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LA RIFORMA DEL DIRITTO FALLIMENTARE 
IN ITALIA: UNA NUOVA VISIONE DEL MERCATO*

LUIGI FARENGA 

1. II d.lgs. 9 gennaio 2006 n. 5, entra-
to in vigore il 16 luglio 2006, ha profonda-
mente riformato il sistema delle procedure 
concorsuali nell'ordinamento italiano. In 
realtà una anticipazione della riforma si era 
gia avuta con il d.l. 14 marzo 2005 n. 35 
(cony. in 1. 14 maggio 2005 n. 80), il quale 
aveva completamente rivisitato la proce-
dura di concordato preventivo, introdotto 
Ia disciplina degli "accordi di ristruttura-
zione dei debiti", abrogato la procedura di 
amministrazione controllata (ora assorbita 
dal nuovo concordato preventivo) e modi-
ficata la disciplina dell'azione revocatoria 
fallimentare. 

In effetti l'opera del legislatore non si 
ferma qui, perché e in fase di approvazione 
proprio in questi giorni un decreto corretti-
vo che apportera ulteriori "aggiustamenti" 
in alcuni punti della nuova disciplina,' che 

* Relazione tenuta al Convegno 0 Estado, a 
Empresa e o Mercado. Novas Tendências de Direi-
to Econômico e Comercial, tenuto a San Paolo nei 
giorni 10-11 settembre 2007. 

La relazione riprende alcuni spunti già pre-
senti nel mio: L'Amministrazione Straordinaria del-
le Grandi Imprese in Stato di lnsolvenza. La Fase 
Prodromica di Commissariamento Giudiziale (c.d. 
fase di osservazione), Milano, 2005. 

I. Si tratta del d.lgs. 12 settembre 2007 n. 267, 
pubblicato sulla G.U. del 16 ottobre 2007 n. 241. Trai 
tanti, i punti di maggiore rilievo oggetto di interven-
to riguardano: la soglia dimensionale di fallibiliti, 
il gravame contro la sentenza di fallimento, alcuni 
aspetti del concordato fallimentare, la possibilità di 
prevedere un pagamento parziale anche dei creditori 
privilegiati nel concordato preventivo. 

peraltro non riguardano in modo significa-
tivo quanto e oggetto della presente rela-
zione. 

Questa riforma era attesa da moltissi-
mi anni: la c.d. legge fallimentare, emanata 
nel lontano 1942 (r.d. 16 marzo 1942 n. 
267), era infatti rimasta sostanzialmente im-
mutata sino alia riforma, salvo alcuni spo-
radici intereventi della Corte Costituziona-
le, che riguardavano questioni piuttosto di 
carattere processuale. 

L' immobilismo del nostro legislatore, 
sordo alie sollecitazioni degli interpreti, 
che giustamente lamentavano l'inadegua-
tezza della disciplina dinanzi ai profondi 
mutamenti della realta socio-economica 
del paese, ha avuto come conseguenza una 
riforma dai contenuti cosi drastici da solle-
vare un dibattito particolarmente acceso 
tra gli operatori del diritto. 

Gli obiettivi del legislatore erano es-
senzialmente tre: l'eliminazione delle con-
seguenze "afflittive" della dichiarazione di 
fallimento nei confronti dell'imprenditore 
persona fisica; la "velocizzazione" della 
procedura; e la riduzione della "soglia di 
fallibilita". 

Non hamio invece trovato posto la, da 
molti auspicata, disciplina degli "strumenti 
di allerta e prevenzione", che avrebbero 
dovuto condurre ad un "risanamento" pre-
ventivo delle imprese in crisi. 

Le maggiori critiche si sono appunta-
te soprattutto sul diverso sistema di com-
petenze stabilito dalla riforma: si e infatti 
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sottratta al giudice la funzione di "direzio-
ne" della procedura (cfr. particol. art. 25), 
limitando le sue competenze alia "vigilan-
za" ed al "controllo" sulla medesima, men-
tre si sono notevolmente ampliate quelle 
del comitato dei creditori, non piit sempli-
ce organo consultivo del giudice, ma ora 
organo con fimzioni di indirizzo e control-
lo. Molti atti autorizzativi sono stati trasfe-
riti dal giudice (sia esso tribunale o giudice 
delegato) al comitato dei creditori, mentre 
il curatore incontra meno vincou i nell 'esple-
tamento delle sue funzioni. 

Se nel complesso la riforma possa 
giudicarsi positivamente oppure no e anco-
ra difficile dire: certamente peró i principi 
generali sui quali e basata sono da condivi-
dere. Proveremo comunque a fare luce su 
alcuni aspetti della nuova disciplina. 

2. Che vi fosse la necessiti di dare un 
taglio netto con il passato e indubbio. 

Un sistema economico efficiente ne-
cessita anche di una disciplina della crisi di 
impresa moderna ed aderente alia realtà 
imprenditoriale del paese. Una disciplina 
del fallimento e delle altre procedure con-
corsuali vecchia di oltre 60 anni costituiva 
una vera e propria anomalia del nostro or-
dinamento. 

D'altra parte il r.d. del 1942 era coe-
rente con l'epoca nella quale fu emanato, 
ma soprattutto era coerente con la visione 
che allora si aveva del mercato. Un merca-
to perfetto, ove l'impresa inefficiente era 
considerata una sorta di "virus" da debella-
re e l'imprenditore insolvente un pericolo 
cui doveva essere impedito, per quanto 
possibile, un ritorno alie attività economi-
che. Unico rimedio alia crisi di impresa 
veniva offerto dalla procedura di amminis-
trazione controllata, procedura peraltro 
cosi poco efficiente che in ben pochi casi si 
e registrato un risultato positivo, mentre il 
concordato preventivo aveva l'unica fun-
zione di evitare all'imprenditore le pesanti 
conseguenze personali e patrimoniali deri-
vanti dalla dichiarazione di fallimento, ma 

costituiva, di fatto, nient'altro che una di-
versa forma di liquidazione concorsuale. 

Cosi l'imprenditore fallito doveva su-
bire "l'umiliazione" della iscrizione nel 
"pubblico registro dei falliti" (art. 50 abro-
gato), perdeva addirittura (per un periodo 
massimo di 5 anni) un diritto civile fonda-
mentale, come l'elettorato attivo (art. 2, 
comma 1, lett. a) del d.p.r. 20 marzo 1967 
n. 223), e solo a seguito di una sentenza di 
"riabilitazione civile" poteva essere can-
cellato dal registro (artt. 142 ss. vecchio 
testo). Sinche durava la procedura (e, per-
tanto, di fatto, per molti anni) non poteva 
allontanarsi dalla propria residenza se non 
con il permesso del giudice delegato (art. 
49 vecchio testo) e la sua corrispondenza 
era acquisita dal curatore, il quale, seppure 
tenuto al segreto su quella di carattere per-
sonale, necessariamente ne leggeva il con-
tenuto (art. 48 vecchio testo). 

La sorte dell'impresa, considerata 
null'altro che parte del patrimonio dell'im-
prenditore fallito, era necessariamente la 
liquidazione, essendo in principio escluso 
un suo risanamento o, quantomeno, una 
cessione dell'azienda in funzionamento, 
non prevedendo la previgente disciplina 
alcuna norma in tema di cessione in blocco 
o di affitto dell'azienda,2 e posto che l'eser-
cizio provvisorio dell'impresa costituiva 
evento del tutto eccezionale e subordinato 
all'autorizzazione del giudice delegato, pre-
vio parare favorevole (vincolante) del comi-
tato dei creditori (art. 90 vecchio testo). 

Nessuna attenzione per la sorte dei di-
pendenti, trattati come semplici creditori 
concorsuali. 

A loro volta i creditori erano conside-
rati una massa priva di capacità di tutelare 
adeguatamente i propri interessi economi-
ci nella procedura e, pertanto, bisognosa di 

2. Sull'affitto di azienda o ramo di azienda 
sottoposta a procedura concorsuale ha provveduto 
solo successivamente la 1.23 luglio 1991 n. 223, che, 
all'art. 3, comma 4, ha riconosciuto all'affittuario il 
diritto di prelazione in relazione alia vendita in sede 
concorsuale. 
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protezione da parte dell'autorità giudizia-
ria. Quest'ultima assumeva ii niolo di gui-
da in una procedura scandita da rigidi per-
corsi procedimentalizzati, dal che ii falli-
mento veniva concepito null'altro che una 
procedura esecutiva, diversa da quella in-
dividuale per la sola presenza del requisito 
della concorsualità. La procedura assume-
va pertanto una marcata finalità pubblicis-
tica, a difesa di un postulato mercato per-
fetto e della collettività dei creditori, vitti-
me della inettitudine, se non della disones-
tà, dell'imprenditore. In quest'ottica la 
procedura doveva investire qualsiasi atti-
vita economica, anche di modeste dimen-
sioni, con la sola esclusione delle piccolis-
sime attività (art. 1 comma 2 vecchio tes-
to).3

Infine ii curatore: semplice esecutore 
delle direttive del giudice alia cui autoriz-
zazione era sottoposta ogni iniziativa. In 
una sorta di ombrello protettivo, ii curatore 
operava si con pressanti vincou, ma anche 
con il conforto dell'autorizzazione del giu-
dice a renderlo praticamente immune da 
responsabilità per il proprio operato, in una 
simbiosi fiduciaria troppo spesso priva 
della necessaria dialettica. 

3. La riforma del 2006 ha completa-
mente sovvertito questi principi. Si e com-
preso che ii mercato ha bisogno di stabilità 
e non di crisi irreversibili e che anche 
un'impresa apparentemente decotta puó, 
con gli opportuni accorgimenti, tornare 
competitiva, pur senza alcuna necessità di 
interventi da parte deito Stato — interventi 
che alterano ii gioco della concorrenza — 
ed ai quali si e fin troppo facilmente ricor-
so negli anni '70. 

Ci si e accorti che il fulcro del merca-
to e dell'economia e l'impresa e non l'im-
prenditore; che l'impresa e un "bene" che 
deve essere difeso sin che e possibile, se-

3. Cfr. anche il procedimento sommario di 
cui agli artt. 155-159 abrogati, applicabili qualora le 
passivita fossero inferiori a Lit. 1.500.000. 

parandone le sorti da quelle dell'imprendi-
tore, il quale peraltro non deve essere ne-
cessariamente "punito" per il solo fatto di 
avere operato delle scelte sbagliate o sem-
plicemente perché vittima di situazioni 
economiche e di mercato avverse. 

Un primo cambiamento di indirizzo 
legislativo in questo senso si e avuto con il 
dl. 30 gennaio 1979 n. 26 (cony. in 1. 3 
aprile 1979 n. 95) (c.d. "legge Prodi"), ii 
quale ha introdofto nel nostro ordinamento 
Ia procedura di "amministrazione straordi-
naria delle grandi imprese in crisi". 

Questa procedura, dedicata alie sole 
imprese di grandi dimensioni (ii parametro 
della "grandezza", originariamente legato 
alia sola esposizione debitoria, e stato poi 
vincolato anche al numero [almeno trecen-
to] degli "addetti" occupati [1. 119/1982 — 
art. 1]), si poneva come finalità proprio il 
risanamento delle imprese, anche di grup-
po, in "crisi" (la procedura poteva infatti 
essere avviata, non solo in caso di accerta-
mento dello stato di insolvenza, ma anche 
in caso di accertamento dell'omesso paga-
mento di "almeno tre mensilità di retribu-
zioni") anche attraverso la dismissione o la 
riattivazione di impianti e la cessione di 
complessi industriali. 

Peraltro la previsione di aiuti di Stato, 
sotto forma di garanzie su prestiti alie im-
prese in amministrazione straordinaria e di 
agevolazioni fiscali nella cessione dei 
complessi aziendali, determine) net 1997 
l'avvio di una procedura di infrazione a ca-
rico dello Stato Italiano. 

Fu pertanto emanato ii d.lgs. 8 luglio 
1999 n. 270, intitolato "nuova disciplina 
dell'amministrazione straordinaria delle 
grandi imprese in stato di insolvenza" con 
ii quale venne completamente ridisegnata 
la procedura. 

Partendo dal presupposto che l'im-
presa debba essere preventivamente di-
chiarata giudizialmente insolvente (art. 3), 
l'ammissione alia procedura e subordinata 
all'accertamento della sussistenza di "con-
crete prospettive di recupero dell'equilibro 



12 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-145 

economico delle attività imprenditoriali" 
(art. 27). Ed infatti la procedura e definita 
dallo stesso legislatore "procedura concor-
suale della grande impresa commerciale 
insolvente, con finalità conservative del 
patrimonio produttivo, mediante prosecu-
zione, riattivazione o riconversione delle 
attività imprenditoriali" (art. 1). 

Ii risanamento dell'impresa pue, esse-
re attuato dai commissari straordinari, ai 
quali e affidata l'impresa durante la proce-
dura, o attraverso la cessione dei complessi 
indusfriali, con impegno, da parte del ces-
sionario — ii quale, di fatto, provvederi lui 
al risanamento dell'impresa — alia conti-
nuazione dell'esercizio dell'impresa ed al 
mantenimento dei livelli occupazionali per 
almeno un biennio (art. 63), ovvero attra-
verso la ristrutturazione economica e fi-
nanziaria dell'impresa (art. 27, comma 2 e 
54). 

Tuttavia proprio su questi aspetti si 
maggiormente incentrato ii dibattito dottri-
nario. 

Se infatti, come si e sempre insegma-
to, l'insolvenza e una situazione "irreversi-
bile" di incapacità dell'imprenditore di 
fare fronte alle obbligazioni correnti con 
mezzi normali (cfr. art. 5 1. fall.), come e 
possibile che un'impresa dichiarata insol-
vente possa essere risanata? Come e possi-
bile, in altre parole, la "reversibilite dello 
stato di insolvenza? 

L'impostazione data dal legislatore 
nel formulare i presupposti per l'ammis-
sione all'amministrazione straordinaria 
aveva dunque posto in crisi ii tradizionale 
concetto di insolvenza determinando una 
spaccatura tra gli interpreti in ordine alla 
valutazione del concetto. 

Pertanto, alcuni interpreti hanno sos-
tenuto la perdurante univocità del concetto 
di insolvenza, cosi negando che l'insol-
venza sia accompagnata sempre e comun-
que dal requisito delia irreversibilità, ed 
infine giungendo ad assimilare i concetti di 
insolvenza e di "temporanea difficolti", 
quest'ultimo previsto per la procedura di 

amministrazione controllata (oggi abolita); 
altri hanno postulato un ripensamento del 
concetto stesso di insolvenza, proprio alia 
luce dell'impostazione introdotta con il d. 
1gs. 270/99; altri ancora hanno ipotizzato 
una duplicazione del concetto, non piú uni-
voco, ma diferente in relazione alie diver-
se procedure (fallimento e amministrazio-
ne straordinaria); altri, ancora, postulavano 
un nuovo criterio di analisi basato sui con-
cetti di reversibiliti ed irreversibiliti e la 
conseguente traslazione del concetto di in-
solvenza in "crisi di impresa"; altri, infine, 
mantenendo fermo ii classico concetto di 
insolvenza come situazione irreversibile, 
trovavano difficoltà a giustificarne la pre-
senza nell'amministrazione straordinaria. 

In effetti é proprio questa apparente 
incongruenza l'elemento di maggiore no-
viti deita procedura, che segna una svolta 
sull'intera tematica legislativa in tema di 
crisi di impresa, e la spiegazione del pro-
blema puà essere facilmente oferta par-
tendo dall'osservazione che ii legislatore 
non ha fatto che puntualizzare che ii termi-
ne di riferimento dell'insolvenza e l'im-
prenditore e non l'impresa. 

Non vi e dubbio che ii concetto di in-
solvenza non pub che riferirsi al soggetto 
titolare delle obbligazioni che non e piú in 
grado di soddisfare regolarmente, e percià 
all'imprenditore. L'impresa, come attività, 
e neutra sotto questo punto di vista: un'at-
tività é composta anche da rapporti giuridi-
ci produttivi di obbligazioni, ma certamen-
te ii loro adempimento non pub che riferir-
si al soggetto che le assume. 

Cie> che puà rilevarsi, con riferimento 
all'impresa, e che essa lo strumento attra-
verso il quale le obbligazioni sorgono e, 
poi, vengono adempiute. In altri termini, 
attraverso lo svolgimento dell'attività 
d'impresa si possono individuare elementi 
attivi (ricavi) e passivi (costi) i quali, se in 
equilibrio, ed, anzi, tendenzialmente mag-
giori i primi rispetto ai secondi, determina-
no il regolare adempimento delle obbliga-
zioni assunte. Se l'equilibrio viene com-
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promesso ed i costi superano i ricavi, si 
determina una difficolta, e poi una incapa-
cia, di adempimento delle obbligazioni da 
parte dell ' imprenditore. 

Se pertanto l'impresa e la fonte dei 
rapporti giuridici attivi e passivi, e, di con-
seguenza, della capacita dell'imprenditore 
ad adempiere le obbligazioni, e per6 
quest'ultimo il referente del concetto di in-
solvenza come titolare delle obbligazioni 
non adempiute. 

La legge fallimentare del 1942 non 
faceva alcuna distinzione in proposito: 
non vi era possibilita di verificare l'origi-
ne dell'insolvenza. Se questa si manifesta, 
si suppone, senza possibilita di prova con-
traria, che le sue origini debbano addebi-
tarsi all'incapacita dell'impresa di produr-
re ricavi quantomeno equivalenti ai costi; 
non vi e possibilith neppure di valutare se 
tale incapacita sia addebitabile all'impren-
ditore o sia un elemento strutturale dell'im-
presa. 

La conseguenza e la sottoposizione di 
tutto ii patrimonio dell'imprenditore all'ese-
cuzione coattiva concorsuale e la disgrega-
zione dell'impresa per il soddisfacimento 
dei creditori. 

Nell'amministrazione straordinaria in 
realta non muta ii concetto di insolvenza; 
solo che, da un lato, si separano le vicende 
dell'imprenditore da quelle dell'impresa; 
d'altro canto si impone un'approfondita 
valutazione delle sue cause. 

Si valuta se l'insolvenza deriva da 
una situazione di strutturale ed irreversibi-
le incapacita dell'impresa di produrre rica-
vi almeno pari ai costi, ovvero se essa e 
determinata da cause che possono essere 
rimosse; di conseguenza vengono adottati i 
rimedi pia opportuni. Le recenti vicende 
Cirio e Parmalat costituiscono certamente 
esempi di imprese intrinsecamente sane ri-
condone, attraverso l'amministrazione straor-
dinaria, alia piena redditivita. 

Le cause dell'insolvenza vengono 
dunque analizzate nelle loro componenti 

principali, che possono essere di natura fi-
nanziaria od economica. 

A) La prima e costituita da un inde-
bitamento estraneo al ciclo fisiologico 
dell'impresa. Si ha cioè quando l'indebi-
tamento deriva non gia dalle naturali esi-
genze di liquidità, ma da elementi estranei 
ed artificiosi. 

Un caso tipico e costituito dalle ope-
razioni di leveraged buy-out: l'imprendito-
re si indebita per acquisire ii controllo 
dell'impresa target, e poi, attraverso una 
fusione, riversa su quest'ultima tali debiti. 
Se l'impresa, nonostante le cautele impos-
te dall'art. 2501-bis c.c., non ha una situa-
zione patrimoniale ed una redditività suffi-
ciente per sostenere il peso di questo inde-
bitamento, la crisi finanziaria e inevitabile. 

Altro caso tipico e quello dei finan-
ziamenti e delle garanzie infragruppo: 
purtroppo consuetudine difusa, nel gover-
no (o, piuttosto, malgoverno) del gruppo, 
veicolare con troppa disinvoltura risorse 
finanziarie dalle imprese in bonis verso 
quelle in difficoltà, sia direttamente attra-
verso finanziamenti, sia attraverso la con-
cessione di garanzie a terzi finanziatori. La 
conclusione e spesso quella di coinvolgere 
nel dissesto l'intero gruppo o, comunque, 
di estendere la crisi dalle società in soffe-
renza a quelle sane. 

In questi casi e evidente che l'insol-
venza deriva da un anomalo indebitamen-
to del tutto estraneo al ciclo economico 
dell'impresa, cosi che la cessione dei com-
plessi aziendali depurati dei debiti (ex art. 
27 comma 2 lett. a) risulta sufficiente, uni-
tamente ad un valido piano industriale e fi-
nanziario programmato dal cessionario, a 
permettere il ritorno alia redditivita dell'im-
presa. In questo caso non pu6 neppure 
escludersi che, attraverso un concordat() 
con il ceto creditorio ed opportuni interven-
ti strutturali, si possa giungere a realimre 
il ben piit ambizioso e difficile prograituna 
di ristrutturazione economica e finanziaria 
dell'impresa previsto dalla leu. b del com-
ma 2 dell'art. 27 d. lgs. 270/99. 
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B) Le cause di carattere economico 
investono invece pill direttamente la fun-
zionalità della struttura imprenditoriale e 
determinano costi superiori ai ricavi, o per-
ché eccessivi i primi, o perché insufficienti 
i secondi. 

Certamente in questo caso i fattori di 
crisi che conducono all'insolvenza posso-
no essere piú complessi e radicati e, per-
tanto, di piii difficile soluzione. 

Sarà allora necessario verificare se 
una politica di contrazione dei costi, con 
opportuni provvedimenti di ristrutturazio-
ne aziendale, ovvero un aumento dei pro-
fitti — certamente pia difficile net breve 
periodo — con opportuni interventi, ad 
esempio, nella rete distributiva, non possa-
no essere realizzati, se non nell'ambito 
della procedura, da terzi cessionari dei 
complessi aziendali depurati dei debiti. 

Nell'uno e nell'altro caso, se le cause 
dell'insolvenza appaiono risolvibili, potrà 
parlarsi di reversibilità dell'insolvenza stes-
sa; se le cause appaiono irrisolvibili l'insol-
venza sarà irreversibile. 

In definitiva it concetto di insolvenza 
resta unico in tutte le procedure. 

E solo che, come detto, nell'amminis-
trazione straordinaria si scinde la sorte 
dell'imprenditore da quella dell'impresa e 
si procede ad un'attenta verifica deite cau-
se dell'insolvenza e della toro possibilità 
di eliminazione. 

L'imprenditore, in quanto soggetto di 
imputazione dell'insolvenza, resta spos-
sessato del proprio patrimonio che viene 
destinato at soddisfacimento del ceto cre-
ditorio, salvo che non si realizzi la ristrut-
turazione economica e finanziaria dell'im-
presa ai sensi dell'art. 27 comma 2 lett. b; 
l'impresa viene conservata attraverso la 
cessione dei complessi aziendali depurati 
dei debiti, ai sensi dell'art. 27 comma 2 
left. a, ovvero attraverso la ristrutturazione 
economica e finanziaria ai sensi dell'art. 
27 comma 2 lett. b. 

Certamente l'operazione puà com-
portare una contrazione degli interessi dei 

creditori, rispetto al fallimento, ove lo 
spossessamento dei beni dell'imprenditore 
é funzionale unicamente at loro soddisfaci-
mento. 

Nell'amministrazione straordinaria la 
prosecuzione dell'impresa fa invece emer-
gere un interesse generate per la salvaguar-
dia delle attività economiche che ha un 
costo spesso rilevante. Basti pensare ai cos-
ti della gestione che, favoriti dal regime 
della prededuzione, erodono spesso in mi-
sura rilevante l'attivo realizzato. La ces-
sione dei complessi aziendali d'altra parte 
non sempre risulta economicamente pi van-
taggiosa rispetto alla liquidazione dell'im-
presa. 

4. It legislatore sembra avere farto te-
soro di questo percorso evolutivo ed ha 
trasfuso nella nuova legge fallimentare al-
cuni dei principi appena esposti. 

II fallimento non appare piii come una 
procedura disgregativa dell'impresa, fina-
lizzata unicamente at soddisfacimento dei 
creditori; assume invece ora una fisiono-
mia di procedura per quanto possibile con-
servativa dell'impresa, nella consapevo-
lezza che l'impresa é un "bene" che gioca 
un moio importante nell'economia di una 
nazione. It mercato deve si obbedire alta 
dura legge della concorrenza, onde l'im-
presa inefficiente deve soccombere dinan-
zi a quelle efficienti, ma e anche vero che 
la concorrenza viene esaltata dalla compe-
tizione, e sin quando un competitore e in-
trinsecamente sano e opportuno che resti 
in gara e non venga eliminato. 

Naturalmente in questa visione un 
moto fondamentale é giocato anche dall' in-
teresse sociale at mantenimento dei livelli 
occupazionali, che solamente attraverso it 
risanamento delle imprese in crisi pile) es-
sere garantito. Ma ci6 non vuol dire neces-
sariamente compressione degli interessi 
dei creditori, perché la sopravvivenza 
dell' impresa pile) essere vantaggiosa anche 
per quest'ultimi. 
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5. Ma quali sono i dati normativi dai 
quali emerge questa nuova concezione del 
fallimento? 

1.1 Innanzitutto, mentre precedente-
mente l'esercizio provvisorio poteva esse-
re autorizzato dal giudice delegato già pen-
dente la procedura, ora puà essere disposto 
sin dalla dichiarazione di fallimento (art. 
104), cosi evitando ogni soluzione di con-
tinuità dell 'attività; 

1.2 L'affitto dell'azienda o di suoi 
rami viene ora disciplinato espressamente 
e puà essere autorizzato già prima della 
presentazione del programma di liquida-
zione (art. 104-bis, comma 1); la scelta 
dell'affittuario deve inoltre tenere conto 
della "attendibiliti del piano di prosecu-
zione delle attività imprenditoriali, avuto 
riguardo alia conservazione dei livelli oc-
cupazionali" (art. 104-bis, comma 2); 

1.3 La disgregazione dell 'azienda at-
traverso la vendita di singoli beni pud esse-
re disposta solo qualora sia prevedibile che 
la vendita dell'azienda in blocco, o di suoi 
rami, non consenta una maggiore soddisfa-
zione dei creditori (art. 105). In altri termi-
ni va valutata preventivamente la cessione 
dell'impresa in funzionamento, e solo se 
pin profittevole, pub procedersi alia sua li-
quidazione; 

1.411 concordato preventivo e ora una 
procedura, non piú finalizzata ad evitare le 
gravi conseguenze personali a carico del 
fallito (conseguenze ora, come visto, moi-
to attenuate), ma puà essere una vera e pro-
pria procedura di risanamento dell'impresa 
attraverso la conversione del debito in ca-
pitale (art. 160, comma 1, lett. a-b); 

1.5 Ugualmente ii concordato falli-
mentare pub costituire anch'esso una vera 
e propria procedura di risanatnento dell' im-
presa attraverso la conversione del debito 
in capitale (art. 124, comma 2, lett. c). 

A sua volta al fallito, al termine della 
procedura, ed in presenza di determinate 
condizioni, viene permesso ii ritorno 
all'esercizio di attività economiche attra-
verso il nuovo istituto della "esdebitazio-

ne" (artt. 142 ss.). In altri termini esso, una 
volta conclusa la procedura fallimentare, 
pub essere liberato anche dei debiti resi-
duati non soddisfatti. 

6. Infine ii fallimento perde la sua 
funzione spiccatamente pubblicistica per 
assumere caratteristiche pin marcatamente 
privatistiche. 

I creditori, attraverso ii "comitato dei 
creditori", divengono soggetti attivi della 
procedura. 

Dovendosi adottare decisioni che in-
cidono sulla sorte dei loro crediti, gli viene 
riconosciuta una funzione di direzione del-
la procedura attraverso un potere autoriz-
zativo (art. 41) che in precedenza era ap-
pannaggio del giudice: ii potere di autoriz-
zare riduzioni di crediti, transazioni, com-
promessi, rinunzie alie liti, cancellazioni di 
ipoteche e comunque ogni atto di straordi-
naria amministrazione, precedentemente 
attribuito al giudice (art. 35 vecchio testo), 
e ora attribuito al comitato dei creditori 
(art. 35 nuovo testo). Ed anche nei casi in 
cui l'autorizzazione spetta al giudice (cfr. 
ad es. art. 104-bis), ii parere positivo del 
comitato dei creditori diviene atto con va-
lore vincolante e non pin semplicemente 
consultivo. 

Al comitato dei creditori e attribuita 
persino la facoltà di chiedere la sostituzio-
ne del curatore indicando il sostituto (art. 
37-bis). 

Da parte sua al giudice residua la fun-
zione che istituzionalmente gli spetta: e 
cioe di arbitro in materia di attribuzione 
dei diritti, attraverso la funzione decisoria 
in ordine all'accertamento dei crediti da 
ammettere al passivo, ai reclami contro gli 
atti del curatore e del comitato dei creditori, 
e per tutte le azioni che comunque derivano 
dalla apertura del fallimento (am. 24-26). 

Al curatore viene attribuita una mag-
giore autonomia, soprattutto sotto il profi-
lo gestionale della procedura, seppure sot-
to la vigilanza del giudice delegato e del 
comitato dei creditori. Non pin vincolato 
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alie rigide forme procedimentalizzate tipi- Cie) induce a pensare al fallimento, 
che del processo esecutivo, una volta ap- non pin come ad una "procedura esecutiva 
provato ii progefto di liquidazione, puà concorsuale", assimilabile al processo 
procedere alia vendita dei beni ed agli altri esecutivo individuale, bensi come proce-
atti di liquidazione con le modalità che ri- dura del tutto autonoma, definibile piuttos-
tiene pill opportune, pur nel rispetto delia to come "procedura espropriativa concor-
necessità di assicurare ii massimo realizzo suale". 
possibile attraverso "procedure competiti- Ma qui il discorso diventerebbe trop-
ye" (art. 107).4 Non piú quindi necessaria- po complesso, e forse anche nojoso, e vor-
mente "aste giudiziarie", ma procedure rebbe dire abusare delia pazienza di questa 
maggiormente flessibili e spedite. illustre platea. 

4. Tuttavia il decreto correttivo (digs. 12 set-
tembre 2007 n. 267) ha inserito la possibilità per il 
curatore di prevedere, nel programma di liquidazio-

ne, che le vendite di beni immobili e di beni mobili 
registrati vengano effettuate dal giudice delegato se-
condo le disposizioni del codice di procedura civile 
in quanto compatibili (art. 107, comma 2). 


