco.


    1.3. La “cameralizzazione” e l'accelerazione dei giudizi endofallimentari


    A fini di semplificazione ed accelerazione della procedura:


    • non vi è alcuno spazio di applicazione delle regole del giudizio ordinario di cognizione all'interno del fallimento (opposizione alla sentenza di fallimento, impugnazione dello stato passivo, omologazione del concordato fallimentare);


    • tutti i giudizi si svolgono secondo forme di cognizione camerali sommarie, in relazione ad un modello di riferimento di giudizio endofallimentare, tale da garantire il rispetto delle garanzie fondamentali della difesa e del diritto alla prova.


    1.4. La semplificazione e l'efficienza della liquidazione


    La liquidazione concorsuale è ispirata al miglior realizzo (in termini di celerità e di risultati economici) del patrimonio del fallito.


    Al fine di garantirne l'efficienza, anche per via della semplificazione delle forme delle vendite:


    • è privilegiata la vendita in blocco dell'intero complesso aziendale (o di altri beni aggregati fra loro che potrebbero assicurare la prosecuzione dell'attività o, comunque, il mantenimento di un valore aggregato maggiore) rispetto alla liquidazione dei singoli cespiti;


    • è imposta la redazione del programma di liquidazione, assicurando la razionalità ed il coordinamento delle iniziative liquidatorie e recuperatorie del curatore;


    • le forme e le pubblicità delle vendite sono flessibili e privatizzate: a fronte di un possibile ricorso opzionale alle rigide modalità dell'esproriazione forzata disciplinata dal codice di procedura civile, è previsto di regola un sistema più flessibile che impone esclusivamente che le vendite fallimentari siano caratterizzate da competitività, trasparenza e pubblicità delle operazioni di vendita;


    • è previsto il mandato all'incasso e la cessione di crediti e di azioni revocatorie, accelerando i tempi di realizzo;


    • è previsto che il curatore possa rinunciare alla liquidazione di uno o più beni se manifestamente non conveniente, economizzando le risorse disponibili.


    1.5. L'attenuazione del carattere sanzionatorio del fallimento


    La riforma ha stemperato le rigide sanzioni un tempo previste nei confronti del fallito:


    • sono state in parte eliminate ed in parte alleggerite le limitazioni alla libertà personale dell'imprenditore, adattandole alle reali esigenze della procedura;


    • sono state ridotte le incapacità che colpiscono il fallito, in particolare sopprimendo la cancellazione del fallito dalle liste elettorali;


    • è stato abolito il pubblico registro dei falliti e ricollegata la cessazione delle incapacità del fallito alla chiusura del fallimento e non più alla riabilitazione civile.


    Per altro verso è ora previsto il nuovo istituto premiale dell'esdebitazione del fallito il quale, tenendo un comportamento collaborativo durante la procedura, può essere liberato dai debiti residui non soddisfatti all'esito della liquidazione. Finalità dell'istituto è anche di consentire agli imprenditori di riavviare nuove iniziative economiche senza restare vincolati alle conseguenze del cattivo esito di intraprese precedenti (c.d. fresh start), evitando la dispersione di possibili iniziative utili al progresso economico.


    2. Gli effetti della riforma sulla disciplina penale


    Inquadramento


    L'originaria intenzione riformatrice prevedeva una complessiva riformulazione anche dell'ambito della disciplina penale/fallimentare, nelle sue distinte articolazioni (la materia penale è tradizionalmente annessa alla normativa concorsuale) [Conti, 28 ss.; Antonioni, 4 ss.].


    Questo programma fu ostacolato da polemiche emerse in sede parlamentare (il testo reso dalla Commissione governativa era stato criticato perché prevedeva un'eccessiva contrazione delle previsioni sanzionatorie, ambito di competenza politica: nessun appunto è stato mosso al progetto riformatore della disciplina penale, pur assai innovativo per alcuni aspetti), sì che si determinò un'artificiosa separazione dell'emendamento che riguardava questo versante (licenziato dalla Commissione Trevisanato in forma compiuta e largamente condivisa dai commissari) dal resto del compendio che, autonomamente, proseguì nel suo iter parlamentare. Il risultato è stato di cesura tra un ambito integralmente riscritto, sia nelle nuove idee riformatrici, sia nelle articolazioni applicative, dalla disciplina penalistica: con il risultato di far forzatamente convivere quest'ultima - come presente nel “vecchio” R.D. n. 267/1942 - con il parto legislativo di nuovo e ben diverso conio, poiché il silenzio del legislatore penale, infatti, rassegna una situazione che, fortemente modificata nel substrato concorsuale, si trova in più punti in problematico attrito con la vecchia normativa penale (ed anche con quella processuale/penale).


    L'unità genetica è stata scompaginata soprattutto dalla riforma della legge fallimentare, che ha omesso di por mano al comparto penale: i due versanti - fallimentare e penale/fallimentare - non sono più omogenei, ma portatori di legami spesso meramente letterali. Al contempo, il sopraggiungere di nuove procedure di amministrazione straordinaria, portatrici di autonome istanze (anche con riguardo all'entità delle masse patrimoniali e debitorie coinvolte) richiederebbe un taglio nuovo della disciplina penale, sia sostanziale sia di rito (perché anche i principi introdotti dal nuovo codice di procedura penale impongono una autonoma rivisitazione della materia). Difficile è attualmente l'opera di composizione dei due monconi (prima della riforma connotati da forte omogeneità, per l'ideazione unitaria e per la cultura politica e la scienza giuridica che li avevano elaborati), come si dirà partitamente in seguito, trattando dei singoli profili applicativi (spunti di riflessione al riguardo sono in Schiavano G., Riforma della legge fallimentare: implicazioni penalistiche, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2006, 945) [Bricchetti, Mucciarelli, Sandrelli, 2727 ss.; Antolisei, 13 ss.].


    Gli esiti dell'intervento normativo


    Ma deve osservarsi che il complessivo panorama dell'intervento normativo ha denunciato una ingiustificata autonomia di tratto ed un'irragionevole carenza di coordinamento.


    Gli esiti della riforma della legge fallimentare hanno influenzato la disciplina penale, per influssi e ricadute che il legislatore non aveva, manifestamente, meditato e che paiono infelici in ragione della loro episodicità. Tra questi effetti si segnala:


    • la forte elevazione della soglia di fallibilità per l'imprenditore individuale e collettivo;


    • la significativa modifica dei presupposti dell'azione revocatoria (con problematici rapporti in seno alla bancarotta c.d. preferenziale);


    • la nuova definizione dei rapporti tra gli organi della procedura concorsuale.


    Può affermarsi che da tanto discende (quanto al comparto penale):


    • una preventivata (ma a tutt'oggi, smentita) rarefazione delle procedure di fallimento (ed una auspicata intensificazione di quelle di concordato preventivo, modulato con tratti di forte novità, a cui si affiancano gli accordi di ristrutturazione ed il piano di risanamento, istituti diretti alla composizione della crisi, ma attenti alle pretese creditorie);


    • la riduzione imponente dell'azione revocatoria ed una problematica restrizione dell'illecito privilegio nei pagamenti dei creditori (art. 216, comma 3);


    • l'allargamento dei poteri di gestione del curatore (anche quale artefice del programma di liquidazione) con l'incremento della sfera discrezionale, direttamente incidente nell'area dell'art. 228, corrispondentemente ad una forte limitazione dell'intervento dell'organo giudiziale a cui è stata inibita la dichiarazione di ufficio del fallimento.


    Le ricadute, inconsapevolmente create dal legislatore, sul sistema penale della legge fallimentare possono ravvisarsi:


    • nella delimitazione della soggettività dell'autore della bancarotta (le c.d. “soglie di fallibilità”);


    • nella disciplina della riabilitazione;


    • nell'oggetto materiale della bancarotta (con riguardo ai beni non compresi nel fallimento);


    • nella configurazione della c.d. bancarotta preferenziale in ragione della nuova disciplina della revocatoria fallimentare;


    • nel contenuto della previsione punitiva dell'art. 236, l. fall. (concordato preventivo);


    • nella scomparsa dell'amministrazione controllata;


    • nelle fattispecie relative alle inosservanze del fallito ex art. 220, l. fall.;


    • nella disciplina della riabilitazione del fallimento con procedimento sommario;


    • nella fattispecie del ricorso abusivo al credito;


    • nel ruolo del curatore nel processo penale.


    Deve soggiungersi che, parallelamente alla riforma della legge fallimentare, sono intervenute autonome e non coordinate iniziative modificative del corpus originario, con esiti piuttosto rilevanti: in epoca precedente il legislatore (con D.Lgs. 8.7.99, n. 270) ha - con encomiabile intervento razionalizzatore - sistemato la materia delle procedure di liquidazione coatta amministrativa e di amministrazione straordinaria (intervenendo anche quanto alla fisionomia delle procedure), ovviando a momenti di accertata inagibilità applicativa (riformulazione dell'art. 237, equiparazione della sentenza dichiarativa dell'insolvenza a quella dichiarativa del fallimento, ecc.). Poco prima dell'avvio della Commissione Trevisanato l'art. 4, D.Lgs. 11.4.02, n. 61 aveva modificato - con tratto episodico e scarsamente condivisibile - il testo dell'art. 223, comma 2, n. 1 (la c.d. “bancarotta societaria”).


    In epoca più recente, sospinto dalla evidente necessità di apprestare una più severa repressione del fenomeno della criminalità finanziaria, a ridosso di scandali vistosi, il legislatore ha riformulato l'art. 218, l. fall. (ricorso abusivo al credito), mediante l'art. 32, Legge 28.12.05, n. 262 (norme a tutela del risparmio).
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    1. I requisiti per l'assoggettabilità al fallimento n art. 1, l. fall.


    Inquadramento


    L'art. 1 l. fall. delimita l'area di fallibilità, restringendola ai soli imprenditori commerciali (v. infra, parr. 2.1 e 2.2). I soggetti non imprenditori possono ricorrere su base volontaria alle procedure di cui alla Legge n. 3/2012 (v. infra, Parte III).


    In particolare, «sono soggetti alle disposizioni sul fallimento ... gli imprenditori che esercitino un'attività commerciale, esclusi gli enti pubblici» (art. 1 l. fall.).


    Conseguentemente, la norma sancisce l'esonero dal fallimento:


    • per i soggetti non imprenditori (v. infra, parr. 2.2 e 2.3);


    • per gli imprenditori agricoli i quali (v. infra, par. 2.4) non esercitano attività commerciale;


    • per gli enti pubblici (v. infra, par. 2.5);


    • per gli imprenditori commerciali che diano prova di non avere superato negli ultimi tre esercizi determinate soglie minime riferite all'entità dell'attivo e del passivo (v. infra, par. 3).


    2. I requisiti soggettivi per l'assoggettabilità al fallimento n art. 1, l. fall., artt. 177, 230-bis, 2082, 2135, 2195, 2201, c.c.


    2.1. Nozione di imprenditore commerciale e relativo statuto n artt. 2082, 2195, c.c.


    Definizione


    L'art. 2082 c.c. definisce imprenditore «chi esercita professionalmente un'attività economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi». Nell'ambito di questa nozione, il legislatore ha poi distinto due categorie di imprenditori:


    • l'imprenditore agricolo (di cui all'art. 2135 c.c.) per cui si veda infra, par. 2.4. e


    • l'imprenditore commerciale (di cui all'art. 2195 c.c.).


    Requisiti per la qualificazione quale imprenditore commerciale sono:


    a) lo svolgimento di un'attività economica, intesa quale una serie di atti coordinati tra loro;


    b) le modalità di svolgimento dell'attività, che deve essere compiuta in modo professionale, per ciò intendendosi in modo abituale e stabile e non occasionalmente;


    c) l'adozione di una organizzazione, intesa quale coordinazione tra i fattori produttivi (in particolare, capitale e forza lavoro) svolta dall'imprenditore per la sua attività;


    d) lo scopo della attività economica esercitata, individuabile nella produzione o nello scambio di beni o servizi.


    Nonostante lo scopo di lucro non sia previsto dall'art. 2082 c.c. quale requisito essenziale per la qualificazione dell'imprenditore commerciale, è opinione consolidata che il fine di lucro inteso in senso oggettivo (quale idoneità dell'attività d'impresa a procurare un profitto) sia immanente allo stesso concetto di imprenditore [Campobasso, 34].


    Dalla qualificazione di imprenditore commerciale discende la soggezione alla disciplina che si è soliti indicare come “statuto dell'imprenditore commerciale”. Si tratta, in sintesi, dei seguenti obblighi:


    a) iscrizione nel registro delle imprese;


    b) applicabilità della disciplina della rappresentanza commerciale di cui agli artt. 2203-2213 c.c.;


    c) assoggettamento alle procedure concorsuali;


    d) tenuta dei libri e delle scritture contabili obbligatorie.


    


    
      FOCUS


      LE SCRITTURE CONTABILI OBBLIGATORIE


      Le scritture contabili costituiscono un efficace mezzo di prova contro l'imprenditore che le ha tenute, potendo, in alcuni casi, costituire anche una prova a suo favore.


      Tuttavia, nel contesto penale (quanto alla prova della bancarotta fraudolenta patrimoniale, la quale esige la dimostrazione dell'esistenza della disponibilità dei cespiti non rinvenuti in sede di inventario), è stato affermato (ex multis, Sandrelli G.G., La riforma del diritto fallimentare: i riflessi penali, in Cass. pen., 2006, 4) che l'accertamento non è condizionato da alcun onere di dimostrazione in capo al fallito né da alcuna presunzione, con la conseguenza che il giudice - ancorché le scritture di impresa costituiscano prova ex art. 2710 c.c., nei riguardi dell'imprenditore - deve valutare, anche nel silenzio del fallito, l'attendibilità dell'annotazione contabile e dare congrua motivazione ove questa non sia apprezzabile per l'intrinseco dato oggettivo (Cass. pen., sez. V, 6.11.06, n. 40726, A., in CED 235767).

    


    


    


    
      ESEMPIO


      Se, a mero titolo esemplificativo, la registrazione del debito nelle scritture contabili dell'imprenditore fa prova a favore del creditore e contro l'imprenditore stesso, quest'ultimo può dare prova contraria dell'avvenuto pagamento del debito da una successiva registrazione nelle scritture contabili, la quale abbia a sua volta trovato riscontro nei registri contabili del terzo creditore.


      Tuttavia giova rammentare la decisione di Cass. pen., sez. V, 6.11.06, n. 40726, A., in CED 235767, per cui «l'addebito della bancarotta fraudolenta patrimoniale richiede l'accertamento della previa disponibilità, da parte di dell'imprenditore, dei beni dell'impresa, accertamento che non è condizionato da alcun onere di dimostrazione in capo al fallito né da alcuna presunzione, con la conseguenza che il giudice - ancorché le scritture di impresa costituiscano prova, ex art. 2710 c.c., nei riguardi dell'imprenditore - deve valutare, anche nel silenzio del fallito, l'attendibilità dell'annotazione contabile e dare congrua motivazione ove questa non sia apprezzabile per l'intrinseco dato oggettivo».

      


    


    2.2. L'imprenditore commerciale e l'impresa n artt. 2082, 2195, c.c.


    Requisiti


    Ai sensi del combinato disposto degli artt. 2082 e 2195 c.c., affinché possa parlarsi di imprenditore commerciale è necessario che:


    a) il soggetto eserciti in concreto un'attività economica


    b) diretta alla produzione e/o allo scambio di beni o servizi e


    c) che tale attività sia organizzata e svolta in modo professionale.


    L'impresa si svolge attraverso la programmazione e il coordinamento di una serie di atti volti alla produzione e/o alla scambio di beni e servizi.


    Questo aspetto è sottolineato dal legislatore quando qualifica l'impresa come attività organizzata sottoposta alla direzione dell'imprenditore stesso da esercitarsi secondo il metodo economico, vale a dire secondo modalità che consentano almeno di coprire i costi con i ricavi, assicurando l'autonomia economica dell'impresa.


    Non è, dunque, qualificabile come imprenditore commerciale il soggetto - pubblico o privato - che produca beni o servizi distribuendoli senza alcun corrispettivo o a prezzi che, ancor prima della effettiva commercializzazione, è certo non consentiranno la copertura dei costi con i ricavi (ad es. il costruttore di appartamenti non destinati alla vendita).


    L'art. 2195 c.c. qualifica come impresa commerciale l'organizzazione volta all'esercizio delle seguenti attività:


    • attività industriale diretta alla produzione di beni o servizi (ad esempio, industrie metallurgiche, tessili, minerarie, editrici, alberghiere, cinematografiche, ecc.);


    • attività di intermediazione nella circolazione dei beni (ad esempio, un'attività commerciale in senso stretto, all'ingrosso o al minuto);


    • attività di trasporto per terra, per acqua o per aria, di persone o cose;


    • attività bancaria o assicurativa;


    • altre attività ausiliarie alle precedenti (ad esempio il deposito di merci nei magazzini generali, la spedizione, ecc.).


    2.2.1. L'impresa familiare n art. 230-bis, c.c.


    L'esercizio di attività economica da parte dei membri della stessa famiglia integra, a seconda della situazione fattuale, l'istituto dell'impresa familiare ovvero quello dell'azienda coniugale.


    Inquadramento


    Secondo quanto disposto dall'art. 230-bis, c.c. si ha impresa familiare quando all'attività della stessa collaborino il coniuge, i parenti entro il terzo grado e gli affini entro il secondo grado.


    La costituzione dell'impresa familiare non può essere automatica, senza alcuna volontà degli interessati ma, al contrario, qualora non avvenga mediante atto negoziale, deve sempre risultare da fatti concludenti e, cioè, da fatti volontari dai quali si possa desumere l'esistenza della fattispecie.


    Soggezione al fallimento


    Nei confronti dei terzi, l'impresa familiare è sempre un'impresa individuale, nella quale le decisioni sono prese dall'imprenditore, che, pertanto, rimane l'unico soggetto cui è imputabile l'attività ed il rischio d'impresa, assumendo personalmente i diritti e le obbligazioni nascenti dai rapporti con i terzi e rispondendone illimitatamente e solidalmente con i propri beni personali. Di conseguenza, in caso di insolvenza dell'impresa familiare, l'unico soggetto passibile di fallimento rimane il solo titolare dell'impresa stessa.


    Questa conclusione trova, del resto, conferma nel fatto che l'art. 230-bis c.c. prevede una partecipazione dei familiari agli utili, ma non una loro partecipazione alle perdite.


    


    
      FOCUS


      ESTENSIONE DEL FALLIMENTO AGLI ALTRI COMPONENTI DELL'IMPRESA FAMILIARE


      Il fallimento degli altri familiari partecipanti all'impresa può realizzarsi qualora venga fornita la prova che tra essi si era costituita una vera e propria società di fatto in luogo di un'impresa familiare. Tale accertamento passa attraverso l'esame del comportamento assunto dai familiari nelle relazioni esterne all'impresa, al fine di valutare se vi sia stata la spendita del nome della società o quanto meno l'esteriorizzazione del vincolo sociale, l'assunzione delle obbligazioni sociali ovvero un complessivo atteggiarsi idoneo ad ingenerare nei terzi un incolpevole affidamento in ordine all'esistenza di un vincolo societario (Cass. 16.6.10, n. 14580).

    


    2.2.2. L'azienda coniugale n art. 177, c.c.


    Inquadramento


    L'azienda coniugale è espressione del regime di comunione legale tra i coniugi. In essa, entrambi i coniugi partecipano alla gestione dell'impresa quale complesso di decisioni ed operazioni necessarie per lo svolgimento delle attività dell'azienda stessa.


    Soggezione al fallimento


    Entrambi i coniugi sono, dunque, considerati imprenditori, con la conseguenza che entrambi possono essere assoggettati al fallimento.


    L'art. 177, comma 1, lett. d), c.c. regolamenta gli effetti di una gestione comune di azienda, e cioè dell'esercizio in comune dei coniugi di un'impresa. Tale elemento caratterizza l'azienda coniugale rispetto all'impresa familiare, nella quale, al contrario, uno dei coniugi potrebbe essere mero collaboratore dell'attività imprenditoriale dell'altro.


    2.3. L'imprenditore commerciale, il lavoratore autonomo e il professionista n artt. 2082, 2195, c.c.


    Inquadramento


    Al lavoro autonomo sono dedicate disposizioni generali con riferimento al contratto d'opera e disposizioni specifiche con riferimento alle professioni intellettuali. Si tratta di ipotesi nelle quali il processo produttivo si fonda esclusivamente - o prevalentemente - sul lavoro personale del soggetto agente.


    Il riferimento è, pertanto, alle seguenti categorie di soggetti:


    • lavoratori autonomi: ai sensi dell'art. 2222 c.c., i soggetti che si obblighino a compiere, verso un corrispettivo, un'opera o un servizio, con lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente;


    • liberi professionisti: ai sensi dell'art. 2229 c.c., coloro che esercitano una professione intellettuale per la quale è necessaria l'iscrizione in appositi albi o elenchi.


    Soggezione al fallimento


    I soggetti di cui agli artt. 2222 e 2229 c.c. non sono, in linea generale, assoggettabili al fallimento.


    L'esenzione può essere giustificata per la generale prevalenza dell'attività personale sull'organizzazione, nonché per il minore allarme sociale che potrebbe derivare dall'insolvenza di un lavoratore autonomo o di un libero professionista rispetto ad una impresa commerciale.


    In forza dell'art. 2238 c.c., i liberi professionisti divengono imprenditori nelle ipotesi in cui l'esercizio della professione costituisca uno degli elementi di un'attività organizzata in forma d'impresa (Cass., sez. lav., 7.4.08, n. 8989).


    A differenza del lavoratore autonomo, il libero professionista si avvale spesso di una struttura organizzativa che generalmente assume modeste dimensioni, ma ben potrebbe divenire rilevante rispetto all'attività personalmente esercitata dal professionista stesso.


    


    
      ESEMPIO


      È il caso del medico che gestisce la casa di cura nella quale presta la propria opera professionale ovvero dell'insegnante che gestisce una scuola privata o ancora del farmacista che rivende al pubblico i prodotti medicali e farmaci che non produce egli stesso, ma che acquista dalle case farmaceutiche.

    


    2.4. L'imprenditore commerciale e l'imprenditore agricolo n artt. 2082, 2135, 2195, c.c.


    Nozione


    La definizione di imprenditore commerciale non è da considerarsi esaustiva, potendosi definire tali tutti gli imprenditori che esercitino le attività individuate all'art. 2195 c.c., ad esclusione di quelli riconducibili alla nozione di imprenditore agricolo di cui all'art. 2135 c.c.


    La nozione di imprenditore agricolo ha valore essenzialmente negativo, avendo la funzione di restringere l'ambito di applicazione della disciplina dell'imprenditore commerciale. Con la modifica dell'art. 2135 c.c. è stata dilatata la nozione di imprenditore agricolo e ciò in quanto è stato fortemente attenuato il confine tra le categorie dell'imprenditore agricolo e dell'imprenditore commerciale. Sul punto la giurisprudenza di legittimità ha ritenuto che «ai fini dell'assoggettamento a procedura concorsuale, tenuto altresì conto che l'art. 2135 c.c. non è stato inciso da alcuna delle riforme delle procedure concorsuali, l'accertamento della qualità d'impresa commerciale non può essere tratto esclusivamente da parametri di natura quantitativa, non più compatibili con la nuova formulazione della norma» (Cass. 10.12.10, n. 24995).


    È imprenditore agricolo:


    a) chi esercita una attività diretta alla coltivazione del fondo, alla silvicoltura, all'allevamento di animali e attività connesse;


    b) chi esercita un'attività diretta alla cattura ed alla raccolta di organismi acquatici in ambienti marini salmastri e dolci (acquicoltura);


    c) chi esercita attività di allevamento di equini di qualsiasi razza, in connessione con l'azienda agricola (art. 9, D.Lgs. 30.4.98, n. 173);


    d) chi esercita l'attività di pesca in maniera professionale diretta alla cattura o alla raccolta di organismi acquatici in ambienti marini, salmastri o dolci e le attività connesse (operando una equiparazione dell'imprenditore ittico a quello agricolo ex D.Lgs. 15.5.01, n. 226).


    Attività connesse


    L'attività può essere “connessa” a quella tipicamente agricola sulla base di due differenti indici:


    • connessione soggettiva, in ragione dello svolgimento delle attività connesse da parte di un soggetto che sia già qualificato come imprenditore agricolo;


    • connessione oggettiva, in ragione del legame tra l'attività connessa e quella principale-agricola, con prevalenza di quest'ultima sulla prima.


    L'elencazione delle attività connesse contenuta nell'art. 2135, comma 3, c.c., non può essere considerata esaustiva. Sarà dunque necessario verificare caso per caso se l'attività svolta dall'imprenditore agricolo possa essere qualificata come connessa, con conseguente esenzione dalla procedura fallimentare.


    Al riguardo, è da notare che l'attività connessa potrebbe anche essere svolta da un soggetto diverso da quello che effettua l'attività agricola principale (Cass., sez. trib., 3.7.09, n. 15708).


    


    
      CASISTICA


      Attività connesse


      Si considerano attività connesse quelle esercitate dal medesimo imprenditore agricolo, dirette alla manipolazione, conservazione, trasformazione, commercializzazione e valorizzazione che abbiano ad oggetto prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o dall'allevamento di animali, nonché le attività dirette alla fornitura di beni o servizi mediante l'utilizzazione prevalente di attrezzature o risorse dell'azienda normalmente impiegate nell'attività agricola esercitata, ivi comprese le attività di valorizzazione del territorio e del patrimonio rurale e forestale, ovvero di ricezione ed ospitalità come definite dalla legge.


      
        
          	Attività connessa

          	Riferimenti normativi o giurisprudenziali
        


        
          	Attività di guardiana dei campi e dei frutti pendenti e prodotti, svolta da un consorzio formato tra imprenditori agricoli a favore degli stessi consorziati, con autonoma organizzazione di mezzi.

          	Cass. 14.3.92, n. 3152
        


        
          	Coltivazioni di piante in serre ed allevamenti di animali ``in batteria'', anche all'interno di capannoni.

          	App. Torino 26.10.07, in Fall., 2007, 1484
        


        
          	Per attività agrituristiche si intendono le attività di ricezione e ospitalità esercitate dagli imprenditori agricoli, anche nella forma di società di capitali o di persone, oppure associati fra loro, attraverso l'utilizzazione della propria azienda in rapporto di connessione con le attività di coltivazione del fondo, di silvicoltura e di allevamento di animali.

          	Legge n. 96/2006
        


        
          	Produzione di latte liquido fresco, pastorizzato, sterilizzato, omogeneizzato e/o sottoposto al trattamento UHT per la lunga conservazione.

          	Decreto del Ministero dell'Economia e delle Finanze 26.10.07
        

      


      


      
        
          	Attività non connessa/commerciale

          	Riferimenti normativi o giurisprudenziali
        


        
          	Attività di commercio di bovini, di mangimi e loro integratori per uso zootecnico nonché di prodotti agricoli in genere.

          	Trib. Mantova 30.8.07, in Dir. e giur. agr., 2008, 2, 133
        


        
          	I caseifici e le imprese agroalimentari di trasformazione dei prodotti (a meno che non abbiano la forma di cooperative tra produttori agricoli).

          	Trib. Agrigento 7.4.03, in Fall., 2004, 213
        


        
          	Gestione di un vivaio e sua coltivazione con piante, fiori, ornamenti e frutta per la successive vendita, senza che vi sia l'elemento della coltivazione collegata all'economia agricola.

          	Trib. Forlì 15.2.97, in Fall., 1997, 634
        


        
          	Il viticoltore-produttore di vino diventa imprenditore commerciale quando lo stabilimento enologico sia del tutto sproporzionato rispetto alla normale resa dei propri vigneti o quando pratichi tecniche di vinificazione diverse da quelle normalmente seguite in agricoltura.

          	Cass. 25.5.85, n. 3197
        

      

    


    Impresa agricola e attività commerciale


    La giurisprudenza di legittimità ha di recente affermato il principio secondo il quale la sottrazione dell'impresa agricola, nella definizione fornita dall'art. 2135 c.c., al fallimento non può essere intesa nel senso che lo svolgimento di un'attività agricola porrebbe al riparo dal fallimento l'impresa che svolgesse, parallelamente, un'attività di carattere commerciale.


    Pertanto, deve ritenersi che «la sottrazione dell'impresa agricola alle norme sul fallimento non è di ostacolo all'applicabilità dell'art. 1, r.d. 16.3.42, n. 267, che dichiara soggetta alle norme in materia di fallimento l'impresa commerciale, nonostante l'impresa medesima svolga contemporaneamente anche un'attività di natura agricola» (Cass. 17.07.12, n. 12215).


    Per altro verso, è stato ritenuto che, ai fini della dichiarazione di fallimento, deve essere accertata l'esistenza di un'attività organizzata professionalmente, presupposto questo non ravvisabile ad esempio nel fatto che un imprenditore agricolo abbia semplicemente cessato l'attività di coltivazione ed intrapreso la costruzione di un immobile utilizzabile per l'attività di agriturismo (App. Venezia 27.10.11).


    


    
      FOCUS


      IMPRESA AGRICOLA E RISTRUTTURAZIONE DEI DEBITI


      È stato esteso alle imprese agricole in crisi o in stato di insolvenza l'accesso alle procedure di ristrutturazione dei debiti (art. 182-bis, l. fall.) e di transazione fiscale (art. 182 ter l. fall.). In tal modo, alle imprese agricole - a prescindere dalla loro dimensione - sarà permesso uscire dalla crisi nelle ipotesi in cui le stesse abbiano contratto debiti nei confronti di agenzie fiscali, istituti previdenziali e istituti di credito. Vengono dunque estesi all'imprenditore agricolo aspetti della disciplina dell'imprenditore commerciale, mentre resta ferma la non assoggettabilità al fallimento.

    


    2.5. L'imprenditore commerciale e l'impresa pubblica n artt. 2082, 2201, c.c.


    Inquadramento


    L'attività di impresa può essere esercitata sia in forma privata che pubblica, in quest'ultimo caso quando gestita dallo Stato o da altri enti pubblici.


    Preliminarmente, perché un'impresa pubblica possa essere qualificata come tale, la stessa deve operare secondo criteri di economicità, pur non essendo predeterminata alla realizzazione di un profitto.


    Indici


    Per la qualificazione di un'impresa come pubblica è possibile, inoltre, far riferimento ad alcuni dei seguenti indici:


    a) il perseguimento di finalità pubblica;


    b) l'essere dotati di una potestà d'imperio ed il poterla esercitare in nome proprio;


    c) lo svolgimento di attività analoghe a quelle svolte da soggetti pubblici e con modalità identiche;


    d) la sottoposizione ad un penetrante potere di controllo e di intervento da parte di un ente pubblico, tale da limitare in modo notevole l'autonomia gestionale e funzionale dell'impresa stessa [D'Attorre, 110].


    Pertanto, anche gli enti pubblici possono assumere la qualifica di imprenditore commerciale.


    In tal senso, la norma contenuta nell'art. 2201 c.c. sancisce che «gli enti pubblici che hanno per oggetto esclusivo o principale un'attività commerciale sono soggetti all'obbligo dell'iscrizione nel registro delle imprese».


    L'obbligo di iscrizione è escluso per quegli enti pubblici che abbiano ad oggetto l'esercizio di attività commerciale soltanto in maniera occasionale ovvero esclusivamente accessoria rispetto all'attività istituzionale. In tale ultima ipotesi si parla di enti pubblici non economici.


    Mentre gli enti pubblici non economici non assumono la qualifica di imprenditori commerciali e, in quanto tali, non sono soggetti alla disciplina in materia di fallimento, agli enti pubblici economici trova applicazione il c.d. statuto dell'imprenditore commerciale, salvo quanto previsto dalle leggi speciali.


    


    
      FOCUS


      FALLIBILITÀ DELLE SOCIETÀ PUBBLICHE


      Tradizionalmente, è stata ammessa in via generale l'assoggettabilità a procedure concorsuali delle società per azioni con partecipazione pubblica [D'Attorre, 335 e ss.]. Ciò in quanto, la società non muta la sua natura di soggetto di diritto privato seppur le sue azioni siano possedute in tutto o in parte da un ente pubblico (cfr. da ultimo Cass. 15.4.05, n. 7799; Trib. Nola 17.6.10, in www.ilcaso.it).


      Negli ultimi anni, tuttavia, si è venuto affermando un orientamento innovativo, il quale ammette che anche una società di capitali partecipata da un ente pubblico possa essere esentata dal fallimento, in presenza di alcune condizioni tra quelle di seguito indicate (cfr. Trib. S. Maria Capua Vetere 24.5.11, in www.ilcaso.it; Trib. Catania 26.3.10, ivi; Trib. S. Maria Capua Vetere 9.1.09, in Fall., 2009, 713, con nota di D'Attorre):


      a. la società sia interamente partecipata da enti pubblici;


      b. la società gestisca un servizio pubblico in favore dell'ente locale in qualità di affidataria;


      c. la società affidataria svolga la maggior parte della propria attività in favore dell'ente pubblico;


      d. l'impresa non abbia acquisito una vocazione commerciale tale da rendere precario il controllo dell'ente pubblico (ad esempio, con espansione territoriale dell'attività a tutto il territorio nazionale);


      e. il consiglio di amministrazione della società non abbia poteri gestionali di rilievo, mentre l'ente pubblico eserciti poteri maggiori rispetto a quelli che il diritto societario riconosce alla maggioranza sociale;


      f. le decisioni di maggior rilievo siano sottoposte al vaglio dell'ente affidante.

    


    3. I requisiti oggettivi per l'assoggettabilità al fallimento n artt. 1, 5, 6, 15, l. fall.


    3.1. Le soglie di fallibilità n art. 1, l. fall.


    Inquadramento


    Ai sensi del comma 2 dell'art. 1, l. fall., non è soggetto al fallimento l'imprenditore commerciale che dia prova di non superare alcuno dei seguenti tre parametri:


    1) un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro 300.000 nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimento o dall'inizio dell'attività se di durata inferiore;


    2) ricavi lordi per un ammontare complessivo annuo non superiore ad euro 200.000, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito dell'istanza di fallimento o dall'inizio dell'attività se di durata inferiore;


    3) un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro 500.000.


    Conseguentemente, l'imprenditore esce dall'area di esenzione e diventa soggetto fallibile qualora superi anche uno solo dei parametri, anche per uno solo degli ultimi tre esercizi.


    


    
      FOCUS


      IL PERIODO RILEVANTE PER LE SOGLIE DIMENSIONALI


      La giurisprudenza di merito si è pronunciata sugli esercizi presi a riferimento per la dichiarazione di fallimento dell'imprenditore, ritenendo che i tre esercizi precedenti la data di deposito dell'istanza di fallimento di cui all'art. 1, l. fall., sono quelli “chiusi”, cioè “conclusi” a detta data. A tale conclusione si perviene per coerenza con quanto disposto dall'art. 14, l. fall., il quale prescrive il deposito delle scritture contabili e fiscali obbligatorie per tre esercizi (chiusi) precedenti, nonché per intuitive esigenze di semplificazione, dovendosi altrimenti riclassificare i dati contabili per ricostruire un triennio che non coincide necessariamente con gli esercizi (Trib. Novara 3.11.12).

    


    I parametri suddetti «possono essere aggiornati ogni triennio con decreto del Ministro della giustizia, sulla base della media delle variazioni degli indici Istat dei prezzi al consumo per le famiglie di operai ed impiegati intervenute nel periodo di riferimento» (art. 1, comma 3, l. fall.).


    Onere della prova


    L'onere della prova circa il mancato raggiungimento dei limiti (in forza del c.d. principio di vicinanza della prova e per come disposto dallo stesso art. 1, comma 2, l. fall.) incombe sull'imprenditore, cui spetta provare di non superare tutte e tre le soglie avuto riguardo al periodo di riferimento (da ultimo, Cass. n. 13542/2012).


    In ogni caso, l'accertamento, allo stato, può essere effettuato sulla base delle scritture contabili, dei registri fiscali ovvero da elementi extracontabili.


    


    
      FOCUS


      VERIFICA DEI DATI CONTABILI


      Valutazione dei dati ai fini della verifica del requisito di fallibilità.


      È prioritario il dato ricavabile dalle scritture contabili; tuttavia, debbono considerarsi altresì ulteriori elementi dai quali possa risultare l'esistenza di maggiori debiti, pur se essi siano in parte contestati, in quanto risulterebbero in ogni caso rilevanti quale dato dimensionale dell'impresa (Cass. 2.12.11, n. 25870).


      I parametri dimensionali sono desumibili dai dati contabili dell'impresa insolvente che non assumono valore di prova legale, né introducono una limitazione all'assunzione e valutazione delle prove nel corso dell'istruttoria prefallimentare, all'esito della quale è possibile procedere ad una loro rettifica ed integrazione, essendo lo scopo della norma quello di accertare le dimensioni reali ed effettive dell'impresa ritenuta insolvente (Trib. Terni 4.7.11).


      I parametri dimensionali di cui all'art. 1, comma 2, l. fall. sono esattamente determinati e non presentano margini di opinabilità, onde il loro superamento - anche minimo - determina la fallibilità dell'impresa (App. Venezia 9.3.12).


      Le direttive del Tribunale di Milano


      Sino alla pubblicazione di nuove indicazioni sul calcolo dei ricavi lordi, potrebbero essere utilizzate le istruzioni fornite dal Tribunale di Milano con propria circolare interpretativa del 21.12.06 che, seppur riferite alla disciplina previgente al decreto correttivo n. 169/2007, possono ritenersi ancora valide.


      Nella predetta circolare, rinvenibile sul sito www.tribunale-milano.net, sono individuate le singole voci che secondo il Tribunale devono essere considerate per il calcolo dei ricavi ai fini dell'accertamento del superamento della soglia di fallibilità e, in particolare, i ricavi derivanti dalla gestione caratteristica, quelli derivanti dalla gestione finanziaria e quelli derivanti dalla gestione straordinaria.

    


    3.1.1. I requisiti relativi all'attivo n art. 2217, c.c.; art. 1, l. fall.


    Inquadramento


    Per la definizione di attivo patrimoniale deve aversi riguardo alla norma contenuta nell'art. 2217 c.c., secondo cui «l'inventario deve redigersi all'inizio dell'esercizio dell'impresa e successivamente ogni anno, e deve contenere l'indicazione e la valutazione delle attività e delle passività relative all'impresa, nonché delle attività e delle passività dell'imprenditore estranee alla medesima. L'inventario si chiude con il bilancio e con il conto dei profitti e delle perdite, il quale deve dimostrare con evidenza e verità gli utili conseguiti o le perdite subite. Nelle valutazioni di bilancio l'imprenditore deve attenersi ai criteri stabiliti per i bilanci delle società per azioni, in quanto applicabili ...».


    Sembra ragionevole ritenere che l'attivo patrimoniale, cui si riferisce la norma fallimentare, sia l'attivo risultante dai conti annuali e più precisamente la somma delle voci (da A a D) dell'attivo dello stato patrimoniale di cui all'art. 2424 c.c.


    La giurisprudenza di merito ha, peraltro, adottato una propria nozione di attivo patrimoniale, qualificando lo stesso come «il valore assunto alla fine dell'esercizio dal complesso dei beni relativi all'impresa dal cui potenziale produttivo scaturiscono i ricavi che essa consegue» (App. Milano 14.5.08, in Fall. 2008, 1408; Trib. Parma 20.3.08, ivi, 1459). La giurisprudenza di legittimità ai fini dell'accertamento del criterio dimensionale dell'attivo patrimoniale, ha ritenuto debba tenersi conto delle poste attive del bilancio, non limitandosi ad attribuire un valore contabile alla mera consecuzione di fatti storici (Cass. 15.12.11, n. 27088).


    I criteri di valutazione dell'attivo sono, innanzitutto, quelli prescritti nell'art. 2423-bis c.c. e quindi i principi generali della competenza, della prudenza e della valutazione separata degli elementi eterogenei.


    


    
      ESEMPIO


      Nel determinare l'attivo patrimoniale, ad esempio, di un'impresa individuale che gestisce un esercizio commerciale non potrà essere attribuito alcun rilievo al presunto valore di avviamento di un marchio o, più in generale, dell'attività se non provenienti da acquisto a titolo oneroso. Naturalmente, vanno anche applicate le disposizioni dettate nell'art. 2426 c.c. in tema di valutazione delle singole voci, stante l'esplicito rinvio contenuto nell'art. 2217 c.c.

    


    Società di persone


    L'attivo patrimoniale, ai fini fallimentari, va stabilito utilizzando i riferimenti di cui all'art. 2424 c.c. e quindi, ad esempio, le immobilizzazioni andranno considerate al netto delle quote di ammortamento, i crediti ed il magazzino al netto dei fondi di svalutazione.


    Mentre per le società di persone e di capitali sussiste una perfetta uguaglianza fra i beni descritti in inventario e i beni relativi all'impresa ed alla sua attività, così non è per le imprese individuali, posto che i beni estranei all'impresa devono essere riportati nell'inventario. Ne conseguirebbe che, in base ad un criterio meramente letterale, tali beni potrebbero configurarsi quali vere e proprie attività patrimoniali.


    Secondo un'opinione dottrinale, il trattamento giuridico della fattispecie, riguardante l'impresa individuale, coinciderebbe con quello delle società personali, restando, dunque, esclusi dal concetto di attivo patrimoniale i crediti verso i soci per i versamenti non effettuati e i ratei e risconti attivi nonché il patrimonio dei soci. Quest'ultimo resterebbe aggredibile con il beneficio della preventiva escussione, per soddisfare i creditori della società (Sciacca M., La Riforma fallimentare: presupposti per la dichiarazione di fallimento e istruttoria prefallimentare, Relazione per i Corsi di formazione decentrata del C.S.M., 2007, 7).


    Per altro verso, va rilevato che nel caso di plurime e distinte realtà aziendali, riferibili ad un unico imprenditore, è stato esattamente ritenuto che l'accertamento dei parametri va riferito alla somma di tutti i compendi aziendali.


    Ricavi lordi


    In relazione alla soglia di euro 200.000 di ricavi lordi, il termine “ricavi” non è definito in diritto, dovendosi far ricorso alle scienze aziendalistiche, secondo le quali «i ricavi sono componenti positivi del reddito che vanno connessi alla cessione di beni e servizi ad economie esterne all'impresa» [Balestri, 10].


    In questo senso, la nozione giuridica di ricavo può essere enunciata come un'attribuzione patrimoniale conseguita da un'impresa che trova giustificazione e fondamento nei beni che essa cede o nei servizi che essa rende a soggetti terzi. Entrano così a far parte dei ricavi:


    • il corrispettivo di cui all'art. 2225 c.c. per il contratto d'opera nel lavoro autonomo;


    • il prezzo nei contratti sinallagmatici o a prestazioni corrispettive di cui all'art. 1470 c.c.;


    • la rendita;


    • l'interesse;


    • l'affitto di cose produttive come un ramo d'azienda;


    • la locazione;


    • i dividendi;


    • le plusvalenze e le sopravvenienze;


    • i proventi di operazioni di compravendita con obbligo di cessione a termine;


    • i proventi delle operazioni in valute estere;


    • le royalties, ecc.


    Naturalmente la fattispecie di gran lunga più rilevante dei ricavi è costituita dal fatturato, vale a dire il prezzo della cessione dei beni che sono oggetto dell'attività dell'impresa. Il più delle volte ai fini del fallimento sarà sufficiente considerare solo tale voce.


    L'entità dei ricavi va accertata utilizzando il medesimo criterio dell'attivo patrimoniale ed applicando quindi i principi generali di competenza ed asimmetria, con riferimento alla tavola del conto economico così come disciplinato dal codice civile all'art. 2525, con l'avvertenza che anche per le imprese individuali e per le società personali, che hanno strutture libere, andrà utilizzato lo stesso schema.


    La legge fallimentare fa espresso riferimento ai “ricavi lordi”.


    I ricavi lordi si ottengono senza dedurre dalla voce i costi di diretta imputazione, che siano stati eventualmente detratti, quali spese di trasporto, assicurazioni, canoni (di segno opposto) che invece, secondo corretti principi contabili, vanno allocate nei costi in corrispondenza della voci di appartenenza (Fortunato S., Rilievi sulle principali novità della riforma del fallimento, in Dir. fall., 2006, 1027 ss.).


    


    
      CASISTICA


      Nella casistica restituita dalla giurisprudenza assumono rilevanza in tema di requisiti oggettivi per l'assoggettabilità al fallimento:


      • i beni strumentali acquisiti in dipendenza di contratti di locazione finanziaria rilevano ai fini della determinazione dell'attivo patrimoniale con onere per l'imprenditore di dimostrare attraverso i dati contabili e contrattuali, che i beni in leasing utilizzati nel processo produttivo non possano considerarsi parte dell'attivo patrimoniale, in ragione delle condizioni, anche temporali, del loro utilizzo, tenendo conto del loro valore residuo e del prezzo finale di riscatto (Trib. Terni 4.7.11, in Fall., 2011, 1427);


      • nella valutazione del capitale investito, ai fini dell'esclusione dall'assoggettabilità, gli immobili iscritti alle poste attive dello stato patrimoniale devono essere valutati con criterio di apprezzamento del loro costo storico al netto degli ammortamenti, quale risultante dal bilancio di esercizio e non al criterio del valore di mercato al momento del giudizio (Cass. 29.10.10, n. 22146, in Fall., 2011, 438);


      • nella nozione di investimenti nell'azienda non deve essere considerato il totale di quelli effettuati nel corso degli anni dall'imprenditore, posto che, a tale stregua, finirebbe con il divenire fallibile anche l'esercente un'attività di modestissime dimensioni protrattasi per lungo tempo, ma occorre verificare se l'attivo, che fa parte dello stato patrimoniale da indicare in bilancio ex art. 2424 c.c., negli ultimi tre esercizi sia stato o meno inferiore a euro 300.000. Ciò in quanto il legislatore ha voluto che la ricorrenza di tale presupposto, complementare a quello dei ricavi, fosse riferita ad un periodo prossimo alla manifestazione dell'insolvenza, come confermato dalla circostanza che si tratta dello stesso periodo in relazione al quale, ai sensi del novellato art. 14 l. fall., l'imprenditore che richieda il proprio fallimento è tenuto a depositare presso la cancelleria del tribunale le scritture contabili e fiscali obbligatorie (Cass. 23.3.12, n. 4738, in Mass. Giust. civ., 2012, 3, 395);


      • ai fini della valutazione dei «ricavi lordi di ammontare complessivo, in qualsiasi modo risultanti» assume rilievo ogni genere di ricavo di impresa, anche se non direttamente imponibile ai fini IVA, purché tale ricavo sia riconducibile all'attività esercitata; depongono a favore di una tale interpretazione il citato dato letterale («ricavi ..., in qualsiasi modo risultanti»), nonché la ratio di esentare dal fallimento soltanto le imprese effettivamente contraddistinte, nell'ambito di una valutazione unitaria e globale di tutti i parametri produttivi e dimensionali, da una entità economica e patrimoniale di livello medio-basso (App. Torino 15.6.10);


      • per capitale investito non deve intendersi quello utilizzato per l'acquisto dei mezzi di produzione ma tutto il patrimonio a disposizione dell'imprenditore, indipendentemente dalla circostanza che sia stato trasformato in strumenti per la produzione o sia in attesa di allocazione. Ne segue che anche i crediti devono essere qualificati come investimenti o, meglio, come capitale investito nell'azienda e quindi rilevano ai fini della quantificazione del parametro dimensionale in questione (Cass. 29.10.10, n. 22150, in Il civilista, 2010, 12, 16).

    


    3.1.2. I requisiti relativi al passivo n artt. 1, 15, l. fall.


    Ammontare dei debiti complessivi


    L'esposizione debitoria considerata (superiore ad euro 500.000) è quella complessiva, comprensiva sia dei debiti scaduti che di quelli non scaduti.


    Secondo opinioni diffuse [ex multis, Ferro, 109-118; Sanzo-Bianchi, 54 ss.], tra i debiti rilevanti per l'accertamento della esposizione debitoria rientrano, tra gli altri, quelli indicati alle voci Debiti e TFR del passivo dello stato patrimoniale ex art. 2424 c.c.


    A differenza di quanto previsto per le soglie di fallibilità relative all'attivo, non è specificato alcun periodo di riferimento nell'arco del quale stabilire il superamento o meno della soglia di fallibilità. Il riferimento temporale è quindi quello della data del decreto del tribunale di convocazione del debitore di cui all'art. 15, l. fall., tenendo conto dei debiti nel frattempo estinti.


    Debiti scaduti


    Se è accertato dall'istruttoria pre-fallimentare che, nonostante lo stato di insolvenza, l'imprenditore risulti aver contratto e non pagato debiti nel frattempo scaduti per un ammontare complessivamente inferiore ad euro 30.000, non si può far luogo a dichiarazione di fallimento (art. 15, comma 9, l. fall.).


    La norma è volta ad evitare dichiarazioni di fallimento che colpiscano imprese di dimensioni molto ridotte e per le quali è presumibile che la procedura fallimentare potrebbe in ogni caso essere infruttuosa, in ragione di una presunzione di mancanza di attività.


    Si ritiene che debba essere il debitore a fornire la prova del mancato superamento della soglia in commento.


    Peraltro, costituendo il mancato superamento di tale soglia fatto impeditivo per la dichiarazione di fallimento, lo stesso sarebbe rilevabile direttamente dal tribunale ex officio. In tal senso, il tribunale, nel decreto di cui all'art. 15, l. fall., dovrà opportunamente prescrivere che il debitore fornisca un prospetto dei singoli debiti con l'indicazione delle rispettive scadenze. In tal modo, potrà essere valutato l'eventuale superamento del limite di euro 30.000 di debiti scaduti che, insieme allo stato di insolvenza e al superamento di una delle tre soglie di fallibilità, potrà condurre il giudice alla dichiarazione di fallimento dell'imprenditore.


    3.2. L'amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi (rinvio) n art. 2, D.Lgs. n. 270/1999


    Inquadramento


    Le imprese che abbiano requisiti dimensionali specifici sono soggette ad una disciplina concorsuale ad hoc, diversa da quella fallimentare.


    Tali imprese possono, infatti, essere ammesse alla procedura di amministrazione straordinaria di cui al D.Lgs. n. 270/1999 (v. Parte IV) e di recente modificata a seguito dell'entrata in vigore (avvenuta in data 19.12.12) della Legge n. 221/2012 di conversione del D.L. n. 179/2012.


    I requisiti dimensionali di cui si tratta sono individuati all'art. 2 D.Lgs. n. 270/1999 in:


    • numero di lavoratori subordinati superiore a 200, occupati da non meno di un anno, ivi inclusi quelli ammessi al trattamento di cassa integrazione dei guadagni;


    • debiti per un ammontare complessivo non inferiore ai due terzi tanto del totale dell'attivo dello stato patrimoniale che dei ricavi provenienti dalle vendite e dalle prestazioni dell'ultimo esercizio.


    4. L'acquisto e la perdita della qualità di imprenditore ai fini del fallimento n artt. 2188, 2495, c.c.; artt. 10, 118, l. fall.


    4.1. Il momento iniziale dell'assoggettabilità al fallimento


    Qualità di imprenditore


    La qualità di imprenditore - e quindi la soggezione al fallimento - si acquista con l'effettivo esercizio dell'attività di impresa. Un consolidato orientamento giurisprudenziale riconduce l'acquisto della qualità di imprenditore commerciale al concreto svolgimento dell'attività posta in essere dal soggetto, indipendentemente dall'iscrizione in appositi elenchi (Cass. 22.6.79, n. 3513).


    Si tratta, dunque, di una questio facti avuto riguardo all'instaurazione di regolari rapporti con i terzi destinatari del prodotto o del servizio oggetto dell'attività di impresa. In tali rapporti, vanno inclusi anche gli atti preparatori a tale attività, sempre che gli stessi consentano di individuare l'oggetto e il carattere commerciale dell'attività stessa. Deve essere dunque privilegiata non la natura del singolo atto, bensì il fine a cui l'atto è preordinato.


    Per il giudice penale la ricorrenza di questo presupposto è stabilito in maniera pressoché vincolante dal giudice fallimentare, senza che possa proporsi ulteriore scrutinio al proposito (Cass. pen., SS.UU., 28.2.08, n. 19601, in Cass. pen., 2008, 3592 ss.).


    Per la determinazione del momento in cui inizia l'effettivo esercizio dell'attività di impresa, è fondamentale il ruolo svolto dal dato dell'organizzazione, poiché in presenza di un esteriore apparato aziendale la qualità di imprenditore commerciale si acquista anche con il compimento di un singolo atto riconducibile a quella organizzazione (“atto dell'organizzazione”).


    Nelle ipotesi in cui, invece, manchi un siffatto apparato esteriore, perché l'attività viene svolta con mezzi anche rudimentali, sufficienti comunque ad integrare il requisito dell'organizzazione, soltanto la reiterazione di atti, oggettivamente suscettibili di essere qualificati come atti d'impresa, rende manifesto che non si tratta di operazioni isolate, ma di attività professionalmente esercitata.


    4.2. L'iscrizione nel registro delle imprese n artt. 2196, 2188, c.c.


    L'acquisto della qualità di imprenditore commerciale comporta ai sensi dell'art. 2196 c.c. l'obbligo di iscriversi, entro trenta giorni dall'inizio dell'impresa, al registro delle imprese istituito ai sensi dell'art. 2188 c.c.


    


    
      ADEMPIMENTI


      L'iscrizione dell'impresa è effettuabile con l'utilizzo del Modello I1 disponibile sul sito delle Camere di commercio, industria e artigianato - www.cameradicommercio.it. Allo stesso indirizzo è rinvenibile il Modello I2 per la cancellazione dell'impresa.

    


    L'iscrizione nel registro delle imprese non è, tuttavia, condizione né necessaria né sufficiente per l'acquisto della qualifica di imprenditore. Ciò che rileva è il momento in cui a tale soggetto diviene imputabile l'esercizio dell'attività d'impresa.


    Peraltro, l'iscrizione dell'attività nel registro delle imprese costituisce mero indice presuntivo dell'acquisto della qualità di imprenditore.


    4.3. L'impresa in liquidazione


    Liquidazione


    La fine dell'impresa è normalmente preceduta da una fase di liquidazione - specificamente disciplinata per quanto attiene alle società ma non per l'imprenditore - la quale costituisce ancora una fase dell'esercizio dell'impresa stessa. La qualità di imprenditore si perde solo con la chiusura della liquidazione.


    Secondo costante giurisprudenza, anche nella fase di liquidazione l'esercizio dell'impresa non può ritenersi cessato se l'imprenditore, sia pure in vista della disgregazione dell'azienda, compia operazioni intrinsecamente identiche a quelle proprie dell'attività imprenditoriale (v. Cass. 14.10.09, n. 21834; Cass. 6.9.06, n. 19141; Cass. 21.9.04, n. 18927).


    La fase di liquidazione potrà dirsi chiusa solo al momento della definitiva disgregazione del complesso aziendale. Ai fini del venir meno dell'assoggettabilità a fallimento, tuttavia, è imprescindibile il ricorrere del dato formale della cancellazione dal registro delle imprese (v. infra, par. 4.4).


    4.4. La cancellazione dal registro delle imprese


    Inquadramento


    In caso di cessazione dell'attività, l'imprenditore può richiedere all'ufficio competente - individuabile avuto riguardo alla sede principale dell'attività dell'imprenditore stesso - la cancellazione dell'impresa individuale dal registro delle imprese.


    La cancellazione dell'impresa individuale può, inoltre, avvenire d'ufficio.


    Ai sensi del D.P.R. n. 247/2004, l'ufficio del registro delle imprese procede alla cancellazione dell'impresa individuale dal registro stesso qualora accerti una delle seguenti quattro circostanze:


    1. decesso dell'imprenditore;


    2. irreperibilità dell'imprenditore;


    3. mancato compimento di atti di gestione per tre anni consecutivi;


    4. perdita dei titoli autorizzativi o abilitativi all'esercizio dell'attività.


    Le predette circostanze andranno verificate tenuto conto delle indicazioni fornite dal Ministero dello Sviluppo economico (già Ministero delle Attività produttive) con propria Circ. n. 3585/C del 14/06/2005.


    Rilevanza ai fini della fallibilità


    Anche la perdita della qualità di imprenditore — come il suo acquisto — è regolata dal principio di effettività: la qualità di imprenditore si perde solo con l'effettiva cessazione dell'attività d'impresa. Tuttavia, la cancellazione dal registro delle imprese acquisisce ai fini dell'assoggettabilità al fallimento un ruolo determinante: v. infra par. 4.5.


    4.5. La cessazione dell'attività d'impresa n art. 2495, c.c.; artt. 10, 216, comma 1, n. 2, 217, comma 2, l. fall.


    Cessazione


    L'esatta determinazione del momento di cessazione dell'attività d'impresa — da cui decorre il termine annuale per la dichiarazione di fallimento — è oggetto della specifica disposizione dell'art. 10, l. fall.


    Aspetti penali


    È giurisprudenza costante che sussiste il reato di bancarotta documentale (fraudolenta o semplice, art. 216, comma 1, n. 2 e 217, comma 2, l. fall.), anche nel caso in cui la violazione concerna una società fallita che di fatto abbia cessato la propria attività, in quanto l'obbligo di tenuta dei libri e delle scritture contabili - imposto dall'art. 2214 c.c. - viene meno solo quando la cessazione dell'attività sociale sia formalizzata con la cancellazione dal registro delle imprese (ex multis Cass. pen., sez. V, 11.7.05, n. 35168, S., in CED 232572).


    4.5.1. Il fallimento dell'imprenditore cessato n art. 2495, c.c.; art. 10, l. fall.


    Inquadramento


    In forza dell'art. 10, l. fall., gli imprenditori individuali e collettivi possono essere dichiarati falliti entro un anno dalla cancellazione dal registro delle imprese. Tuttavia, in caso di impresa individuale o di cancellazione di ufficio degli imprenditori collettivi, è fatta salva la facoltà per il soggetto che richiede la dichiarazione di fallimento di dimostrare il momento dell'effettiva cessazione dell'attività da cui decorre il termine: ciò nell'ipotesi in cui l'attività sia durata oltre il termine di formale cancellazione ed al fine di tutelare rispetto ad un eventuale uso strumentale da parte dei debitori della cancellazione dal registro delle imprese.


    L'iscrizione e la cancellazione dell'imprenditore dal registro delle imprese assolvono una funzione di pubblicità nell'interesse esclusivo dei terzi, di cui la disciplina dell'art. 10 l. fall. costituisce espressione, mentre l'imprenditore si trova in una posizione antitetica, non essendogli consentito dimostrare una diversa e anteriore data di effettiva cessazione dell'attività (Cass. 21.11.11, n. 25870, in Foro it., 2012, 1, I, 59).


    Conseguenze della mancata iscrizione


    Il principio secondo cui il termine di un anno dalla cessazione dell'attività decorre dalla cancellazione dal registro delle imprese, anziché dalla definizione dei rapporti passivi, non esclude l'applicabilità del predetto termine anche alle società non iscritte nel registro, nei confronti delle quali il bilanciamento tra le opposte esigenze di tutela dei creditori e di certezza delle situazioni giuridiche impone d'individuare il dies a quo nel momento in cui la cessazione dell'attività sia stata portata a conoscenza dei terzi con mezzi idonei, o comunque sia stata dagli stessi conosciuta, anche in relazione ai segni esteriori attraverso i quali si è manifestata (Cass. 13.3.09, n. 6199).


    Viceversa, all'imprenditore che, pur avendo cessato di fatto l'attività d'impresa, non abbia curato (tempestivamente) la cancellazione dal registro delle imprese, non è consentito superare con la prova contraria le risultanze del registro medesimo, eludendo così il legittimo affidamento che i creditori hanno tratto dalla pubblicità dei fatti ivi iscritti.


    
      SCHEMA RIEPILOGATIVO


      
        
          	Effetti della cancellazione dal registro delle imprese
        


        
          	Società di capitali

          	Società di persone

          	Imprenditore individuale
        


        
          	
            L'iscrizione della cessazione dell'attività nel registro delle imprese e la cancellazione della società dal registro stesso ha natura di pubblicità costitutiva, decorrendo da tale data l'annualità entro la quale i creditori della società stessa possono agire per richiedere il fallimento ex art. 10, l. fall.

            Pertanto, la presunzione formale di cessazione opera iuris et de iure all'atto dell'apposita iscrizione nel registro delle imprese.

          

          	L'iscrizione della ces-sazione dell'attività nel registro delle imprese e la cancellazione della società dal registro stesso ha natura di pubblicità costitutiva. Dalla predetta iscrizione decorre il termine annuale entro il quale i creditori della società stessa possono agire per richiedere il fallimento ex art. 10, l. fall.

          	
            L'iscrizione della cessazione dell'attività nel registro delle imprese ha natura di pubblicità dichiarativa. Essa comporta la decorrenza, in linea generale e salvo prova contraria, del termine annuale per la presentazione dell'istanza di fallimento da parte dei creditori dell'imprenditore.

            Pertanto, la presunzione formale di cessazione opera iuris tantum, in quanto tale suscettibile di prova contraria.

          
        

      

    


    Cancellazione ed estinzione della società


    L'art. 2495 c.c. contiene un inciso iniziale «ferma restando l'estinzione della società»: è così statuito con definitiva certezza il principio costitutivo della cancellazione dal registro delle imprese, collegandovi con efficacia ex nunc l'estinzione irreversibile delle società di capitali.


    La Corte di cassazione ha affermato il principio della natura costitutiva degli effetti delle cancellazioni di società di capitali il quale comporta, anche per le società di persone, che, a garanzia della parità di trattamento dei terzi creditori di entrambi i tipi di società, si abbia una vicenda estintiva analoga, con la fine della vita di queste, contestuale alla pubblicità (Cass., SS.UU., 22.2.10, n. 4062, in Fall., 2010, 403).


    4.6. Il fallimento dell'imprenditore defunto n artt. 10, 11, 14, 16, l. fall.


    Inquadramento


    Ai sensi del combinato disposto degli artt. 10 e 11, l. fall., l'imprenditore individuale defunto, così come quello cessato, può essere dichiarato fallito entro un anno dalla cessazione dell'impresa, se l'insolvenza si è manifestata anteriormente alla medesima o entro l'anno successivo.


    Il fallimento dell'imprenditore defunto può essere richiesto dagli interessati. In tale categoria di soggetti rientrano gli eredi che abbiano accettato con beneficio di inventario.


    Gli eredi richiedenti il fallimento non sono, peraltro, tenuti a:


    a) depositare presso la cancelleria del tribunale le scritture contabili e fiscali obbligatorie né le altre informazioni concernenti lo stato particolareggiato ed estimativo delle attività d'impresa, né, tantomeno, l'elenco nominativo dei creditori e l'indicazione dei rispettivi crediti, ecc. (art. 14, l. fall.);


    b) depositare i bilanci e l'elenco dei creditori, nel termine di tre giorni, all'esito dell'emissione della sentenza (art. 16, comma 1, n. 3, l. fall.).


    Comunione incidentale d'impresa


    A seguito della morte dell'imprenditore, tra gli eredi si costituisce la c.d. comunione incidentale d'impresa, per tale intendendosi la comunione di mero godimento sui beni che hanno formato l'impresa del de cuius.


    Tale regime di comunione è regolato dalle norme contenute negli artt. 1100 ss. c.c. In tali ipotesi, oltre all'assenza di autonomia patrimoniale in quanto i beni che fanno parte della comunione non hanno alcun vincolo di destinazione, potendo ciascun erede servirsi della res comune, manca qualsiasi tipo di distinzione tra i creditori comuni e i creditori degli eredi.


    Quando gli eredi abbiano proseguito l'attività dell'imprenditore loro dante causa, divengono essi stessi assoggettabili al fallimento.


    Allo stesso modo, il fallimento prosegue nei confronti degli eredi dell'imprenditore che abbiano accettato l'eredità, quando quest'ultimo era già stato dichiarato fallito prima del decesso.


    5. I patrimoni destinati ad uno specifico affare n artt. 2447-bis, 2447-quinquies, 2447-novies, 2447-decies, c.c.


    Inquadramento


    Le società per azioni e le società in accomandita per azioni possono costituire patrimoni destinati ad uno specifico affare mediante:


    a) costituzione di uno o più patrimoni destinati al compimento di una specifica attività/operazione (art. 2447-bis, lett. a), c.c.);


    b) previsione, nel contratto di finanziamento di uno specifico affare, della destinazione dei proventi derivanti dall'affare stesso al rimborso del finanziamento (art. 2447-bis, lett. b), c.c.).


    In linea generale, i proventi del patrimonio destinato sono sottratti all'azione esecutiva dei creditori della società, essendo destinati a soddisfare le pretese creditorie eventualmente sorte in ragione dell'esercizio dello specifico affare. Tuttavia, essi possono contribuire, almeno in determinate circostanze, all'insolvenza dell'impresa sociale (si pensi, ad esempio, al caso previsto dall'art. 2447-quinquies, comma 3, c.c., in cui la società sia chiamata a rispondere del fatto illecito causato nell'ambito delle attività separate), e comunque la presenza di uno o più patrimoni destinati incide, di fatto, sulla solidità della società, in quanto determina la segregazione patrimoniale di una parte di beni sociali che, per tale via, vengono sottratti alla garanzia patrimoniale dei creditori generali della società costituente.


    Liquidazione del patrimonio destinato


    In forza degli artt. 155 e 156, l. fall., il fallimento della società può condurre alla liquidazione del patrimonio destinato, così come i creditori particolari (ossia relativi al patrimonio destinato) possono, a certe condizioni, insinuarsi al passivo.


    Ai sensi dell'art. 2447-novies c.c., in caso di insolvenza del patrimonio destinato ad uno specifico affare, si applicano le norme in tema di liquidazione del patrimonio previste per le società di capitali, in quanto compatibili.


    Ne deriva che il patrimonio destinato non può essere assoggettato alla procedura concorsuale del fallimento neanche in caso di sua incapienza rispetto alle obbligazioni assunte per l'affare al quale era destinato.


    Per altro verso, sono cause di cessazione della destinazione del patrimonio il fallimento della società e la messa in liquidazione della stessa.


    Qualora la società fallisca, il patrimonio destinato, in quanto cespite della società stessa, viene amministrato dal curatore che deve provvedervi con gestione separata. Il curatore provvede, qualora possibile, alla cessione a terzi del patrimonio al fine di conservarne la funzione produttiva.


    In caso di impossibilità della cessione, il curatore provvede alla liquidazione del patrimonio secondo le regole della liquidazione della società in quanto compatibili.


    Resta, in ogni caso, ferma la destinazione del patrimonio a far fronte, in via prioritaria, al pagamento dei debiti relativi all'affare per cui lo stesso è stato istituito. Il patrimonio destinato conserva, dunque, una propria autonomia rispetto alla società fino a quando non siano soddisfatte tutte le pretese ad esso relative.


    Oltre alle ipotesi legali di cessazione del vincolo di destinazione come sopra individuate, la norma contenuta nell'art. 2447 novies c.c. prevede la possibilità che la deliberazione costitutiva del patrimonio individui ulteriori casi di cessazione della destinazione del patrimonio allo specifico affare.


    Incidenza sulle soglie dimensionali per l'esenzione dal fallimento


    Il legislatore non si è preoccupato di chiarire se debba tenersi conto dei beni costituiti in patrimonio destinato ovvero, per quanto concerne la misura dei debiti, della presenza di finanziamenti destinati.


    La dimensione complessiva dell'impresa, il suo giro d'affari e il correlato potenziale impatto dell'insolvenza sono rappresentati in maniera maggiormente veritiera includendo negli indici dimensionali anche le grandezze contabili relative agli eventuali patrimoni destinati.


    Gli indici dimensionali elencati dall'art. 1, l. fall. devono includere, e non escludere, i dati contabili relativi ad eventuali patrimoni destinati costituiti in seno alla società del cui fallimento si discute. A fortiori, si deve ritenere che anche i finanziamenti destinati di cui all'art. 2447-decies c.c. debbano rientrare nel novero del totale dei debiti da computare ai fini della verifica del mancato superamento delle soglie di fallibilità.


    Bancarotta (impropria) per distrazione fraudolenta


    La specifica autonomia del patrimonio destinato ad uno specifico affare (soprattutto nella vicenda concorsuale) induce a ritenere che l'estromissione di beni dello stesso verso un altro versante del patrimonio sociale o per un interesse giovevole ad altra branca patrimoniale della società, possa integrare condotta di bancarotta (impropria) per distrazione fraudolenta o, nel concorso delle altre condizioni richieste, fattispecie riconducibile alle “operazioni dolose” di cui all'art. 223, comma 2, n. 2, l. fall. (su questi temi Mangano P., Patrimonio destinato ad uno specifico affare e illeciti societari, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2005, 645 ss.).


    6. L'estensione del fallimento ai soci illimitatamente responsabili e al socio occulto (rinvio) n art. 147, l. fall.


    Inquadramento


    L'art. 147, l. fall. impone l'estensione del fallimento di una società ai soci illimitatamente responsabili. L'estensione del fallimento deve avvenire entro un anno dallo scioglimento del rapporto sociale relativamente al socio o dalla cessazione della responsabilità illimitata.


    La regola si applica a tutti i soci, sia a quelli che sono tali nel momento in cui viene pronunciato il fallimento della società, sia a quelli che vengono accertati in un secondo momento (i c.d. soci occulti: v. infra).


    Condizioni


    Secondo la costante giurisprudenza di legittimità, l'applicabilità dell'art. 147, l. fall. è subordinata alla duplice condizione che:


    a) il socio sia illimitatamente responsabile e


    b) l'ente sia costituito nelle forme e con i caratteri della società con soci a responsabilità illimitata.


    Ambito di applicazione


    L'applicazione della regola si riferisce esclusivamente alla società di persone, nelle quali la responsabilità illimitata del socio è conseguenza della natura del modello societario, e non è pertanto applicabile alla società di capitali, in cui la responsabilità illimitata rappresenta un'eventualità collegata all'assunzione da parte del socio, nel corso della vita sociale e con riferimento a uno specifico periodo, di una responsabilità personale e solidale, in conseguenza della concentrazione nelle sue mani della totalità delle azioni o delle quote, e quale riflesso del suo potere di determinare in via assoluta la volontà dell'ente (Cass. 14.4.10, n. 8964).


    Secondo la giurisprudenza di legittimità, la cancellazione del nome del socio dalla ragione sociale non è di per sé indicativa del suo recesso dalla compagine sociale e, pertanto, non esclude il socio dal fallimento. Infatti, il recesso del socio di società di persone, di cui non sia stata data pubblicità, ai sensi dell'art. 2290, comma 2, c.c., è inopponibile ai terzi, con ciò dovendosi intendere che non produce i suoi effetti al di fuori dell'ambito societario; conseguentemente, il recesso non adeguatamente pubblicizzato non è idoneo ad escludere l'estensione del fallimento pronunciata ai sensi dell'art. 147, l. fall., né assume rilievo il fatto che il recesso sia avvenuto oltre un anno prima della sentenza dichiarativa di fallimento, posto che il rapporto societario, per quanto riguarda i terzi, a quel momento è ancora in atto (Cass. 1.3.10, n. 4865).


    Soci e società occulte


    Il fallimento della società si estende altresì ai soci c.d. occulti, vale a dire a quei soci illimitatamente responsabili la cui esistenza sia risultata solo dopo la dichiarazione di fallimento della società medesima.


    Allo stesso modo, il fallimento dell'imprenditore apparentemente individuale si estende, altresì, alle c.d. società occulte, per tali intendendosi le società di fatto che risultino esistenti, dopo la dichiarazione di fallimento dell'imprenditore individuale, tra quest'ultimo e uno o più altri soci.


    Secondo recente giurisprudenza, qualora dopo la dichiarazione di fallimento di una società si accerti l'esistenza di altro socio illimitatamente responsabile (ovvero, dopo la dichiarazione del fallimento dell'imprenditore individuale risulti l'esistenza di una società di fatto tra lo stesso imprenditore e altro o altri soci), la successiva dichiarazione di fallimento in estensione del socio occulto ha effetto solo ex nunc, in virtù del carattere autonomo che va a essa riconosciuta (Cass. 23.5.08, n. 13421).


    7. Soggezione al fallimento e diritto penale n artt. 2, 3, 40 comma 2, c.p.


    Soglie di fallibilità e diritto penale


    La modifica delle c.d. “soglie di fallibilità”, conseguente alla riforma dell'art. 1, l. fall., ha sollevato il quesito se si sia assistito ad un'ipotesi di successione di legge penale nel tempo e la proponibilità del fenomeno abrogativo descritto dall'art. 2 c.p. (c.d. abolitio criminis). Ciò in quanto, all'elevarsi della soglia, quanti erano stati dichiarati falliti ed incolpati di bancarotta potevano assumere che, nella vigenza dell'attuale regime, il processo penale e la condanna non sarebbe mai intervenuta, per carenza del requisito essenziale soggettivo (la suscettibilità ad essere dichiarato fallito).


    La questione è stata risolta dalla Cassazione a Sezioni Unite (Cass., SS.UU., 28.2.08, n. 19601, in Cass. pen., 2008, 3592 ss., nt. Ambrosetti) la quale ha affermato che «... in quanto atto della giurisdizione richiamato dalla fattispecie penale, la sentenza dichiarativa di fallimento è insindacabile in sede penale; né la disciplina delle questioni pregiudiziali prevista dal codice di rito agli artt. 2 e 3 vale a spostare le premesse di diritto sostanziale, perché i presupposti di fatto accertati nella sentenza richiamata dalla fattispecie penale non sono una “questione pregiudiziale” della quale possa ritenersi investito il giudice penale, dato che essi sono stati appunto accertati dalla sentenza la quale vincola il giudice penale ... come elemento della fattispecie criminosa e non quale decisione di una questione pregiudiziale implicata dalla fattispecie» (successivamente in tal senso Cass. pen., sez. V, 8.1.09, n. 9279, C., in CED 243160). Così stabilendo un vincolo per il giudice penale, indifferente alla variazione nel tempo della disciplina fallimentare.


    L'assunto, tuttavia, vale per lo scrutinio di “fallibilità” al momento della dichiarazione di fallimento (o di insolvenza), non già per accertare se, al momento della condotta illecita, il soggetto attivo possedesse o meno le caratteristiche previste dalla nuova legge.


    Qualifica soggettiva dell'autore dell'illecito


    Per il versante penale decisiva è la qualifica soggettiva dell'autore del fatto illecito; la bancarotta “propria” (art. 216, l. fall.) allude, infatti, alla responsabilità dell'“imprenditore” “se dichiarato fallito”, che crea una ”soggettività qualificata” (come la gran parte degli illeciti penali contemplati dalla legge fallimentare), con specifica allusione alla nozione di imprenditore commerciale dettata dal codice civile (art. 2082), senza la quale non è proponibile il precetto penale.


    Dalla qualifica assunta discende la riferibilità al soggetto delle obbligazioni (e corrispondentemente la sua posizione di garanzia verso i debitori), non essendo ravvisabile, nell'ordinamento italiano, una scissione tra la sfera patrimoniale privata dell'imprenditore e gli impegni giuridici aziendali, non disponendo l'azienda di una qualche soggettività autonoma rispetto all'imprenditore [contra, Pedrazzi-Sgubbi, 39].


    In capo all'imprenditore si radica una posizione di garanzia focalizzata segnatamente, per il versante patrimoniale, nella conservazione della garanzia dei creditori costituita dal patrimonio assoggettato alla liquidazione concorsuale, e per quello documentale, alla “leggibilità” della citata consistenza patrimoniale e dei movimenti economici che hanno accompagnato o cagionato il dissesto (o il fallimento).


    L'esercizio dell'attività di impresa comprende anche il caso in cui oggetto della stessa sia a connotazione illecita.


    Per il vero, l'ipotesi di un imprenditore che si dedichi all'unico ed esclusivo scopo criminoso [Antolisei, 43 ss.] è meramente teorica: le relazioni con il circostante tessuto economico e l'avvio, pertanto, anche di rapporti giuridici non contrassegnati da illecito (es. forniture di servizi, contratti di locazione, di compravendita, di lavoro subordinato, ecc.), immettono l'attività in un contesto che elimina il tratto di esclusiva antigiuridicità [Provinciali, 175 ss.].


    Al contempo, non esiste ragione alcuna per negare il carattere commerciale all'impresa che risulti destinata stabilmente alla commissione di reati (fattispecie già nota all'ordinamento, cfr. l'art. 17, D.Lgs. 8.6.01, n. 231, sulla responsabilità amministrativa degli enti, che implicitamente include nel novero dei soggetti economici collettivi siffatto organismo) come certamente è assoggettabile al fallimento quella società che, per uno scopo del tutto estraneo all'interesse dei creditori, sia votata ad un preordinato dissesto (cfr. art. 223, comma 2, n. 2, l. fall.)


    Imprenditore


    La nozione di imprenditore suppone l'accertamento in concreto dello svolgimento di attività di gestione di impresa, non essendo sufficiente una mera formale iscrizione al registro delle imprese ovvero l'appartenenza (per es. quale dipendente) ad un organismo commerciale.


    Conseguentemente, anche l'indicazione formale risulta del tutto inadeguata nei casi in cui il soggetto di fatto non eserciti la gestione di una impresa. Sovviene in tal caso la previsione dettata dall'art. 2639 c.c. come novellato dal D.Lgs. n. 61/2002 (su cui v. infra), la quale per la sua portata generale e quale recepimento di un indirizzo giurisprudenziale preesistente può giovare a formulare criteri di interpretazione sul riconoscimento del “soggetto di fatto”, anche al di là del contesto di diritto societario [Di Giovine, 20 ss.] (Cass., sez. V, 5.6.03, n. 36630, G., in Foro it., 2004, II, 239), in applicazione del principio di effettività e di affidamento verso l'apparenza.


    “Presta-nome” o “testa di legno”


    Per converso, anche il formale titolare della gestione, ma privo di reali poteri e non esecutore materiale del fatto (il c.d. “presta-nome” o “testa di legno”) può considerarsi correo dell'illecito posto in essere dal gestore di fatto, ma senza alcuna presunzione di responsabilità, ed a patto della prova di una sua rappresentazione dell'atto o, almeno, del contesto che consente la realizzazione dell'atto anti-doveroso (v. anche quanto sarà osservato infra sull'amministratore di fatto, nel contesto della bancarotta impropria).


    In sostanza, egli dovrebbe comunque rispondere per la rappresentazione dell'eventualità di illeciti, quando gli sia noto che, al di sotto dell'accordo di assegnazione del ruolo di fittizio gestore, vi sia un piano di violazione della norma penale: l'accettazione della carica è accettazione del rischio di cooperazione nel piano illecito. Egli deve attivarsi per l'interruzione o il mancato avvio del programma criminoso: l'inerzia si tramuta in responsabilità penale, al titolo di dolo eventuale ai sensi dell'art. 40, comma 2, c.p. (Cass. pen., sez. V, 14.6.04, n. 26628, S., in Guida dir., 2004, 7).


    Occorre - è ovvio - la prova non di una generale (e sostanzialmente supposta) prova sulla conoscenza degli atti specifici posti in essere dall'amministratore di fatto, ma una qualche rappresentazione o dell'illiceità del singolo atto, ovvero la rappresentazione che l'interposizione fittizia miri ad uno scopo illecito (Cass., sez. V, 4.6.04, n. 28007, S., in Guida dir., 2004, 101; in dottrina Gliatta G., Reato di bancarotta e concorso dell'amministratore di diritto con quello di fatto, in Dir. prat. soc., 2008, 10, 31; Canestrari S., «Rischio d'impresa» e imputazione soggettiva nel diritto penale fallimentare, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2003, 545).


    Erede


    Non è stata prevista la responsabilità penale dell'erede (non dichiarato fallito, ma che abbia accettato l'eredità) del fallito: si tratta, secondo autorevole dottrina, di una vera e propria lacuna [Conti, 350]. Né egli risponde di ricettazione fallimentare ex art. 232 l. fall. poiché i cespiti su cui cade l'azione non appartengono al soggetto proprio. Diversamente, si dà vita alla ipotesi di preposizione institoria (art. 2203 ss. c.c.), disciplinata dall'art. 227, l. fall. (su cui v. infra).


    Socio illimitatamente responsabile


    La qualità di imprenditore può fare difetto nel caso di socio illimitatamente responsabile (in società collettiva o di accomandita di persone, non nelle società in accomandita per azioni, v. infra) poiché la dichiarazione di fallimento personale, ai sensi dell'art. 147, l. fall., può essere pronunciata in estensione al dissesto dell'organismo societario: costui è privo della qualità di imprenditore [Antolisei, 48; Conti, 210; La Monica, 439; Santoriello, 282; Pedrazzi-Sgubbi, 244; Carreri, 208 ss.; Mangano, 74] (Antille F., Genesi della bancarotta del socio occulto in caso di estensione del fallimento, in Riv. pen., 1989, 1159). Sul punto v. infra, Par. 6., a commento dell'art. 222, l. fall.


    Socio di fatto


    In questo contesto è compreso anche il “socio di fatto” di una impresa (apparentemente) individuale, poiché la situazione dà vita ad una società irregolare disciplinata con le regole proprie delle società in nome collettivo [Pedrazzi-Sgubbi, 244; Carreri, 208 ss.]; la giurisprudenza è costante (Cass., sez. V, 23.5.69, in Giur. it., 1971, II, 72; Cass., sez. V, 5.2.68, in Cass. pen., 1968, II, 969).


    Altra ipotesi di soggetto di bancarotta fraudolenta propria, privo della qualità di imprenditore, è quella dell'accomandante ingeritosi nella gestione sociale: la dichiarazione di fallimento in proprio estende a costui la veste di socio illimitatamente responsabile.


    Concorso di persone


    La pluralità di soggetti responsabili dell'illecito penale è soggetta alle regole del concorso di persone, disciplinato dall'art. 110 c.p. (come espressamente sotteso dall'art. 232, commi 1 e 3, l. fall. quale discrimine dalla figura della c.d. “ricettazione fallimentare”) e si estende anche a chi non riveste la connotazione qualificata (c.d. “extraneus”), alla condizione che uno dei compartecipi rivesta la qualità “propria” (e, cioè, rivesta la posizione di garanzia dianzi delineata) e ponga in essere la condotta tipicizzata, nonché che il concorrente - consapevole dell'altrui condotta - fornisca un apporto alla commissione dell'illecito (tra le molte Cass. pen., sez. V, 9.3.05, n. 12824, M., in CED 231699; Cass. pen., sez. V, 19.2.03, n. 13595, L., in Riv. Guardia Fin., 2003, 1433).


    Nel caso sia la legge a prevedere la sostituzione dell'imprenditore si ritiene che il fallimento debba esser dichiarato in capo al soggetto sostituito (perché per es. incapace) e non già al sostituto, essendo fonte del potere la norma cogente e non la scelta negoziale, ma la responsabilità penale deve modularsi sullo schema dell'art. 227, l. fall., ritenuto ben più ampio dell'art. 2203 c.c., poiché si riferisce a qualsiasi forma di interposizione gestoria [Santoriello, 52 ss.].


    La penale responsabilità può esser affermata anche quando per taluno degli artefici si rinvenga la partecipazione ad un solo segmento dell'azione (cfr. in tema di bancarotta impropria e, segnatamente di responsabilità del sindaco, Cass. pen., sez. V, 18.5.00, n. 8984, P., in CED 217766).


    Condotta di concorso nel reato di bancarotta è stata considerata quella dell'acquirente di beni vendutigli dall'imprenditore senza controprestazione ovvero destinatario di regalie.


    In dottrina, si tende ad escludere la penale responsabilità se non vi è dimostrazione di un'istigazione verso l'imprenditore [Pagliaro, 154 ss.; Antolisei, 173]. Meno esigente è la considerazione fornita dalla giurisprudenza (Cass. pen., sez. V, 6.5.08, n. 34584, C., in CED 241350), che non ritiene necessario il previo concerto dell'extraneus con l'amministratore della società fallita, essendo sufficiente il dolo generico e suppone il mero dolo generico nel comportamento passivo del terzo o, nel caso di destinatario di donativi da parte dell'imprenditore, che egli sa dissestato (Cass., sez. V, 22.4.04, n. 236, B., in Dir. prat. soc., 2004, 68, nt. Del Sasso).


    La Suprema Corte (Cass. pen., sez. V, 27.10.06, n. 41333, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2007, 994), ha, tuttavia, richiesto «rigorosa dimostrazione del sufficiente contenuto rappresentativo dell'elemento psicologico, focalizzato sul concreto rischio di insolvenza, anche se non qualificato da una specifica volontà di cagionare danno ai creditori dell'imprenditore», non la consapevolezza dello stato dissesto (v. anche Cass. pen., sez. V, 13.1.09, n. 9299, P.L., in CED 243162), nonché sul fatto che le somme vengono sottratte alle ragioni dei creditori (tra cui anche il fisco), ad es. nel collaborare all'avvio di una gestione extracontabile non richiedendosi la esatta rappresentazione della destinazione delle somme per scopi esterni all'interesse di impresa (Cass. pen., sez. V, 23.10.98, n. 3360, S., in Cass. pen., 1999, 650).


    In tema di fraudolenza documentale la Cassazione ha richiesto una ulteriore specifica volontà del soggetto qualificato, quando l'azione sia ascrivibile ad altri, sancendo che la responsabilità non può essere fondata soltanto sull'inosservanza dei doveri di vigilanza impostigli dalla posizione di garanzia rivestita ai sensi dell'art. 2392 c.c., quando la stessa non sia preordinata a rendere possibile la commissione di reati; infatti detta inosservanza può rilevare esclusivamente quando si tratti di reati punibili a titolo di colpa (Cass., sez. V, 26.10.06, n. 3610, Z., in CED 236042; ma v. in senso difforme più recentemente, Cass., sez. V, 6.05.08, n. 34584, C., in CED 241350; Cass., sez. V, 19.06.08, n. 38712, P., in CED 242022). Un caso particolare di concorso è quello sotteso alla condotta di riconoscimento di passività inesistenti, che presuppone l'esposizione - da parte di un terzo - di un creditore fittizio dando vita ad un reato plurisoggettivo a bilateralità necessaria, diversamente dalla mera esposizione di passività inesistenti, poiché il concerto con il terzo può esser meramente eventuale (sul punto v. anche infra).


    Concorso del professionista


    Ammesso è pure il concorso del professionista nel reato fallimentare commesso dall'imprenditore dichiarato fallito (Cass. pen., sez. V, 11.3.88, in Riv. pen., 1989, 316; Cass. pen., sez. V, 19.4.88, in Giust. pen., 1989, II, 397; Cass. pen., sez. V, 22.10.86, n. 1341, S., in Cass. pen., 1988, 927; Cass. pen., sez. V, 25.5.87, ivi, 1988, 1539).


    Più delicata è la posizione del legale del fallito. Questi non può esser ritenuto responsabile per non aver dissuaso il cliente dal commettere condotte illecite, non disponendo di posizione di garanzia. Né gli è imputabile di essersi limitato, di fronte alla istanza del cliente, ad esporre - in via astratta - i tratti della illiceità della condotta. Diversamente deve concludersi, se egli assista il cliente nella esplicazione di atti strumento della illecita condotta (es. negozi simulati) (cfr. Cass. pen., sez. V, 3.12.98, M., in Fisco, 1999, 1537), ovvero, prima della commissione dell'illecito, esponga consigli per sottrarre il cliente all'accertamento del disegno criminoso.


    Bancarotta semplice documentale


    Diverso discorso si svolge relativamente al concorso nel reato di bancarotta semplice documentale, punibile anche a titolo di colpa. Infatti, la delega al professionista nella tenuta dei libri contabili non affranca l'imprenditore da responsabilità penali, in caso di omessa o irregolare tenuta delle scritture, sia perché il reato di bancarotta semplice è un reato di pericolo, punito anche a titolo di colpa (Cass. pen., sez. V, 28. 6.89, in Riv. pen. ec., 1991, 144), gravando sul medesimo l'onere di un'oculata scelta del professionista incaricato e di controllarne l'operato (Cass., sez. V, 10.7.07, n. 32586, C., in CED 237105), sia perché si deve presumere, fino a positiva prova del contrario, che il delegato abbia agito dando esecuzione alle indicazioni del dominus utilizzando la documentazione dallo stesso fornita (Cass., sez. V, 4.11.04, n. 4901, Z., in Giur. it., 2005, 2392).


    Responsabilità penale e socio occulto


    La responsabilità penale del socio illimitatamente responsabile è dettata dall'art. 222, l. fall. Essa prevede che il soggetto sia dichiarato fallito e risponda con il suo patrimonio personale, ancorché non abbia rivestito qualità di imprenditore.


    Il referente cronologico è quello della singola sentenza relativa al socio a cui viene estesa la procedura, per la menzionata autonomia della pronuncia rispetto a quella che dichiara il fallimento della società (la quale ultima, ovviamente, conserva la funzione di attestare la competenza territoriale a conoscere del reato anche relativamente ai soci illimitatamente responsabili) (cfr. Cass. pen., sez. V, 19.3.99, n. 6470, B., in Cass. pen., 2001, 298). Anche riguardo all'aggravante di cui all'art. 219, comma 2, n. 1, l'effetto unificatore della pluralità dei fatti di bancarotta deve parametrarsi alla singola procedura, onde la pluralità di sentenze dichiarative, corrispondendo a plurime procedure concorsuali, esclude l'applicabilità della norma (ed invoca, ricorrendone gli ulteriori requisiti, l'art. 81 cpv. c.p.).
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    1. Premessa


    Dispone l'art. 5, comma 1, l. fall., che «l'imprenditore che si trova in stato d'insolvenza è dichiarato fallito»; stabilisce poi il successivo art. 15, comma 9, che «non si fa luogo alla dichiarazione di fallimento se l'ammontare dei debiti scaduti e non pagati risultanti dagli atti dell'istruttoria prefallimentare è complessivamente inferiore a euro trentamila».


    Stando così le cose, due sono — sul piano oggettivo — i presupposti per addivenire alla declaratoria di fallimento: i) lo «stato d'insolvenza»; e ii) il raggiungimento della c.d. “soglia dell'indebitamento rilevante”.


    2. Lo “stato d'insolvenza” n art. 5, l. fall.


    2.1. Cosa s'intende per “stato d'insolvenza”


    Come s'è appena detto, il primo presupposto richiesto — sul piano oggettivo — per giungere alla dichiarazione di fallimento è dato dalla sussistenza dello “stato d'insolvenza”; “stato d'insolvenza” che, ai sensi dell'art. 5, comma 2, l. fall., si ha quando «il debitore non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni».


    Occorre perciò focalizzare l'attenzione su due aspetti.


    Da una parte, occorre chiarire cosa significa che «il debitore non è più in grado di soddisfare le proprie obbligazioni»; dall'altra, occorre chiarire cosa debba intendersi con l'avverbio “regolarmente”.


    Sotto entrambi gli aspetti l'orientamento è ormai consolidato.


    Sotto il primo aspetto, si insegna che lo “stato d'insolvenza” «si identifica con uno stato di impotenza funzionale non transitoria a soddisfare le obbligazioni inerenti all'impresa e si esprime, secondo una tipicità desumibile dai dati dell'esperienza economica, nell'incapacità di produrre beni con margine di redditività da destinare alla copertura delle esigenze di impresa (prima fra tutte l'estinzione dei debiti), nonché nell'impossibilità di ricorrere al credito a condizioni normali, senza rovinose decurtazioni del patrimonio» (ex multis Cass. civ. 28.3.08, n. 1760, in Guida al dir., 2008, 18, 76).


    Sotto il secondo aspetto, si insegna che, con l'avverbio «regolarmente», il legislatore intende far riferimento sia al tempo dell'adempimento, sia alle modalità di quest'ultimo (essendo irregolare tanto la soddisfazione dei creditori che avvenga al di fuori dei termini di scadenza delle obbligazioni, quanto quella che sia procurata attraverso mezzi anormali, ad esempio mediante vendite rovinose) (ex multis Cass. civ. n. 1760/08).


    


    
      FOCUS


      Il concetto di “stato d'insolvenza” è più ristretto rispetto a quello di “stato di crisi”.


      Lo “stato di crisi” costituisce il presupposto per l'accesso al “concordato preventivo” (cfr. art. 160, l. fall.) ed agli «accordi di ristrutturazione dei debiti» (cfr. art. 182-bis, l. fall.); per la relativa nozione, non resta che rimandare alla Parte II di quest'opera.

    


    2.2. Come si diagnostica lo “stato d'insolvenza”


    C'è chi ha paragonato lo «stato d'insolvenza» ad una malattia [Pajardi— Paluchowsky, 94]; occorre allora senz'altro avere presente quali ne siano i sintomi rivelatori.


    In proposito, l'art. 5, comma 2, l. fall., spiega che «lo stato d'insolvenza si manifesta con inadempimenti od altri fatti esteriori».


    I sintomi dello “stato d'insolvenza” sono dunque riconducibili a due categorie:


    i) quella, tipizzata, degli “inadempimenti”; e


    ii) quella, non tipizzata, degli “altri fatti esteriori” che, pur non essendo inadempimenti, siano — al pari di questi ultimi — capaci di rivelare lo stato patologico in cui versa l'impresa.


    


    
      FOCUS


      La legge richiede la “manifestazione” dello “stato d'insolvenza”. Non è dunque ammissibile dichiarare il fallimento in presenza della c.d. “insolvenza occulta”, vale a dire nel caso in cui l'incapacità di adempiere regolarmente alle obbligazioni — lungi dall'essersi esteriorizzata per effetto di “inadempimenti” o di “altri fatti esteriori” — sia supposta dal tribunale sulla base di un'analisi critica dei dati di bilancio. E di questo avviso è anche la dottrina prevalente.


      Del resto, qualora si opinasse diversamente, si finirebbe con il consentire «un'invasione nella sfera giuridica dell'imprenditore (per la necessità di una consulenza tecnica o comunque di un esame dei suoi affari), la quale invasione costituirebbe un attentato alla libertà individuale ed alla segretezza degli affari ed avrebbe poi ripercussioni inevitabili gravissime sul credito e si presterebbe infine ad abusi» [Ferrara- Borgioli, 143].

    


    2.3. Problemi frequenti nella diagnosi dello “stato d'insolvenza”


    Nella prassi applicativa, si sono tradizionalmente posti e si pongono frequentemente numerosi problemi, che l'opera della giurisprudenza (sovente con la condivisione della dottrina) ha volta a volta contribuito a risolvere. Vediamoli, senza pretesa di esaustività.


    Sono rilevanti le cause del dissesto? Ed è rilevante l'effettiva esistenza dei crediti?


    Ci si è chiesti se, nell'accertare la sussistenza dello “stato d'insolvenza”, sia rilevante un'indagine in ordine all'imputabilità o meno al fallendo delle cause del dissesto.


    La giurisprudenza di legittimità lo esclude, così come esclude la rilevanza di un eventuale accertamento in ordine all'effettiva esistenza dei crediti; e ciò perché è sufficiente riscontrare l'obiettiva sussistenza dello “stato d'insolvenza” (cfr. ex multis Cass. civ. 7.6.12, n. 9253 e Cass. civ. 5.12.11, n. 25961, in Dir. e giust., 2011).


    È rilevante la natura civile o commerciale dei debiti del fallendo?


    Ci si è chiesti se, nell'accertare la sussistenza dello “stato d'insolvenza”, sia rilevante la natura civile o commerciale dei debiti del fallendo, nel senso di distinguere fra i debiti personali di quest'ultimo e quelli dell'impresa.


    La giurisprudenza di legittimità lo esclude.


    Infatti, l'ordinamento italiano non consente limitazioni della garanzia patrimoniale in funzione della causa sottesa alle obbligazioni contratte, tutte ugualmente rilevanti sotto il profilo dell'esposizione del debitore al fallimento. Solo l'alterità soggettiva (come nel caso dell'impresa gestita tramite una società di capitale unipersonale) introduce un criterio diverso di imputazione dei rapporti obbligatori, in base al principio dell'autonomia patrimoniale perfetta (cfr. Cass. civ. 4.6.12, n. 8930).


    Lo squilibrio patrimoniale comporta automaticamente lo “stato d'insolvenza”? Viceversa, l'equilibrio patrimoniale esclude automaticamente lo “stato d'insolvenza”?


    Ci si è chiesti se lo “stato d'insolvenza” sia automaticamente sussistente in presenza di squilibrio patrimoniale (e cioè allorché vi sia la prevalenza delle passività sulle attività) e, viceversa, se esso sia automaticamente escluso dall'assenza di un tale squilibrio (e cioè allorché si abbia la prevalenza delle attività sulle passività o la loro equivalenza).


    La giurisprudenza di legittimità lo esclude.


    Infatti, se da un lato — in presenza di un eventuale squilibrio — è possibile che l'imprenditore continui a godere di credito e sia di fatto in condizione di soddisfare regolarmente e con mezzi normali le proprie obbligazioni, dall'altro lato — in presenza di un eventuale pareggio o di un'eccedenza di attivo — è possibile che vi siano beni patrimoniali non agevolmente liquidabili, o la cui liquidazione risulterebbe incompatibile con la permanenza dell'impresa sul mercato e con il puntuale adempimento di obbligazioni già contratte, di talché non si potrebbe escludere la sussistenza dello “stato d'insolvenza”.


    In altri termini, è possibile che un'impresa con capitale inesistente, o addirittura negativo, sia solvibile, ciò che accade se essa gode di credito idoneo a sostenere l'esercizio dell'attività; viceversa, è possibile che un'impresa ben patrimonializzata sia insolvente, ciò che accade se essa non è in grado di procurarsi (quantomeno attraverso il ricorso al credito) mezzi liquidi per fronteggiare gli impegni (cfr. ex multis Cass. civ. 27.2.08, n. 5215 e, nella giurisprudenza di merito, fra le ultime, App. Brescia 9.7.10, in www.ilcaso.it).


    Nel caso di una società che disponeva di un patrimonio immobiliare di valore ben superiore all'importo complessivo dei debiti ammessi al passivo, la Corte di Cassazione ha recentemente ribadito che «l'insolvenza che deriva da illiquidità non è esclusa dalla consistenza del patrimonio immobiliare e dalla capienza dei debiti sociali» (Cass. civ. 21.1.13, n. 1347, in Dir. e giust., 2013).


    


    
      FOCUS


      È vero che lo squilibrio patrimoniale non coincide, di per sé, con lo “stato d'insolvenza”; vero è anche, tuttavia, che tale squilibrio costituisce pur sempre, nella maggior parte dei casi, uno dei ”fatti esteriori” che, a norma dell'art. 5, comma 2, l. fall., si mostrano rivelatori dell'impotenza dell'imprenditore a soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni. La giurisprudenza, sul punto, è costante (cfr. ex multis Cass. civ. n. 5215/2008 e, fra i più recenti precedenti di merito, App. Brescia 9.7.10).

    


    Gli “inadempimenti” sono sempre, come tali, sintomi dello “stato d'insolvenza”?


    Ci si è chiesti quali caratteristiche debbano avere gli “inadempimenti” di cui parla l'art. 5, comma 2, l. fall. e, in particolare, se essi siano sempre, come tali, rivelatori dello “stato d'insolvenza”.


    La risposta deve essere negativa.


    Infatti, se gli “inadempimenti” sono cagionati dal fatto che l'imprenditore è incapace di far fronte regolarmente ai propri debiti, essi saranno certamente sintomatici dello “stato d'insolvenza”; non così, invece, se gli “inadempimenti” trovano causa altrove.


    Insomma, come si suole ripetere, il soggetto inadempiente è colui che può pagare, ma non vuole; il soggetto insolvente è colui che vorrebbe anche pagare, ma non può.


    Anche un solo “inadempimento” può essere sintomo dello “stato d'insolvenza”?


    Ci si è chiesti se, ai fini dell'accertamento dello «stato d'insolvenza», possa rilevare (in assenza di «altri fatti esteriori» che fungano da sintomi rivelatori del suddetto stato) anche un singolo «inadempimento», magari di modesta entità.


    Il problema va risolto alla luce di quanto è stato poc'anzi detto: anche un unico «inadempimento» può essere significativo ai fini dell'accertamento dello «stato d'insolvenza», là dove esso sia causato dall'incapacità del debitore di far fronte regolarmente alla propria esposizione debitoria. In tal caso, l'unico inadempimento, sia pur di modesta entità, lungi dall'essere privo di rilevanza, verrà a rappresentare un indizio particolarmente probante, perché dimostra la mancanza di una modesta liquidità che potrebbe consentire l'adempimento dell'obbligazione (Cass. civ. 18.6.04, n. 11393).


    In altre parole, ai fini dell'accertamento dell'insolvenza, «è sufficiente anche l'esistenza di un solo inadempimento, purché lo stesso costituisca manifestazione esteriore idonea a dimostrare in modo non equivoco l'esistenza del dissesto patrimoniale e l'oggettiva impotenza del debitore a far fronte con mezzi normali alle proprie obbligazioni» (cfr. App. Salerno, 1.12.04, in Fall., 2005, 467; più di recente cfr. anche App. Torino 15.6.2010, in www.ilcaso.it).


    Un solo “inadempimento” può essere sintomo dello “stato d'insolvenza” anche se viene contestata la sussistenza del credito?


    Sempre nella medesima ottica va affrontata la questione dell'unico inadempimento che (sempre in assenza di “altri fatti esteriori” che fungano da sintomi rivelatori dello “stato d'insolvenza”) il debitore avesse a giustificare, contestando il titolo dal quale esso deriva.


    Qui, giocoforza, il tribunale dovrà verificare se la contestazione del debitore sia o meno fondata (con ciò derogando, per quest'ipotesi singolare, alla regola per cui è normalmente irrilevante l'accertamento in ordine all'esistenza dei crediti): l'unico inadempimento non potrà essere considerato sintomo dello “stato d'insolvenza” nella prima ipotesi, mentre evidentemente potrà esserlo nella seconda.


    Proprio in questa direzione pare muoversi anche la giurisprudenza, affermando chiaramente che «il mancato adempimento di un solo debito, sia pure di rilevante entità, ma giudizialmente contestato, anche se portato da un titolo provvisoriamente esecutivo, non è di per sé idoneo a dimostrare lo stato d'insolvenza, specie quando la contestazione è stata avanzata prima del deposito dell'istanza di fallimento ed i motivi di essa non appaiono infondati» (cfr. ex multis Trib. Reggio Calabria, 4.3.07, in Guida al dir., 2007, 46; di “motivi palesemente infondati” parla invece Trib. Firenze, 3.12.2003, in Fall., 2004, 451. In tema di contestazione del debito I.V.A. cfr. Cass. civ. 5.12.01, n. 15407, in Foro it., 2002, I, 374, secondo cui «la contestazione giudiziaria di un debito tributario non esclude la sussistenza dello stato d'insolvenza quando il credito sia consacrato in un titolo esecutivo rispetto al quale non sia intervenuta la sospensione dell'atto impugnato»).


    


    
      FOCUS


      Sembra interessante la prassi escogitata da alcuni tribunali, i quali consentono al debitore di depositare la somma corrispondente al credito contestato su un libretto vincolato all'ordine del giudice, dando così al fallendo la possibilità di dimostrare l'assenza dello “stato d'insolvenza”.

    


    Quali sono gli “altri fatti esteriori” che possono fungere da sintomi dello “stato d'insolvenza”?


    Ci si è chiesti quali circostanze rientrino fra gli “altri fatti esteriori” che possono rivelare lo “stato d'insolvenza”.


    A nostro avviso vi rientrano:


    i) le circostanze alle quali è la legge stessa a ricollegare l'insolvenza (arg. ex art. 7, comma 1, n. 1, l. fall.);


    ii) gli “atti a titolo oneroso”, i “pagamenti” e le “garanzie” che presentano carattere di anormalità, dato che proprio in forza di siffatta anormalità il legislatore presume la conoscenza dell'insolvenza in capo alla controparte del fallendo (arg. ex art. 67, comma 1, l. fall.);


    iii) a fortiori, il compimento di “atti a titolo gratuito” (arg. ex art. 64, l. fall.) o l'effettuazione di pagamenti anticipati (arg. ex art. 65, l. fall.);


    iv) tutta una serie di altre circostanze, a seconda della singola fattispecie concreta.


    
      SCHEMA RIEPILOGATIVO


      
        
          
            	a. Circostanze ex art. 7, comma 1, n. 1, l. fall.;

            	
              la ``fuga'', l'``irreperibilità'' e la ``latitanza dell'imprenditore'';

              la ``chiusura dei locali dell'impresa'' (spesso accompagnata dal licenziamento dei dipendenti, dalla riduzione del personale o dalla messa in cassa integrazione o in mobilità dei lavoratori);


              il ``trafugamento'', la ``sostituzione'' o la ``diminuzione fraudolenta dell'attivo da parte dell'imprenditore''.

            
          


          
            	b. ``Atti'', ``pagamenti'' e ``garanzie'' con carattere di anormalità (arg. ex art. 67, comma 1, l. fall.);

            	
              gli «atti a titolo oneroso in cui le prestazioni eseguite o le obbligazioni assunte sorpassano di oltre un quarto» la controprestazione verso il fallendo;

              gli «atti estintivi di debiti pecuniari scaduti ed esigibili non effettuati con denaro o con altri mezzi normali di pagamento»;


              i «pegni, le anticresi e le ipoteche giudiziali o volontarie costituiti per debiti scaduti».

            
          


          
            	c. ``Atti a titolo gratuito'' (arg. ex art. 64, l. fall.);

            	
          


          
            	d. Pagamenti anticipati (arg. ex art. 65, l. fall.);

            	
          


          
            	e. Altre circostanze.

            	
              il suicidio dell'imprenditore (fenomeno statisticamente meno rilevante in seguito al venir meno, con le recenti riforme, della funzione sanzionatoria del fallimento);

              la commissione di reati (quali, ad esempio, la truffa e l'evasione fiscale);


              la violazione degli obblighi contabili;


              l'elevazione di protesti di titoli di credito;


              l'alienazione di beni strumentali;


              la situazione di sbilancio patrimoniale dell'impresa (che  come s'è visto sopra – sebbene non costituisca di per sé «stato d'insolvenza», potrebbe essere per l'appunto sintomo di quest'ultimo);


              ecc.

            
          

        
      

    


    


    
      ESEMPIO


      In un caso recentemente affrontato dalla giurisprudenza sono stati considerati come sintomi dello “stato d'insolvenza” l'“ammissione dell'esistenza di un debito nei confronti del ricorrente”, l'“elevazione di numerosi protesti concernenti sia la società che i soci illimitatamente responsabili”, l'“iscrizione di ipoteche giudiziali”, la cessazione dell'attività aziendale, pur se non accompagnata dalla messa in liquidazione, l'“assenza di introiti”, l'“inottemperanza all'ordine di deposito delle scritture contabili”, il richiamo agli eventuali proventi di cause giudiziarie non ancora intentate a carico delle banche (cfr. App. Torino 10.6.11, in www.ilcaso.it, che — proprio a fronte di tutti questi “fatti esteriori” — non ha indugiato a dichiarare il fallimento, e ciò nonostante il debitore avesse contestato il credito del ricorrente).

    


    2.4. Come si diagnostica lo “stato d'insolvenza” nelle imprese in liquidazione (che non continuano l'attività)


    Nel precedente par. 2.3 si è spiegato che lo “stato d'insolvenza” non è automaticamente escluso dall'assenza di uno squilibrio patrimoniale e, reciprocamente, che il suddetto stato “stato” non ricorre automaticamente in presenza di un tale squilibrio.


    Va ora sottolineato che simile regola vale senz'altro quando l'impresa è in attività, ma non vale quando l'impresa è in liquidazione: in tale seconda ipotesi, la valutazione del giudice in ordine alla sussistenza dello «stato d'insolvenza» deve essere diretta unicamente ad accertare se gli elementi attivi del patrimonio sociale consentano di assicurare l'eguale ed integrale soddisfacimento dei creditori sociali.


    Si tratta di un indirizzo pacifico, che la giurisprudenza di legittimità ha inaugurato con la nota sentenza 10.4.96, n. 3321, in Fall., 1996, 1175 ss.


    Perché corra questa differenza fra l'impresa in attività e quella in liquidazione lo dice sempre, chiaramente, la giurisprudenza: l'impresa in liquidazione — diversamente da quella in attività — non si propone di restare sul mercato, ma ha come esclusivo obiettivo quello di provvedere al soddisfacimento dei creditori sociali, previa realizzazione delle attività sociali, ed alla distribuzione dell'eventuale residuo tra i soci. Di conseguenza, non è più richiesto che essa disponga, come invece la società in piena attività, di credito e di risorse, e quindi di liquidità, necessari per soddisfare le obbligazioni contratte (cfr. ex multis Cass. civ. 14.10.09, n. 21834 e, nella più recente giurisprudenza di merito, App. Bologna 12.7.11, App. Trieste 12.4.11 e Trib. Padova 8.2.11, tutte in www.ilcaso.it, nonché Trib. Tivoli 21.7.10, in Giur. comm., 2012, II, 188).
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      È appena il caso di notare che l'orientamento giurisprudenziale appena ricordato si deve applicare solo se l'impresa in liquidazione (come normalmente succede) non continua l'attività d'impresa; in caso contrario, varrà la regola generale (cfr. supra, par. 2.3) [Galletti, 209 e ss.].

    


    3. Il raggiungimento della c.d. soglia dell'indebitamento rilevante n art. 15, comma 9, l. fall.


    Il secondo presupposto richiesto — sul piano oggettivo — per giungere alla dichiarazione di fallimento è dato dal raggiungimento della c.d. soglia dell'indebitamento rilevante. Come si è già ricordato, l'art. 15, comma 9, l. fall., prevede che «non si fa luogo alla dichiarazione di fallimento se l'ammontare dei debiti scaduti e non pagati risultanti dagli atti dell'istruttoria prefallimentare è complessivamente inferiore a euro trentamila».


    Quale sia la ratio di tale previsione è evidente: da un lato, la dichiarata volontà di evitare fallimenti di modesta entità, con costi ingiustificati per la collettività; dall'altro, la volontà di recepire una diffusa prassi giurisprudenziale (accolta in particolare dal foro ambrosiano) a suo tempo invalsa per deflazionare le dichiarazioni di fallimento [Pajardi— Paluchowsky, 98].


    Nella concreta applicazione della disposizione in argomento sono peraltro sorti — a livello processuale — alcuni dubbi sia in ordine a quali debiti scaduti e non pagati fare riferimento, sia in ordine al tema della prova del mancato raggiungimento della sopramenzionata soglia.


    Quanto al primo tema, si è precisato che occorre tener conto tanto dei debiti verso i creditori istanti, quanto di quelli verso gli intervenuti (cfr. Trib. Terni, 8.5.10 e Trib. Reggio Emilia, 17.3.10, in www.osservatorio-oci.org), così come di tutti gli altri debiti per l'appunto “risultanti dagli atti dell'istruttoria prefallimentare” (compresi i debiti esposti nei documenti prodotti dal debitore, quelli accessori per interessi e spese maturati nel corso del procedimento prefallimentare: cfr. App. Napoli, 2.12.08, in www.osservatorio-oci.org, nonché i debiti che emergano a fronte delle informazioni urgenti richieste dal tribunale in via officiosa ai sensi dell'art. 15, comma 4, l. fall. ed a fronte delle prove disposte dal tribunale o dal giudice delegato — su istanza di parte o d'ufficio — ai sensi dell'art. 15, comma 6, l. fall.: cfr. App. L'Aquila, 14.2.12, in Fall., 2012, 683).


    


    
      FOCUS


      L'accertamento della c.d. “soglia dell'indebitamento rilevante” va compiuto, come poc'anzi ricordato (e come dice espressamente la legge), con riferimento ai debiti “risultanti dagli atti dell'istruttoria prefallimentare”. Ciò significa, evidentemente, che non è ammissibile una declaratoria di rigetto (o di inammissibilità) della domanda di fallimento in limine litis, occorrendo piuttosto attendere l'esito del procedimento prefallimentare (cfr. Trib. Pescara, 19.12.06, in Fall., 2007, 553; contra, però, Trib. Napoli, 8.11.06 e Trib. Sassari, 18.12.06, in Giur. it., 2007, 2224).

    


    Quanto al secondo tema, la giurisprudenza di legittimità ha recentemente statuito che, «nel procedimento per dichiarazione di fallimento, non sussiste né l'onere per il debitore di provare che l'ammontare dei debiti scaduti e non pagati sia inferiore alla soglia fissata dall'art. 15, comma 9, l. fall., né l'obbligo per il tribunale di procedere ad accertamenti d'ufficio di tale circostanza che va verificata sulla base degli atti ritualmente acquisiti» (Cass. civ. 21.7.10, n. 17116, in Fall., 2011, 448; nel senso che non esiste la possibilità, per il tribunale, di applicare la regola dell'onere dalla prova cfr. già Trib. Roma 24.12.08, in Fall., 2009, 1205).


    4. “Stato d'insolvenza” e soluzioni alternative al fallimento n artt. 67, comma 3, 160 e ss., 182-bis, l. fall.


    La giurisprudenza ha storicamente riconosciuto la possibilità che il debitore addivenisse, con la più gran parte (o la totalità) del ceto creditorio, ad un accordo stragiudiziale non tipizzato che consentisse di rimuovere lo «stato d'insolvenza» (cfr. ex multis Cass. civ. 12.12.05, n. 27386, in Fall., 2006, 1206).


    Con le recenti riforme, peraltro, il legislatore ha in vario modo fortemente incentivato il debitore che versa in “stato d'insolvenza” — o comunque in “stato di crisi” — affinché esso possa evitare la liquidazione fallimentare attraverso soluzioni tipizzate che si basano sull'accordo con i creditori (il “concordato preventivo”: art. 160 e ss., l. fall.; gli “accordi di ristrutturazione dei debiti”: art. 182-bis, l. fall.) o che possono anche prescinderne (il “piano” di “risanamento”: art. 67, comma 3, lett. d, l. fall.).


    Ciò premesso, per la descrizione degli istituti appena menzionati, non resta che rinviare alla Parte II di quest'opera.


    


    
      FOCUS


      Il legislatore consente all'imprenditore in difficoltà di evitare il fallimento perché le soluzioni alternative, se poste a raffronto dello scenario fallimentare, creano normalmente un plusvalore per i creditori (anche perché consentono di salvaguardare il going concern value dell'impresa). Sembra allora che costituisca un preciso obbligo dei gestori di una società quello di adoperarsi al fine di evitare il fallimento attraverso una di tali soluzioni.

    


    5. “Stato d'insolvenza” e responsabilità penali n art. 217, l. fall.


    Costituisce responsabilità penalmente sanzionata (bancarotta semplice, art. 217, comma 1, n. 4, l. fall.) avanzare tardivamente la richiesta del proprio fallimento.


    L'imprenditore fallito è punito se ha aggravato il proprio dissesto, astenendosi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o con altra grave colpa. Dissesto — che è lo stato preesistente alla condotta [Santoriello, 233] — è certamente la situazione di insolvenza descritta dall'art. 5, l. fall. [Antolisei, 168].


    La condotta consistita nell'indugio alla presentazione dell'istanza è punibile a condizione che si verifichi l'evento, ad essa causalmente legato, rappresentato dall'aggravamento del dissesto [Conti, 175].


    Le modalità di condotta sono duplici:


    • la mancata tempestiva richiesta di fallimento (art. 6, l. fall.) sta a significare che l'esercizio dell'impresa ha prolungato lo stato di perdita, con indebolimento dell'equilibrio economico. Lo stato di dissesto deve essere conoscibile e non sopravvenire per ragioni improvvise ed imprevedibili (es. imprevisto insoluto di un cliente importante). La sola omissione di tempestiva richiesta non integra la fattispecie, poiché occorre la prova del nesso di causalità tra l'aggravamento (e, cioè, la diminuzione della complessiva consistenza patrimoniale del debitore) ed il ritardo o l'omissione della richiesta;


    • altra grave colpa. È una norma a larghissima fattispecie e prescinde dal ritardo o dal rovinoso proseguimento della gestione.


    • Occorre, però, che esista già un dissesto e che la colpa incida sul mancato apprestamento di efficaci rimedi. Anzi, proprio per le premesse che portarono allo squilibrio, si richiede che l'imprenditore assuma iniziative idonee. Ove vi sia, per esempio, notoria insolvenza da parte di un soggetto, non esporre ulteriormente l'impresa al credito verso lo stesso. Ma, per lo più, si tratta di una ridondanza rispetto alle previsioni di cui all'art. 217, comma 1, n. 3, l. fall. ed alla fattispecie dinanzi esaminata, salvo che essa estende anche al ritardo nella richiesta, e non soltanto all'omissione, la rilevanza della condotta aggravatrice.


    • Il reato è punibile anche a titolo di colpa (come espressamente desumibile dal testo normativo) e prescinde dall'accertamento di effettivo danno ai creditori (Cass. pen. 12.11.02, E. G., in Giur. imp., 2003, 672).
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