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Introduzione

L’esponenziale sviluppo dei mezzi d’informazione e la sempre piu crescente
globalizzazione hanno come diretta e naturale conseguenza la definizione di un

”1 Uno spazio nel quale i confini nazionali ma soprattutto

“mercato unico
culturali cadono, un unico grande Paese dove le persone e le imprese sono
libere di spostarsi e stabilirsi, dove & possibile negoziare e porre in essere
relazioni commerciali con chiunque e dovunque esso si trovi. Un mercato ideale
e che poco alla volta sta diventando realta. Ma uno sviluppo di tale portata se
non sapientemente guidato e supportato pud comportare piu danni che
benefici. Questo deve essere compito delle autorita e dei singoli ordinamenti
statali, i quali devono impegnarsi per superare le divergenze e trovare delle
soluzioni comuni che possano supportare efficientemente tale processo. Un
ragionamento in tal senso puo essere fatto in riferimento a diversi gradi di
integrazione (si pud parlare di unione economica o politica) e a differenti aree
geografiche, pil 0 meno vaste. L'oggetto del mio studio vuole seguire proprio
tale impostazione: partire dai singoli ordinamenti interni che nel tempo si sono
affermati e consolidati, analizzare le iniziative e gli strumenti posti in essere
dalle organizzazioni sovranazionali e capire come e con quale efficacia hanno
saputo rispondere alla esigenze poste dalla globalizzazione. In particolare
intendo soffermarmi sul processo di integrazione che si sta svolgendo in Europa,
al di la del diretto interesse che noi tutti potremmo avere, ma per le peculiarita
e le difficolta che tale processo si trova ad affrontare. Si tratta di conciliare un
eterogeneo e sempre pil numeroso gruppo di Stati?, dagli aspetti sociali e
culturali profondamente differenti, affermati e radicati da anni e anni di storia
antica. Un procedimento inoltre relativamente recente, l'istituzione della CECA
(Comunita Economica del Carbone e dell’Acciaio) risale infatti all'immediato
dopoguerra e nello specifico nel 1951.

La definizione di un mercato unico oltre ad essere una naturale conseguenza del
processo evolutivo al quale stiamo assistendo, e sancito esplicitamente tra gli
obiettivi che intende raggiungere l'unione economica e politica europea, la
guale vede in quest’idea |'occasione, per l'intera area, di crescere sia
economicamente che culturalmente.

! Tale ideologia, nonché terminologia viene ripresa nello stesso Trattato istitutivo della Comunita
europea e nel successivo Trattato istitutivo dell’Unione europea. Per un’analisi approfondita
dell’evoluzione della Comunita europea si rimanda al capitolo 2.

2| paesi fondatori erano 6, oggi I’'Unione Europea conta ben 28 Stati membri.
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Questo lo si legge a chiare lettere fin dalla prima versione dell’art. 2 del Trattato
che istituisce la Comunita Economica Europea (1957)3, il quale stabilisce come
principale obiettivo quello “di promuovere, mediante l'instaurazione di un
mercato comune e il graduale ravvicinamento delle politiche economiche degli
Stati membri, uno sviluppo armonioso delle attivita economiche nell'insieme
della Comunita, un'espansione continua ed equilibrata, una stabilita accresciuta,
un miglioramento sempre piu rapido del tenore di vita e piu strette relazioni fra
gli Stati che ad essa partecipano”. Quanto sancito dall’art. 2 altro non e che la
prima pietra, il punto di partenza per lo sviluppo di una serie di politiche
comunitarie riguardanti i piu diversi settori, che hanno il compito di supportare
e incentivare un processo di integrazione sempre pil coeso. Tale intenzione e
chiara gia dalla lettura dei primi articoli del Trattato istitutivo dell’Unione
Europea’, infatti non fa altro che riaffermare e anzi ampliare 'obiettivo
precedentemente sancito. E quello della creazione di un Unione economica e
monetaria al fine di promuovere una crescita, sia economica che sociale,
sostenibile ed equilibrata, nel rispetto dei principi di democrazia e liberta dei
popoli. Questo risulta possibile solo attraverso la garanzia della liberta di
circolazione delle persone, delle merci e dei capitali sul territorio europeo,
dunque dalla creazione, come citato nell’art. 3 del trattato, di uno “spazio di

liberta, sicurezza e giustizia”.>

In un tale clima l'intensificarsi delle relazioni transazionali tra le imprese ma
anche lo stesso trasferimento delle stesse in altri Paesi membri diventa pratica
abituale. Ma nella realta, quello che sembra essere il raggiungimento di un
mercato perfetto, si rileva tutt’altro che privo di inconvenienti. Innanzitutto
perché non tutti sono mossi dai pit nobili propositi, soprattutto in un periodo di
crisi come quello odierno, politiche di apertura e di incentivo alla libera
circolazione vengono utilizzate in maniera fraudolenta. Quante volte si assiste a
trasferimenti di capitali e beni in Stati i cui ordinamenti sono fiscalmente piu
vantaggiosi o i fori molto piu benevoli (cd. fenomeno del forum shopping).
Conseguenti a tali comportamenti possono conseguire anche distorsioni del
mercato come per esempio l'insana concorrenza del mercato del lavoro dei

3 Firmato a Roma il 25 marzo 1957, ed entrato in vigore il 1 gennaio 1958, da Belgio, Germania, Francia,
Italia, Lussemburgo, Paesi Bassi al fine ultimo di estendere l'integrazione e la cooperazione, posta in
essere nel settore del carbone e dell’acciaio da Trattato istitutivo della CECA del 1951, all'intera
economia europea.

4 Firmato a Maastricht il 7 febbraio 1992, ed entrato in vigore il 1 novembre 1993, lo si legge in GU C
191, 29/07/1992.

> Entrambi i Trattati hanno subito numerose modifiche nel corso del tempo, questo per adattare
I'istituzione alle nuove esigenze poste in essere dall’entrata di altri Paesi nell’Unione.
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Paesi. Ma al di la di tali comportamenti anche il semplice instaurarsi di un
rapporto commerciale tra un piccolo imprenditore italiano ed un collega
francese puo comportare problemi ed incertezza. Se ad esempio I'imprenditore
italiano non adempie alle proprie obbligazioni quali sono le garanzie e gli
strumenti dei quali la parte francese puo avvalersi? Oppure, si pensi agli effetti
della chiusura di una grande azienda che abbia stabilimenti in diversi Stati, in
mancanza di una adeguata legislazione, potrebbero travalicare i confini ed
estendersi all'intero mercato con gravi ripercussioni non solo sul tessuto
economico ma anche su quello sociale.

Per risolvere tali problemi e vero ci si potrebbe riferire esclusivamente ai singoli
ordinamenti interni e alle norme in materia di diritto internazionale, ma con
guale risultato? Gli ordinamenti sono frutto di anni di esperienza, che hanno
assodato le proprie norme in maniera del tutto autonoma rispetto agli altri e in
maniera del tutto riluttante a quelli che sono spiriti di collaborazione e
coordinamento, posto che norme di questo genere vanno ad intaccare la
sovranita.

Risulta chiaro come l'unico strumento per raggiungere la costruzione di un
mercato unico efficiente sia un’armonizzazione normativa da parte di un organo
sovranazionale, al fine di dirimere le differenze tra i singoli ordinamenti e
garantire il medesimo trattamento per il cittadino europeo. Solo cosi € possibile
offrire quella certezza del diritto che assicuri il singolo nello svolgimento della
sua attivita.

Dunque questa uniformazione normativa non puo che riguardare ogni aspetto
della vita di un’impresa, come anche del singolo soggetto, che intenda
affacciarsi e rapportarsi al mercato comune travalicando i propri confini
nazionali: nessuna vicenda dello sviluppo di un’impresa pud passare
inosservata, dalla sua nascita alla sua estinzione. L'impresa € un organismo
vivente, che svolge non solo una funzione economica ma anche sociale e
proprio per questo non pu0 essere lasciata alla regolamentazione di una
disciplina incompleta e inadeguata.

Tra tutte le vicende che possono riguardare la vita di un’impresa quella che
maggiormente ha preoccupato i legislatori e gli organismi sovranazionali, ancor
prima della costituzione dell’"Unione europea, € quella della crisi dell'impresa o
dell'imprenditore, che svolgono attivita in piu Stati e/o possiedono beni situati



in diversi Paesi®. Questo per i pil svariati motivi, gli stessi che ancora oggi
impediscono una completa ed efficiente gestione della stessa. Non ci si riferisce
esclusivamente agli effetti che una tale situazione puo comportare, i quali sono
evidenti tanto in campo nazionale che internazionale, ma soprattutto alla
difficolta che si incontra nel trattare la materia fallimentare. Questo diritto,
inteso tanto alle procedure liquidatorie tanto a quelle volte al risanamento,
presenta profondissime differenze nei singoli ordinamenti sia in termini
sostanziali che procedurali. La sentenza che dichiara il fallimento non & una
semplice pronuncia giudiziale’ ma & soltanto l'inizio di una procedura che
investe non solo il debitore ma anche tutti quei soggetti che, a qualsiasi titolo,
hanno instaurato un rapporto con lo stesso. La materia e quindi
I'atteggiamento del legislatore sulla gestione di tali situazioni di crisi, riflette
quelle che sono le condizioni del tessuto economico e sociale della singola realta
nella quale I'impresa si sviluppa. Un diritto complesso che richiama a sé tutte le
altre branche del sistema giuridico interno, dalle norme di diritto civile,
commerciale, processuale fino a quello internazionale, e che sta subendo in
questi ultimi anni un profondo cambiamento in quelli che sono i suoi principi
guida. La procedura d’insolvenza non e piu solo un procedimento volto alla
liguidazione del patrimonio di un’‘impresa ma & anche una procedura volta al
salvataggio della stessa. Il diritto concorsuale oggi riconosce il ruolo dell’'impresa

8 Interessante spunto sulla questione & fornito da A. Lupone, L’insolvenza transazionale, procedure
concorsuali nello Stato e beni all’estero, Padova, 1995, pag. 11 e segg.. L’autore definisce quali sono gli
elementi di estraneita che possono interessere una procedura concorsuale e definirla come
transnazionale. Inoltre sottolinea come questo dipende dalla specifica normativa vigente, da come
recepisce determinati fenomeni comportando problemi di integrazione pil o meno rilevanti. Questi
elementi si brevemente riassumere cosi:

e Nazionalita del debitore: in linea di principio non & un presupposto per |'apertura di una
dichiarazione di fallimento, pud perd comportare limitazioni alla giurisdizione nazionale;

e (Cittadinanza dei creditori: questa puo rilevare tanto in sede di ammissione al passivo quanto
nella definizione dei soggetti legittimati a proporre istanza di apertura della procedura, come
per la nazionalita del debitore generalmente non comporta particolari problemi;

e Localizzazione all’estero dei crediti: si tratta di tutti quei casi in cui la pretesa si basa su di un
rapporto che presenti un qualche rapporto di estraneita comportando seri problemi nella
definizione della legge applicabile, si creano conflitti tra i principi della lex fori concursus e della
lex contractus su questioni in cui non esistano specifiche norme di diritto internazionale
privato che rimandino ad uno o all’altro foro. In ogni caso questi problemi investiranno il
singolo rapporto e non l'intera procedura;

e Situazione all’estero dei beni del debitore: questo & forse I'elemento che maggiormente rileva a
caratterizzare una procedura concorsuale come transazionale, comporta innanzitutto problemi
di immissione nella massa passiva di beni che materialmente si trovino all’estero ma non solo,
tale situazione nella maggior parte degli ordinamenti € presupposto per I'apertura di una
procedura parallela in tale altro Stato senza alcun obbligo di cooperazione con la procedura
principale.

7 Cosi DANIELE, Fallimento diritto internazionale privato e processuale, in Enc. Giur. Treccani, VOL XIII,
Roma, 1998, p. 1



nella societa pertanto, tanto a livello nazionale che internazionale, in caso essa
si trovi in crisi non & lasciata andare alla deriva. E lo stesso diritto che offre una
serie di soluzioni, di procedure, volte al suo risanamento. Tale processo € in atto
in tutti i Paesi europei ma in modi e tempi diversi e questo provoca una
ulteriore difficolta e ostacolo ai lavori della Comunita europea.

La presenza di una disciplina inadeguata o I'assenza puo comportare addirittura
il blocco del processo di unione tanto desiderato. Basti pensare al singolo
operatore che si trovi in una situazione di dissesto, o che lo siano i terzi con i
quali opera, corre il rischio di rimanere in balia della normativa del luogo in cui
la procedura viene aperta, con i tempi e modi ivi previsti, di essere sottoposto
ad una disciplina differente che gli riservi un trattamento completamente
diverso rispetto alla situazione di insolvenza nazionale. Come notato da
autorevole dottrina ® infatti, pur essendo il principio della Par Condicio
Creditorum riconosciuto da qualsiasi ordinamento statale tale per cui la sua
valenza diventa internazionale, solo raramente le norme di diritto
internazionale privato e processuale sono in grado di garantirlo, soprattutto in
tutti i casi in cui si parli di fallimento internazionale. L'operatore difficilmente
intraprendera nuovamente la strada internazionale, se sopravvive, e in ogni
caso funge da monito per chiunque intenda oltrepassare i confini nazionali.

L'armonizzazione della disciplina che regola la crisi d’impresa e quindi
necessaria per un corretto funzionamento del mercato unico. | primi tentativi
riscontrati in ambito europeo risalgono agli anni 60 ma si & giunti ad un
risultato definitivo solo nel 2000 con I'adozione di un regolamento che tratta
nello specifico la materia, si tratta del Regolamento CE n. 1346/2000 relativo
alle procedure d’insolvenza. Parlare di risultato definitivo non & propriamente
corretto, si tratta infatti della prima soluzione che é riuscita a vedere la luce ma
che, per quanto soddisfacente, non esaurisce tutte le esigenze a livello
comunitario. E proprio a tale scopo che il 26 giugno 2015 & entrato in vigore il
Regolamento UE n. 848/2015 relativo alle procedure d’insolvenza (rifusione) il
quale abroga il precedente n. 1346/2000. Questo Regolamento & frutto di un
processo di revisione del precedente impianto normativo alla luce dei risultati

8 S.M. Carbone, Fallimento internazionale tra riforma italiana e diritto uniforme, Il fall., 1998, pag. 945.
L'autore porta all’attenzione del lettore diversi esempi che ben esemplificano la portata del problema
nella materia fallimentare: I'operativita della sospensione delle azioni individuali relative ai beni situati
all’estero, I'esercizio di azioni revocatorie di operazioni riguardanti sempre tali beni nonché la tutela dei
terzi stranieri che abbiano contrattato con il debitore in buona fede difficilmente saranno disciplinate
dalla legge nazionale che ha aperto la procedura ma a queste rimarra applicabile esclusivamente la
legge dello Stato straniero. L’applicazione di impianti normativi diversi al medesimo ceto creditorio e
sicuramente quanto pill lontano dalla parita di trattamento.
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pratici ottenuti, processo questo preordinato dalla lettera dello stesso
Regolamento®. Solo nel momento in qui si assistera ad una uniformazione dei
diritti interni si potra raggiungere una soluzione davvero definitiva, ma siamo
ancora ben lontani da quel momento, anzi sembra essere ancora qualcosa di
assolutamente irraggiungibile.

Fine ultimo del mio lavoro € quello di analizzare il contenuto di Regolamento CE
n. 1346/2000 e come modificato dal successivo Regolamento UE n. 849/2015
con particolare attenzione agli strumenti posti in essere al fine di contrastare il
gia citato fenomeno del Forum Shopping. E necessario spendere qualche parola
per descrivere l'effettiva portata di tale fenomeno in ambito fallimentare,
troppo spesso soggetto a generalizzazioni. Il termine Forum Shopping ha un
significato bivalente in quanto descrive 2 fenomeni che, seppur concretizzandosi
nella medesima condotta, sono mossi dalla volonta di godere di benefici
diametralmente opposti. Un soggetto sfruttando criteri di collegamento
giurisdizionali diversi ovvero un unico criterio ma soggetto a diversa
interpretazione decide la sistemazione della propria insolvenza la quale puo
essere finalizzata a:

o Affidare lo svolgimento dell’intera procedura ad un foro considerato piu
benevolo, significato letterale di Forum shopping;

e Sottoporre lo svolgimento dell'intera procedura ad un impianto
normativo ritenuto piu conveniente, definibile Law Shopping.

Inoltre lo stesso fenomeno potrebbe essere considerato o meno fraudolento a
seconda della normativa vigente in tema di competenza, se una disciplina infatti
contempla una molteplicita di criteri di giurisdizione si pud parlare di Forum
Shopping Bonus al contrario quando i criteri solo limitati od unici il soggetto e
costretto a porre in essere una condotta artificiosa e fraudolenta al fine di
raggirare quei pochi criteri, in questo caso si parlera di Forum Shopping Malus.
Distinzione questa che puo non essere cosi netta e soggetta a varie sfumature a
seconda della sensibilita del legislatore e della giurisprudenza. Evidentemente
guello che persegue la disciplina comunitaria € il cd. Forum Shopping Malus e
nella sua piu ampia accezione del termine: una condotta fraudolenta posta in
essere mediante raggiri, elusioni ovvero altri artifizi al fine di beneficiare del
foro e della legge piu conveniente. || fenomeno oggetto di discussione &

9 ’articolo 4 Reg. n. 1346/2000 cosi enuncia: Non oltre il 1o giugno 2012 e in seguito ogni cinque anni, la
Commissione presenta al Parlamento europeo, al Consiglio e al Comitato economico e sociale una
relazione sull’applicazione del presente regolamento, corredata, se necessario, da proposte di modifica
del medesimo.”



generalmente posto in essere dal debitore ma non e sempre cosi, si € assistito a
casi in cui a porre in essere tali condotto fossero i creditoril® o addirittura gli
stessi ordinamenti'®.

Si tratta di un tema complesso che nello specifico dovra soffermarsi sulla
definizione dei criteri di giurisdizione internazionale posti dal legislatore
comunitario all’interno dei piu volte citati Regolamenti in materia di insolvenza.

Per comprendere appieno la portata dei risultati raggiunti risulta inevitabile
innanzitutto andare ad analizzare, almeno per quanto riguarda le linee generali,
le legislazioni dei singoli Paesi che via via sono entrati a far parte dell’Unione,
per poi passare ad una rassegna del faticoso cammino posto in essere tanto
dalla Comunita europea, tanto dalle altre istituzioni sovranazionali ed infine
anche dei casi giurisprudenziali che maggiormente hanno influito sulla
formazione della disciplina stessa nonché delle prassi tenute, nel concreto, dagli
operatori.

10 Ad esempio di cid potrebbero essere portati il caso /llochroma nel proseguo specificatamente trattato.
11 Ad esempio di cid potrebbero essere portati il caso Eurofood ed il caso Eurotunnel, nel proseguo
specificatamente trattati.



Capitolo I: Le gestione della crisi
d'impresa nei principali ordinamenti
europeli

La disciplina che regola il fallimento, o qualsiasi altra procedura concorsuale, sia
esso esclusivamente interno o che travalichi i confini nazionali, e trattato in
maniera profondamente diverso dai vari ordinamenti proprio per quel che tali
istituti rappresentano: un momento attraverso cui i singoli ordinamenti
esprimono la proprio sovranita.

Nonostante questo € ravvisabile, all’interno di ogni ordinamento, un processo di
sviluppo che, con tempi e modi differenti, si eguaglia. Nel corso della secondo
meta del XX secolo si e assistito al declino di quel dualismo debitore-creditore
proprio di una procedura strettamente liquidatoria, molti autori parlano di

”12 'in tutti i Paesi di cd. capitalismo maturo si pud

“fallimento del fallimento
parlare di declino del welfare state!®. Un sistema rivolto esclusivamente alla
tutela del singolo mediante un processo complesso e costoso, in termini
procedurali ma anche, e soprattutto, di risultato, non poteva piu essere
adeguato al periodo storico in cui il mondo occidentale si trovava caratterizzato
da forti perturbazioni economiche. L'attenzione deve spostarsi verso l'intero
tessuto economico in cui un’impresa opera, gli interessi che entrano in gioco
sono molteplici e tutti meritevoli di un’adeguata tutela. La generale tendenza
dunque non poteva essere che un graduale abbandono della procedura volta
esclusivamente all’espulsione del soggetto inadempiente verso procedure che
permettano una valutazione delle specifiche situazioni e la ricerca della
soluzione piu idonea privilegiando sempre il risanamento ed il recupero
dell'impresa che si trovi in uno stato reversibile di difficolta. Tutto questo in
tempi e modi attenti ad economie procedurali e quindi attraverso la
riorganizzazione ed unificazione tanto delle procedure quanto delle fonti. Tale
processo, sia esso basato su ragioni capitalistiche, statali oppure politiche, e

12 Sy questi temi si sono dibattuti accademici e politici in occasione del convegno intitolato “Il fallimento
— un istituto da salvare?” tenutosi a Roma nel 1979 sul trattamento giuridico della crisi d’impresa,
I'impressione in quel periodo era la fine di un’epoca storica per il diritto fallimentare.

13n tali termini si esprime V.Proto, Verso un diritto fallimentare europeo: bilancio e prospettive, in Fall.
1986, p.944.
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ravvisabile in tutti gli ordinamenti* e concorre alla creazione di discipline del
fallimento ancor piu disomogenee e di difficile armonizzazione. In linea generale
le soluzioni che vengono assunte come alternative alla mera liquidazione sono la
cessione e la ristrutturazione del debito, queste sono due tecniche giuridiche
che nella loro sostanza si eguagliano in tutti i Paesi dell’lUnione Europea: con la
cessione si trasferisce la proprieta dell’intera impresa o parte di essa ad un
nuovo proprietario, con la ristrutturazione si procede ad una dilazione o ad una
contrazione del debito >. Quel che risulta differentemente trattato &
I'inserimento degli stessi all'interno alla disciplina, a seconda della tradizione
politica e della sensibilita del legislatore rispetto al processo di evoluzione che
porta ad un maggiore utilizzo di tali modelli. Si tratta di aspetti di importanza
sostanziale o non meramente formali, che vengono trattati in maniera
discordante oltre che da un Paese alla’altro, anche all’interno della medesima
legislazione a seconda che il riferimento sia alla cessione o alla ristrutturazione.
Il primo rifermento non puo che essere sull’individuazione dei soggetti che
hanno la facolta di proporre e approvare questi piani, quale ruolo giocano
quindi debitore, ceto creditorio, tribunale e curatore'®. Il secondo riferimento,
ma certo non per importanza, riguarda il sacrificio che viene richiesto ai soci ed
ai creditoril’. Altri aspetti che rilevano, anche se pit omogeneamente trattati,

14 Dj questa evoluzione intendo farne specifico riferimento nei paragrafi successivi dedicati ad una breve
analisi delle diverse legislazioni interne proprio per sottolineare come questo abbia causato e causi
tutt’oggi problemi sull’armonizzazione della disciplina.

5 La limitazione a solamente 2 modelli alternativi alla liquidazione & evidentemente riduttivo rispetto a
quel che accade realmente. Per raggiungere |'obiettivo della conservazione dell'impresa infatti le
possibilita sono le piu disparate e solo generalmente possono essere ricondotte alla sola cessione o alla
sola ristrutturazione, si tratta di soluzioni perlopiu eteregonee, piani complessi che richiedono uno
studio attento della specifica situazione patrimoniale e finanziaria dell'impresa ma anche di tutti gli
interessi di quei soggetti che entrano in qualche modo in gioco. Si potra assistere a soluzioni per
esempio che comprendano cessioni di soli rami d’azienda ed una contemporanea dilazione di pagamenti
a stralcio delle obbligazioni.

16 Come notato ampiamente da A. Flessner, in La conservazione delle imprese attraverso il diritto
fallimentare: uno squardo di diritto comparato, in Dir. Fall., 2009 p. 6 e segg. i singoli ordinamenti interni
si sviluppano a partire da due posizione estreme ed opposte, quella del Regno Unito e quella della
Francia. La prima vede una tendenziale esclusione del tribunale, in favore dell’investitore; la seconda
invece prevede la quasi totale esclusione del ceto creditorio e del debitore da qualsiasi decisione in
favore del tribunale al quale spetta la definizione e I'attuazione del piano, questo coerentemente con i
principi ispiratori alla base dell’ordinamento stesso. Tutti gli altri ordinamenti assumono soluzioni pil
moderate dando, a seconda della procedura, piu potere all’organo giudiziario, a quello amministrativo o
quello proprietario.

per soci si deve intendere tanto i vecchi tanto i nuovi che in caso di trasferimento di proprieta
mediante la cessione si sostituiscono alla precedente proprieta oppure che entrano a far parte
dell’assetto proprietario mediante apporti di capitale in forza a qualche forma di accordo particolare. Sul
punto, non di rado, si pongono numerosi problemi in merito alla legge applicabile ed alla risoluzione di
eventuali conflitti che si pongono in essere tra i soci, il diritto fallimentare generalmente vede il debitore
come unica entita e non come una persona giuridica la cui proprieta & frammentata tra pil soggetti,
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sono il presupposto soggettivo di apertura della procedura ossia la necessita di
uno stato di insolvenza attuale o solo imminente, la possibilita di proseguire
I’attivita in capo al medesimo soggetto ed infine il trattamento dell'impresa
appartenente ad un gruppo.

Oltre al diritto fallimentare risulta necessario soffermarsi anche sulle norme di
diritto internazionale disposte da ogni singolo ordinamento per disciplinare,
nello specifico, un fallimento che acquisisce connotati internazionali. | modelli di
trattamento di questo tipo di insolvenza, rinvenibili dalle norme di diritto
internazionale privato e processuale adottabili al fallimento, possono essere
classificati a seconda del principio ispiratore alla base di ciascuno di essi. Si
tratta dei principi della territorialita e dell’universalita ed unita.

Sono moltissimi gli scritti che si esprimono sul punto, in particolare sul dibattito
che la definizione di un modello tendente ad uno dei due principi comporta. La
scelta e diretta espressione della concezione del legislatore di insolvenza e della
sua funzione oltre che economica anche sociale.

Adottare il principio della territorialita pura significa limitare gli effetti
dell’apertura di una procedura concorsuale al territorio statale, questo significa
che alla procedura aperta in uno stato estero non verra riconosciuta alcuna
efficacia né sulla posizione giuridica del soggetto né sui beni situati nel territorio
interno, per contro una procedura interna non potra estendere i propri effetti
oltre i propri confini.

Adottare il principio della universalita ed unita significa, al contrario, riconoscere
un’efficacia extraterritoriale alla procedura. Il procedimento interno, estende i
propri effetti tanto sui beni situati all’estero tanto sulla posizione giuridica del
soggetto inadempiente, inoltre secondo il principio dell’'unita la procedura e
unica, ovvero e impedita I'apertura di ogni altra procedura in capo al medesimo
soggetto in altri Stati.

E evidente che I'adesione ad uno o all’altro principio in maniera pura &
ravvisabile solo nella teoria, nella pratica sono pochissimi i casi che vedono
basare la propria disciplina fallimentare internazionale su una posizione tanto

pertanto non si riscontrano norme che regolano nello specifico i rapporti tra questi, ci si deve rifare alla
norme di diritto commerciale.

Per quanto riguarda i creditori il problema non é di piu semplice risoluzione, in questo caso entrano in
gioco le norme interne riguardanti le cause di prelazione concesse dalla legge ai creditori, negoziate
dagli stessi con il debitore o in nell’ambito di un’azione individuale, e la loro tutela in caso di riduzione o
dilazione del pagamento del proprio credito oppure in caso di cessione dei beni oggetto della garanzia.
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estremista’®. Basare la propria legislazione esclusivamente sul principio della
territorialita significa lasciare libero spazio al dilagare del fenomeno del forum
shopping: il debitore che, trovandosi in difficolta, decide di trasferire la propria
attivita all’estero al fine di beneficiare di procedure piu accomodanti o di
distrarre i beni dal proprio patrimonio trasferendoli altrove. Al contrario
I’adozione del principio dell’universalita ed unita a livello internazionale!® ¢
alquanto utopistico, in quanto va ad intaccare direttamente la sovranita del
singolo legislatore ed inoltre comporta un ostacolo insormontabile
all’espansione del mercato internazionale ossia un trattamento di sfavore nei
confronti dei creditori appartenenti ad uno Stato diverso da apertura delle
procedura. Nella realta esistono solo soluzioni moderate sia a livello nazionale
che internazionale, in quest’ultimo caso raggiunte generalmente mediante
accordi bilaterali o multilaterali, eccezione fatta per quanto riguarda il Reg. CE n.
1346/2000 ormai abrogato e dal nuovo Reg. CE n. 848/2015. In linea generale
tali modelli “misti” sono caratterizzati per la possibilita di apertura in capo al
medesimo soggetto di una procedura secondaria all’interno del territorio estero
in cui si trovano beni del debitore, procedura disciplinata dalla legge locale e i
cui effetti hanno portata esclusivamente territoriale. Un tale metodo permette
di andare a superare le principali critiche sollevabili alle soluzioni estreme.

Gli istituti che vengono influenzati dall’adesione ad un particolare modello ed in
generale gli aspetti del diritto internazionale che direttamente attengono al
diritto fallimentare sono, come piu volte ribadito dalla dottrina?°:

1. La competenza giurisdizionale del giudice nazionale.
In termini pil o meno simile tutti gli ordinamenti europei forniscono una
definizione pressoché uguale della competenza che investe il giudice
fallimentare: il fallimento puo essere dichiarato nel luogo in cui il
debitore ha la sede principale della sua attivita o dei suoi interessi
economici, in altri termini dove esercita un’attivita imprenditoriale. Il
fallimento cosi aperto dovrebbe colpire tutto il patrimonio del debitore
ovunque esso si trovi, comportandone quindi lo spossessamento, la
tutela nei confronti di azioni esecutive individuali ed in generale
estendendo gli effetti della procedura oltre i confini nazionali, tutto

18 Esempio di applicazione di territorialismo puro & quello definito dall’ordinamento giapponese.

19 Se un fallimento ha connotati esclusivamente nazionali 'applicazione di tali principi &, ovviamente,
pacifica in quanto espressione proprio della ragione di apertura di una procedura.

20 A, Flessner, Il diritto fallimentare internazionale in Europa, il dir. Fall., 1991, p. 694 e segg., L. Daniele,
L. Daniele, Il fallimento nel diritto internazionale privato e processuale, Padova, Cedam, 1987 p. 1 e

segg.
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qguesto per raggiungere quel principio fondamentale riconosciuto in tutti
gli ordinamenti statali, la par condicio creditorium. Tale principio puo
essere raggiunto solo con la definizione di un modello che tenda
all’universalita, ma al momento dell’applicazione concreta difficilmente
si raggiunge posto che i beni ed i soggetti che si trovano in uno Stato
estero sfuggiranno dall’applicazione della propria disciplina. Inoltre solo
il collegamento del bene con l|'esercizio dell’attivita € presupposto
sufficiente per aprire una procedura nello Stato in cui esso si trova e
guesto in concorso, e talvolta con prevalenza, sull’apertura di una
procedura basata sul presupposto del domicilio o al luogo di situazione
della sede sociale del soggetto insolvente?!. Alcuni ordinamenti, come
guello tedesco, per arginare questo problema di sovrapposizione,
cercare una sorta di cooperazione ma anche tutelare in maniera piu
efficace i soggetti che hanno fatto affidamento sui beni presenti nel
proprio territorio per instaurare un rapporto in il debitore straniero,6
hanno previsto, in questi casi, la giurisdizione del tribunale nazionale per
I’avvio di un procedimento particolare, territoriale. La peculiarita della
procedura territoriale o secondaria & che pud essere aperta nei
confronti di un soggetto che, pur avendo la propria sede principale
all’estero, ha parte del patrimonio od una sede secondaria sul suolo
nazionale e gli effetti scaturenti dalla stessa saranno limitati entro tali
confini. Una regola di competenza cosi strutturata ha, come diretta
conseguenza, che in capo al medesimo soggetto possano aprirsi piu
procedura sparse in territori differenti, sottoposte a discipline diverse e
indipendenti tra loro.

Sempre in materia di competenza del giudice bisogna sottolineare come
nella maggior parte degli ordinamenti vige il principio della lex fori
concursus, ossia il principio per il quale il giudice che ha aperto la
procedura € competente a decidere su tutte le questioni derivanti dal
fallimento stesso.

2. Il riconoscimento nel proprio Stato di una procedura straniera.
Innanzitutto bisogna rilevare che il problema del riconoscimento
riguarda solo la sentenza di apertura di una procedura principale
dichiarata in uno Stato estero, un’eventuale procedura secondaria non
ha, proprio per sua natura, 'esigenza di essere riconosciuta altrove. In

21 In questi termini, S. M. Carbone, Fallimento internazionale tra riforma italiana e diritto uniforme —
Disuniforme applicazione della par condicio, in Il Fall. N. 9/1998, pag. 945 e segg.
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linea generale la delibazione di tale sentenza non incontra particolari
ostacoli all’interno dei singoli ordinamenti e nemmeno impedisce, nella
maggior parte degli ordinamenti, I'apertura di una procedura
secondaria. Il problema del riconoscimento deve essere visto da un altro
punto di vista: nel caso in cui nello Stato non sia conveniente o non ci
siano i presupposti per I'apertura di una procedura secondaria, quali
effetti ha la sentenza dichiarativa di fallimento all’estero di un soggetto?
Quel che ci si chiede e se lo spossessamento riguardi anche i beni situati
in altri territori, quali poteri il curatore pud esercitare su tali beni ed
infine quali diritti possono continuare ad essere esercitati dai creditori.
Quel che maggiormente rileva & la mancanza di norme precise in merito
pertanto ci si deve rifare alla dottrina, alla giurisprudenza ed al loro
spirito di cooperazione, non sempre particolarmente sentito. In linea
generale, comunque, si pud notare una disciplina abbastanza unitaria in
merito al riconoscimento dei poteri dispositivi del curatore della
procedura principale, previa delibazione della sentenza, mentre ¢
assolutamente impedito qualsivoglia divieto di azione nei confronti dei
creditori che hanno fatto affidamento proprio su quei beni situati nel
loro territorio??. Per quanto riguarda lo spossessamento del debitore
guesta e differentemente disciplinata, ordinamenti la permettono altri
la vietano.

Il problema del riconoscimento rileva anche tutte quelle volte in cui la
sentenza riguarda l'apertura di una procedimento conservativo, di
natura concordataria. In tutti questi casi si pone il problema della tutela
del credito, questo infatti potrebbe essere sottoposto ad una disciplina
differente nel caso di adesione ad un concordato estero ad esempio.
Evidentemente non tutti i legislatori ritengono legittimo una tale
trattamento e pertanto sottopongono a delibazioni particolari tali
procedimenti. In linea con I'affermazione di tali procedure, ormai in tutti

225yl punto si veda E. Maupoil, Il curatore ed i beni del fallito all’estero: iniziative corrette (e meno
corrette) per la loro acquisizione - commento, in |l fall., 1991, pag. 574. Si tratta di un commento sul
tema del riconoscimento di azioni esecutive individuali esercitate in Svizzera su beni (nel caso specifico si
trattava di crediti nei confronti di istituti bancari) situati nel territorio elvetico ma appartenenti ad un
debitore dichiarato fallito in Italia. Anche se il riferimento & ad un paese che non rientra nel mio studio
offre utili spunti per capire il problema che deve affrontare un curatore fallimentare in questi particolari
casi e quali sono gli atteggiamenti che il tribunale dovrebbe tenere, in quanto si presenta in eguale
maniera in tutti i Paesi europei. Quel che maggiormente rileva € che al curatore spetta un compito non
facile: innanzitutto deve attivarsi per far riconoscere la sentenza dichiarativa di fallimento ed invocare le
tutele che gli specifici sistemi normativi e giudiziali offrono, in ogni caso nulla & dovuto da parte di tali
ordinamenti. Il creditore deve poter continuare a far affidamento sui beni del debitore che sul suo
territorio si trovano secondo la normativa vigente.
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gli ordinamenti pongono tali soluzione al pari di quelle liquidatorie, i
singoli legislatori cominciano a tendere verso una maggiore
cooperazione, anche singolarmente, mediante la cessione di parte della
propria sovranita in favore del fine superiore della procedura: la
conservazione ed il risanamento dell’'impresa.
3. Lalegge applicabile alla procedura.

La legge applicabile alla totalita della procedura, compreso quindi lo
svolgimento della stessa, i poteri degli organi che intervengono nelle
varie fasi incluso il debitore, gli effetti nei confronti del debitore, del
ceto creditorio, sui contratti in corso di esecuzione, nei confronti degli
atti pregiudizievoli alla procedura nonché le condizioni per il
riconoscimento della compensazione e il regime di tutela dei creditori
quella del luogo in cui la procedura stessa e aperta, sia esse principale o
secondaria.

Questi aspetti hanno fatto fatica e tuttora la trovano, a trovare un giusto
riconoscimento all'interno disciplina fallimentare specificatamente dedicata,
fondamentalmente le ragioni sono le stesse che comportano un’impossibilita di
trovare delle soluzioni a livello sovranazionale, nessuno & disposto a fare un
passo indietro soprattutto in una materia cosi delicata e pertanto ci si deve
accontentare di applicare quanto disposto di diritto internazionale privato e
quanto rinvenibile, seppur frammentariamente all'interno delle singole leggi
fallimentari?3. Il risultato & una disciplina incompleta ma che sostanzialmente si
eguaglia in tutti gli Stati europei con la diretta conseguenza del moltiplicarsi di
procedure in capo al medesimo soggetto e il proliferarsi di fenomeni di forum
shopping, mancando totalmente una qualsivoglia forma di cooperazione ed
uniformita tanto internamente??, tanto tra i singoli ordinamenti.

2 A titolo esemplificativo si riporta la disciplina italiana, le norme di diritto fallimentare internazionale
sono rinvenibili dalla lettura congiunta della Legge Fallimentare, della I. n. 218 del 31/05/1995
contenente la riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato (pubblicata nella GU n.128 del
3-6-1995 - Suppl. Ordinario n. 68 ed entrata in vigore il 01/09/1995) nonché le norme contenute ne
Codice di Procedura Civile. In particolare la competenza giurisdizionale del tribunale italiano anche nelle
ipotesi di interferenza con legislazioni straniere € sancita mediante la lettura dell’art. 3 c. 2 ultima parte
I. n. 218/1995 il quale sancisce che per le materie escluse dalla dall’applicazione della Convenzione di
Bruxelles del 27/09/1968 “la giurisdizione sussiste anche in base ai criteri stabiliti per la competenza per
territorio” ossia l'art. 9 I.f.,, sul medesimo punto anche S. Di Amato, Le procedure di insolvenza
nell’'Unione Europea: competenza, legge applicabile ed efficacia transfrontaliera, in Fall., 2002 pag. 693
e segg. il quale ripercorre brevemente le norme sulla giurisdizione del giudice italiano nella materia
fallimentare prima e dopo la riforma del diritto internazionale privato del 1995, nonché I'impatto della
stessa in tema di litispendenza estera e riconoscimento automatico della sentenza.

2 Le norme di diritto internazionale privato e processuale, non essendo specificatamente redatte per la
materia fallimentare, non sempre si coordinano con quanto disposto dalla relativa legge fallimentare,
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Nelle pagine che seguono, una breve presentazione delle discipline concorsuali
dei maggiori Paesi Europei che si affiancano all’ordinamento italiano & resa
necessaria proprio per capire appieno la difficolta che I'armonizzazione di una
materia cosi complessa e la lotta al fenomeno del forum shopping comportano.
Si e deciso di presentare proprio tali ordinamenti oltre che per il peso
economico e sociale all'interno dell’lUnione anche per le peculiarita che
caratterizzano le singole realta: da modelli legislativi della materia concorsuale
piu tradizionali, che vedono nel fallimento una natura inquisitoria nei confronti
del debitore insolvente volta alla sua espulsione dal mercato e modelli piu
moderni che prediligono quelli che sono gli interessi propri della societa e del
mantenimento dell'impianto produttivo offrendo soluzioni diametralmente
diverse.

1.1 L’esperienza tedesca

In Germania la disciplina concorsuale vede la sua prima regolamentazione alla
fine del XIX secolo, il Konkursondnung (KO) del 10 febbraio 18772° disciplinava
infatti il Konkursverfahren (fallimento) e il Zwangsvergleich (concordato
fallimentare). Quel che caratterizza fin da subito I'ordinamento tedesco e che lo
contraddistingue dagli altri ordinamenti europei e che fin da subito prevedeva
un’unica procedura nella quale inserire tanto provvedimenti liquidativi tanto
negoziali. Qualche decennio piu tardi entro anche nell’ordinamento tedesco la
procedura del concordato preventivo attraverso la Vergleichsordnung (VerglO)
del 26 febbraio 1935, questa regolamentava per [I'appunto il

tanto da creare contraddizioni nell’applicazione e nell’interpretazione della stessa normativa interna. Si
riporta nuovamente I'esempio italiano ed il rapporta tra la legge fallimentare ed la |. n. 218/1995: I'art.
9 |.f. prevedendo al 3° comma che la dichiarazione di fallimento pronunciata all’estero non preclude la
possibilita dell’avvio di una medesima procedura anche in Italia & in diretto contrasto con quanto
previsto, in termini generali, dagli artt. 7 e 64 della riforma del diritto internazionale privato e
processuale. L'art. 7 infatti disciplina il litispendenza estera e di fatto prevedendo casi in cui il giudice
italiano cede la giurisdizione ad altro foro estero; I'art. 64 invece sancisce i casi di riconoscimento
automatico di una sentenza pronunciata all’estero a condizione della sussistenza di particolari
condizioni. Ma riconoscere in maniera automatica una sentenza dichiarativa di fallimento significa
accettare in automatico anche tutta la serie di effetti che questa comporta nei confronti del soggetto
insolvente, dei beni e dei terzi che si trovano nel territorio italiano. Sul punto, come sottolineato da
M.Carbone, opera cit., si prospetta quindi una doppia interpretazione in merito all’apertura di una
procedura secondaria in Italia, concorrente ad un principale aperta in un Paese estero: se si estende
I'applicazione della norma generale anche alla materia fallimentare allora una procedura secondaria
potra essere aperta ogniqualvolta non sussistano le condizioni previste dall’art. 64 I. n. 218/1995 per il
riconoscimento automatico della dichiarazione di fallimento per contro, se non si considera estendibile
I'applicazione della norma generale allora I'apertura di una procedura secondaria contestuale non trova
alcun ostacolo.

%5 E modificata solo pochi anni dopo nel 1898 per adattare il contenuto all’entrata in vigore del nuovo
codice civile del 1896.
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Vergleichsverfahren (concordato preventivo) e il AnschluBkonkurs ossia il
fallimento conseguente all’inefficacia di un concordato. A queste si affiancava la
legge del 18 dicembre 1975 la quale disciplinava la procedura esecutiva
concorsuale nei Lédnder della cessata Repubblica democratica tedesca al posto
delle precedenti. Questa, inizialmente, disciplinava esclusivamente l'insolvenza
civile e venne poi completata, a partire dal 1990, disciplinando anche quella
commerciale®. || KO e il VerglO furono travolti a partire dal 1978 da quel
processo di unificazione che, lentamente e in tempi diversi, stava prendendo
piede in tutte le legislazioni europee. Nonostante i turbolenti cambiamenti
comportati dall’unificazione tali lavori si conclusero in tempi relativamente brevi
il 5 ottobre 1994 con la redazione della legge tedesca sull’insolvenza, la
Insolvenzordung, ed entrata in vigore I’1 gennaio 1999. Il testo e rimasto
pressoché inalterato nei suoi fondamenti, anche se ripetutamente ripreso (da
ultimo nel 2011 e nel 2013) per meglio adattare la disciplina alle tendenze agli
sviluppi che il mercato odierno richiede. Il nuovo impianto normativo prevede
una procedura unitaria di insolvenza, la Insolvenzverfahren, di natura
giudiziaria in sostituzione delle precedenti distinte procedure di fallimento e
concordato preventivo. L'obiettivo di tale procedura € sancito al § 1: “é diretta a
soddisfare concorsualmente i creditori attraverso la liquidazione del patrimonio
del debitore e la ripartizione del ricavato ovvero attraverso una differente
disciplina predisposta in un piano di regolazione dell’insolvenza in particolare
per la conservazione dell'impresa”?- Dalla lettura di queste parole risulta
evidente come I'ordinamento tedesco abbia superato quella rigida definizione,
individuata da molti, che classificava I'orientamento di una procedura debtor o
credit oriented. Tale ordinamento non impone un trade-off tra tali obiettivi, anzi
fornisce uno strumento quale I'Insolvenzplan, caratterizzato da una flessibilita?
tale da renderlo adottabile in tutti quei casi in cui la conservazione dell'impresa
e funzionale all’interesse dei creditori.

Il presupposto oggettivo della procedura & rimasto immutato rispetto alla
previsione del precedente KO, questa si applica a tutti i debitori, siano essi
persone fisiche o giuridiche, comprese quelle di diritto privato. La disciplina
comunque non e indistintamente prevista per tutti questi soggetti, per il
consumatore infatti € prevista una procedura piu snella e rapida volta ad

26 Tale Legge rimase in vigore anche dopo I'unificazione in quegli stessi territori.

27 Tali termini si leggono in L.Guglielmucci, Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione,
in Fall. 9/2003, p. 994.

28 Autorevole dottrina definisce I'Insolvenzplan uno strumento “deregulato”, libero da qualsivoglia
schema al servizio esclusivo del miglior svolgimento della procedura, cosi G. Schiano di Pepe, in
Liquidazione o risanamento nel diritto comparato, in Fall. N. 9/1996. Pag. 915.
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ottenere I'esdebitazione del soggetto meritevole per evitare il disagio sociale
che questo potrebbe comportare per I'intero nucleo familiare. Il testo dell’intera
norma si articola prevalentemente al caso della crisi d’impresa.

| presupposti soggettivi si arricchiscono di una nuova previsione rispetto al testo
previgente, accanto all'insolvenza, intesa come l'incapacita del debitore di
adempiere alle proprie obbligazioni scadute, e allo sbilanciamento patrimoniale,
inteso come eccedenza del passivo sull’attivo, si introduce quello del rischio di
insolvenza, intesa come prevedibile incapacita di non adempiere alle proprie
obbligazioni future, anche quelle non scadute. Per le persone e le societa fisiche
per I'apertura di una procedura concorsuale e richiesta I'insolvenza o il rischio di
insolvenza, mentre per le societa di capitali ed altre persone giuridiche a queste
si aggiunge anche lo sbilanciamento patrimoniale.

Come precedentemente previsto, I'apertura di un procedimento concorsuale &
ammesso solo su istanza di parte (del debitore o di un creditore), non & prevista
quindi alcuna iniziativa da parte del giudice. Questa mancanza e compensata dal
fatto che per gli organi amministrativi e di controllo sussiste un obbligo di
presentare istanza di fallimento ogni qual volta si ponga in essere una delle
condizioni previste.

Una volta presentata l'istanza si apre una fase istruttoria pre-fallimentare
comune volta all’accertamento del passivo ed all'individuazione della soluzione
piu idonea, indipendentemente dall’alternativa che successivamente si sceglie
di perseguire: la liquidazione concorsuale o un piano di regolazione
dell’insolvenza.

Peculiarita di tale ordinamento e che fin dall’apertura di tale fase istruttoria e
possibile adottare una serie numerosa di provvedimenti cautelari, quali:

e Possibilita di nominare un curatore provvisorio con determinate
attribuzioni;

e Imposizione al debitore del divieto di compiere atti di disposizione ovvero
subordinazione degli stessi all’approvazione del curatore provvisorio;

e Imposizione ai creditori del divieto di intraprendere azione esecutive nei
confronti del debitore.

Questa serie di provvedimenti dovrebbe riuscire a salvaguardare la massa attiva
in attesa di una decisione sul proseguimento del procedimento.
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Gli effetti che I'apertura di tale fase comporta sono, indicativamente, quelli
previsti per la per I'apertura di un fallimento. E evidente come questo
rappresenti uno dei maggiori vantaggi rispetto alla previgente disciplina: quella
protezione concessa al patrimonio dell'impresa fallita € accordato anche in tutti
quei casi in cui la soluzione migliore risulti essere un concordato.

Nei confronti del debitore di regola & previsto lo spossessamento dei suoi beni,
anche quelli sopravvenuti, ma pud essere convenuto che lo stesso possa
continuare ad amministrare I'impresa, purché sotto stretta supervisione di un
commissario giudiziale e secondo le direttive poste, oltre che dalla legge, dal
giudice o dal ceto creditorio qualora ne faccia richiesta. Tale previsione &
concessa ogni qual volta si ritenga indispensabile, per lo svolgimento
dell’attivita, I'apporto e la professionalita data dallo stesso debitore in tutti quei
casi in qui si ritenga necessaria la continuazione dell’attivita, sia essa
temporanea o definitiva.

Nei confronti del ceto creditorio l'istituto della compensazione viene arricchito
dalla particolarita che il presupposto per I'applicazione della stessa puo porsi in
essere anche durante la procedura e dunque dopo I'apertura della stessa.

Nei confronti degli atti pregiudizievoli & prevista la consueta azione revocatoria
concorsuale sottolineando che il dies a quo del periodo sospetto legale viene
individuato nella data di presentazione dell’istanza di apertura delle procedura e
che sono esclusi da tale azione con esclusione dei “negozi per contanti” ossia
tutti quei negozi in cui non & configurato la concessione di un credito nei
confronti del debitore, negozi quindi, in cui lo scambio prestazione-denaro
avviene in breve termine e che riguardano la mera attivita operativa
dell'impresa, la cui revocatoria andrebbe ad inficiare ancor di piu sulla gia
compromessa situazione. In questo caso il legislatore vuole intendere che
I'apertura di una procedura non implica obbligatoriamente la cessazione
dell’attivita, anzi prospetta un ampio ventaglio di possibilita volte al miglior
risultato possibile: soddisfazione dei creditori mediante la conservazione
dell'impresa. Sempre in tale ambito & inoltre fatta espressa previsione della
responsabilita penale in cui incorre tanto il debitore quanto il terzo in mala fede.

Per quanto riguarda i contratti in corso di esecuzione e prevista la facolta di
subentro da parte del curatore ed in particolare & statuita un’articolatissima
disciplina in merito al destino di accordi aziendali, ristrutturazioni aziendali,
contratti collettivi di lavoro, ecc., ossia tutta una serie di contratti che
potrebbero ostacolare il miglior svolgimento della procedura.
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L’accertamento della massa passiva, come precedentemente indicato, & una
fase comune e che deve essere disposta in ogni caso. Il tribunale, una volta
aperta la procedura fallimentare, invita tutti i creditori a presentare le proprie
domande di insinuazione al passivo e successivamente provvedera ad annotarle
in un elenco precisandone il rango ed eventuali contestazioni. Il giudice
fallimentare dunque non si esprime in merito alla fondatezza della pretesa.
Eventuali contestazioni devono essere fatte valere in occasione dell’assemblea
di creditori appositamente fissata e I'azione di accertamento successiva dovra
essere proposta adendo il giudice ordinario e non quello fallimentare, in questo
ordinamento non ¢ previsto il principio della vis attractiva concursus del giudice
fallimentare. | crediti iscritti negli appositi elenchi e non contestati né dai
creditori, né dal curatore e né dallo stesso debitore assumono un’efficacia
corrispondente a quella di una sentenza passata in giudicato, una volta chiusa la
procedura fallimentare il ceditore insoddisfatto potra agire nei confronti del
debitore solo nella misura in cui il suo credito ero iscritto in tali registri. Per
guanto riguarda poi I'accertamento dei diritti reali mobiliari di terzi questi non
devono essere sottoposti all’esame dell’assemblea in quanto i beni oggetti di
tali diritti non rientrano nella massa fallimentare ma vengono separatamente
trattati secondo la disciplina ordinaria.

Una volta accertata la consistenza dello stato passivo I'amministratore
giudiziario provvedere a redigere il cd. Insolvenzplan, il quale, oltre alla
soluzione ritenuta piu idonea al soddisfacimento dei creditori, deve contenere
dettagliatamente le modalita e i tempi di attuazione della stessa. Il piano deve
fornire tutte le informazioni necessarie per permettere all’assemblea dei
creditori di prendere una decisione, & rimesso infatti a quest’ultimi®il potere
decisionale sulle sorti dell'impresa e sulle modalita di realizzazione dell’attivo:
attuare un piano di regolazione dell'insolvenza mediante le piu diverse
modalita, o procedere direttamente alla liquidazione concorsuale.

Nella liquidazione concorsuale o legale, il curatore procede, di regola, a
trattativa privata per la vendita di beni mobili mentre per quelli immobili pud
procedere alternativamente a trattativa privata o secondo le norme previste per
la vendita coattiva.

Legittimato a partecipare a tale assemblea & qualsiasi creditore, sia esso privilegiato o chirografario, il
curatore e il debitore. L’assemblea € convocata e diretta dal giudice della procedura e delibera quando
si raggiunge il voto favorevole di un numero di creditori in cui crediti siano piu della meta dell’intera
massa passiva. Accanto a tale assemblea puo essere istituito il comitato dei ceditori il quale ha una
funzione di controllo, al pari di quella di un collegio sindacale, sul corretto funzionamento
dell’assemblea dei creditori.
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Un eventuale piano di regolazione dell'insolvenza costituisce il punto focale
dellintera, nuova, disciplina ed e espressione dell’ampia autonomia privata
lasciata ai creditori. Sostituisce in pieno la previgente disciplina del concordato
fallimentare e del concordato preventivo. L'assemblea dei creditori sono
dunque liberi di programmare la conservazione dell’'impresa:

e In capo al medesimo debitore e volta al risanamento della stessa
(Sanierungplan),

e In capo a soggetti diversi, mediante il trasferimento a terzi
(Ubertragungsplan) o ad una societa appositamente creata,

e Mediante la liquidazione dell’attivo sottoposta pero a regole diverse da
guelle previste per la liquidazione legale (Liquidationsplan).

Ciascuna di tale soluzione puo essere proposta oltre che dal curatore anche dai
medesimi creditori o dal debitore stesso, spettera poi all'intera assemblea
approvarlo ed al giudice procedere all’omologa.

Una procedura cosi disciplinata se da un lato lascia la piu ampia possibilita di
scelta sulla soluzione da intraprendere dall’altro dispone delle rigide prassi, che
inderogabilmente devono essere seguiti. Il giudice, che durante lo svolgimento
dell’intera procedura ricopre un ruolo solo marginale, al momento dell’'omologa
del piano diventa decisivo in quanto potra procedere solo nel caso in cui
I’approvazione sia avvenuta a maggioranza in tutte le classi di creditori e se
questi rappresentino almeno il 50% dell'intero passivo, se anche un solo
creditore opponente risulti danneggiato non potra procedere. Lo stesso piano
deve essere approvato anche dal debitore, questi potra opporsi in tutti quei casi
in cui avrebbe goduto di un trattamento migliore in assenza del piano.

La maggior innovazione a tale impianto normativo é stato introdotto nel 2011, si
tratta dell’inserimento di un istituto preventivo, I'impresa in crisi ma non ancora
insolvente potra ottenere una tutela dalle iniziative esecutive dei creditori
chiedendo l'apertura di tale procedura, definita Schutzschirmverfahren. Il
debitore potra continuare a svolgere la sua attivita sotto stretta vigilanza e con
I’obbligo di presentazione, entro tre mesi, di un piano di ristrutturazione.
L'intervento e stato reso necessario dalle critiche sollevati da molti al
precedente impianto, un sistema cosi delineato aveva inoltre favorito il porsi in
essere di pratiche volte al trasferimento delle aziende in stato di crisi nel Regno
Unito, per favorire del piu favorevole ordinamento.
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1.2 L’esperienza francese

Il diritto concorsuale francese vede nella legge n. 563 del 13 marzo 1967 su le
reglement juidiciarie, la liquidation des biens, la fallite personelle et les
banquerotes e I'ordonnance n. 820 del 23 settembre 1967 sulla suspensions
provvisorie des poursuites le prime fonti volte a delineare un vero e proprio
regime delle imprese in difficolta in grado di sostituirsi all’eccezione tradizionale
di fallimento®’. Gia in questa sedi infatti il legislatore era ispirato da un principio
diverso, innovativo rispetto a qualunque altra legislazione: discernere la figure
di imprenditore da quella dell'impresa. Le crisi di questi due soggetti portano
con sé interessi peculiari che necessitano di un trattamento diverso per
assicurarne la tutela. Nonostante tali presupposti questo sistema si dimostro
inefficace, quello che nella pratica si riveld inadeguato non era tanto la struttura
del dispositivo in sé quanto, piuttosto, la sua inidoneita a rispetto al clima
economico dell’epoca, caratterizzato da forti perturbazioni che comportarono
I'insolvenza delle piu grandi imprese.

Tale primo sistema continuava ad avere come obiettivo ultimo il miglior
soddisfacimento del ceto creditorio, un sistema dunque creditor oriented,
invece di essere volto al recupero delle imprese. Un orientamento verso la
conservazione dell'impresa era si previsto ma solo per le situazioni di una certa
rilevanza economico-sociale e, in ogni caso, rimaneva sempre in secondo piano:
la tutela dei creditori era comunque assicurata con un programma di
pagamento di 3 anni. In questo sistema il soddisfacimento dei creditori poteva
essere raggiunto attraverso 2 diversi regimi: quello della liquidazione
(liquidation des biens), anche mediante un concordato (réglement juidiciarie), o
quella della suspensions provvisorie des poursuites volta al risanamento
dell'impresa.

Il punto di svolta si ha nel biennio 1984/1985 quando il legislatore francese
conscio delle inadeguatezze del precedente impianto normativo e pioniere
rispetto agli altri Stati europei, fece un’inversione di rotta definendo che
I’obiettivo di una qualsiasi procedura concorsuale deve essere la sopravvivenza
dell'impresa e il mantenimento della forza lavoro3!, prediligendo quindi la

30 Al legislatore francese va il merito storico di aver per primo disciplinato I'apparto processuale del
fallimento nel Code de Commerce del 1807, lo si legge in Fabrini, Una prima analisi della imminente
riforma del diritto fallimentare francese, Dir. Fall. 2004, pag. 1188.

31 In merito alla tutela, crescente, dei lavoratori di un’impresa sottoposta a procedura concorsuale vedi
A. Caifa, La legge fallimentare riformata e corretta, Padova, 2007, pag. 30.
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funzione sociale dell'impresa®?. Questo si traduce nella statuizione di una
procedura concorsuale unitaria (le rendressement et liquidation juidiciarie)
affiancata ad una procedura volta alla prevenzione dello stato di insolvenza: le
reglement amiable.

Le norme di riferimento che vengono emanate sono la Loi 48-148 du 1 mars
1984 relative a la prévention des difficultés des enterprises et réglement amiable
e la Loi 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation des
enterprises en difficulté.

La prima legge si prefiggeva il duplice obiettivo di fornire degli strumenti capaci
di prevenire situazioni di crisi e nel momento in cui questa non fosse evitata
auspicare una soluzione “amichevole”, di tipo contrattuale. Questo attraverso la
statuizione di tre diversi sistemi di norme:

e Una serie di disposizioni volte ad ottimizzare I'intero sistema informativo
dell'impresa in particolare per quanto riguarda la situazione finanziaria.
Questo attraverso l'obbligo di redazione di particolari documenti
contabili e un piu stretto controllo dagli organi istituzionali preposti;

e Una serie di disposizioni volte alla definizione di un sistema d’allarme
interno, capace di rilevare situazioni critiche;

e Una serie di disposizioni che regolamentano un eventuale accordo
stragiudiziale tra le parti.

Nonostante i migliori presupposti tale impianto normativo non ebbe il successo
previsto, questo perché furono commessi degli errori non trascurabili. | primi
due sistemi di prevenzione riguardavano esclusivamente imprese di grandi
dimensioni escludendo quindi la maggior parte delle imprese di piccole medie
dimensioni®. A dir la verita una sorta di procedure d’allerte era prevista anche

32 Tale obiettivo & celebrato nello stesso articolo 1 della Loi du 25 janvier 1985: “Il est institué une
procédure de redressement judiciaire destinée a permettre la sauvegarde de I'entreprise, le maintien de
l'activité et de I'emploi et I'apurement du passif .
Le redressement judiciaire est assuré selon un plan arrété par décision de justice a l'issue d'une période
d'observation. Ce plan prévoit, soit la continuation de I'entreprise, soit sa cession. Lorsque aucune de ces
solutions n'apparait possible, il est procédé a la liquidation judiciaire.”. Dalla lettera di tale articolo
dunqueé ravvisabile il seguente ordine gerarchico di tali obiettivi, ordine condiviso dalla maggior parte
della dottrina e della giurisprudenza:

1. Salvaguardia dell'impresa;

2. Continuita dell’attivita e dell’occupazione;

3. Estinzione delle passivita.

33 Sul punto, Jorio, La nuova legge francese sull’insolvenza: “ca ira, ¢a ira, ¢a ira, les créanciers on les
pendra!”, in Giur. Comm., 1986, pag. 633 e segg.; M.J. Campana, L’impresa in crisi: I'esperienza francese,
in Fall. N. 9/2003, p. 978 e segg.
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per questa ma includeva lintervento del giudice e dunque insita di quel
carattere inquisitorio che porta ad una sua generalizzata inutilizzabilita. Lo
stesso puo dirsi per quanto riguarda I'attuazione di un réglement amiable, il
carattere di riservatezza proprio delle soluzioni stragiudiziali viene del tutto
vanificato dall’intervento del tribunale anche in questo caso.

La procedura concorsuale prevista dalla legge del 1985 riguarda tutti gli
imprenditori commerciali, gli artigiani e tutti quei soggetti che svolgono
un’attivita latamente economica e dunque anche professionisti, imprenditori
agricoli e le imprese non commerciali che si trovino in stato di insolvenza intesa
come “cessazione dei pagamenti” ossia come impossibilita dell'impresa di far
fronte alle proprie obbligazioni con il proprio attivo disponibile.

Una volta acclarato lo stato di insolvenza dal giudice si apre un periodo di
osservazione (di durata pit o meno lunga a seconda delle dimensioni
dell'impresa) la cui funzione & quella di consentire lo studio delle cause del
dissesto e le possibili soluzioni di risanamento (cd. plan de redressement), solo
nel momento in cui si accerti I'impraticabilita di una tale soluzione si procede
con la liquidazione giudiziaria. In questa fase di osservazione si assiste a uno dei
maggiori punti di rottura rispetto al previgente impianto normativo, in
particolare rispetto alla forma di concordato, il dialogo non & piu tra debitore e
creditori ma tra debitore e I'autorita giudiziale: viene dunque a sottolinearsi il
declassamento del ceto creditorio in favore della continuazione dell’impresa4.
Gli effetti di maggior rilievo che 'ammissione ad una simile procedura comporta
sono:

e Divieto di pagamento di qualunque credito anteriore alla data di apertura
della procedura e di proseguimento delle azioni esecutive individuali;

e Sospensione del decorso degli interessi legali e convenzionali;

e Lasentenza non rende esigibili i crediti non ancora scaduti;

e La continuazione dell'impresa diventa la norma e soprattutto puo
rimanere a carico dello stesso imprenditore, anche se, sotto stretto
controllo dell’lamministratore giudiziario;

e Una serie di norme volte a favorire il recupero dell’azienda, come ad
esempio la prededuzione dei crediti sorti per la prosecuzione dell’attivita

34 Bisogna sottolineare che tale principio non risulta essere una novita assoluta, in questi stessi termini si
basava infatti il precedente istituto delle suspension provisoire. In questa occasione viene estesa
I'applicabilita a tutte le imprese insolventi e non solo quelle di particolare rilevanza nazionale o
regionale.
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medesima e la facolta di sciogliere tutti quei contratti non compatibili
con la stessa.

Il piano di rendressement scaturente da tale periodo di osservazione & a cura
dell’administrateur, soggetto nominato dal giudice al quale viene affidata tutta
qguesta prima fase, il quale puo definire un piano di recupero attraverso la
soluzione che piu sembra idonea alla specifica situazione. Potra dunque essere
prevista la continuazione dell’'impresa in capo al medesimo soggetto o in capo a
terzi, piuttosto che una soluzione mista, oppure un’operazione di
ristrutturazione, giuridica o societaria, che comporti chiusure parziali o
I"abbandono di determinati settori di attivita. Sara il tribunale ad approvare il
piano a condizione che questo rispetti i termini e le condizioni necessarie per il
risanamento dell'impresa, il ceto creditorio viene completamente escluso da
tale processo decisionale. Solo nel caso in qui risulti inevitabile procedere con la
liquidazione giudiziaria questa verra affidata al rappresentante dei creditori, il
liquidateur, essendo questo il soggetto piu idoneo a raggiungere I'obiettivo
residuale della procedura: il soddisfacimento dei creditori. E infine prevista
I’esdebitazione del debitore il quale abbia posto in essere una condotta
meritevole, per contro € previsto un sistema sanzionatorio molto aspro per i
responsabili della crisi ovvero chi abbia posto in essere atti di gestione che
abbiano contribuito a determinare lo stato di insolvenza, in tal caso non ci
riferisce esclusivamente all'imprenditore ma anche agli amministratori.

Risulta evidente come tale nuova procedura unitaria abbia suscitato pareri
molto contrastanti tra gli addetti ai lavori, le critiche maggiori ricadono
principalmente sull’estromissione totale del ceto creditorio in tutte le decisioni
sul proseguimento dell’attivita, questi non potevano che accettare quanto
contenuto nel piano omolagato dal tribunale e da un sistema di prevenzione del
tutto inadeguato. Tale estromissione del ceto creditorio inoltre aveva
comportato, nella pratica, ad abusi da parte del debitore disonesto, il quale si
trovava nella situazione di poter continuare la propria attivita in forza di un
piano di risanamento e di lasciare alla deriva i creditori.

Nel 1994 si assiste ad una nuova riforma con I'emanazione della Loi n. 94-475 du
10 juin 1994 ed il successivo decreto di attuazione n. 94-910 del 21 ottobre
dello stesso anno. Questa non modifica i principi ispiratori propri delle
procedure concorsuali sanciti dall’art. 1 delle legge del 1985 ma cerca di dare
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una risposta alle critiche sollevate attraverso una nuova riformulazione delle
procedure. | punti di maggior rilievo si possono cosi sintetizzare®:

e Rafforzamento dei diritti dei creditori, in particolare i tutti quei casi in cui
risulti evidente fin da subito lo stato irreversibile di insolvenza la
liguidazione giudiziale puo essere disposta immediatamente, addirittura
ancor prima dell’apertura della procedura stessa e senza passare quindi
per il periodo di osservazione, inoltre assumono un ruolo determinante la
definizione di un accordo preventivo, 'omologazione da parte del giudice
di un réglement amiable non ha piu effetto anche nei confronti di quei
creditori che hanno espresso il loro dissenso su piano;

e Rafforzamento dei mezzi di prevenzione e di vigilanza esterna, tra cui
I'introduzione del mandato ad hoc?¢;

e Semplificazione dei procedimenti;

e Maggiore trasparenza nella formazione di piani di recupero, per ovviare
al rischio di abusi del diritto da parte di debitori non onesti.

La disciplina cosi delineata perdo non era ancora soddisfacente in quanto non
adatta all’economia francese e caratterizzata da una visione troppo pubblicistica
delle procedure, oltre al piu volte citato eccessivo declassamento del ceto
creditorio. Il vero fallimento si assistette, a onor del vero, nell’applicazione
pratica della normativa: scarsissimo utilizzo dello strumento della composizione
amichevole e solo una piccolissima percentuale delle imprese ammesse alla
procedura concorsuale vedevano una conclusione diversa dalla liquidazione.

Nel 2005 si rese necessaria un’ulteriore riforma, la quale delinea I'odierno
ordinamento. Un impianto normativo che tende alla salvaguardia delle imprese,
che offre strumenti diversificati per la soluzione di situazione di crisi senza pero
lasciare in secondo piano la tutela del ceto creditorio, il creditore altro non &
che un’impresa esercente un’attivita produttiva che in assenza di un’adeguata
tutela potrebbe essere impossibilitata a proseguire la propria attivita. Il
legislatore francese quindi vuole perseguire i propri principi ispiratori, che nel
corso del tempo non sono cambiati, a tutto tondo, assumendo quindi quella
visione d’insieme del mercato che fino a quel momento gli era sfuggita. Il

35 In questi termini si sono espressi M.J. Campana, L’impresa in crisi: 'esperienza francese, in Fall. N.
9/2003, p. 990 e segg. e |. Candelario Macias, L’armonizzazione del diritto concorsuale nell’ambito
dell’UE, in Dir. Fall., 1999, pagg. 364 e segg.

36 || tribunale, su richiesta di qualunque interessato, nomina un esperto di diritto fallimentare al quale
affidare una specifica missione in termini di oggetto e di durata, ovvero la valutazione in termini di
fattibilita di una soluzione concordataria di una situazione di crisi non ancora trasformata in insolvenza.
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contenuto di tale nuovo impianto ormativo si concretizza in una serie di
riformulazioni e revisioni degli istituti precedentemente istituiti, non si assiste
quindi ad un’abrogazione sostanziale delle norme quanto piuttosto ad un loro
adattamento alla nuova mission del legislatore.

La prima riformulazione perseguita & quella del sistema di prevenzione: accanto
ai precedenti strumenti (procedure d’allerte, mandato ad hoc e réglement
amiable) si aggiungono gli strumenti della concilation e de la sauvegarde®’,
entrambe le procedure perseguono lo scopo di giungere ad un accordo tra le
parti la differenza risiede nel presupposto di apertura. Nel caso di conciliation,
come anche nel caso del mandato ad hoc, deve sussistere uno stato di
insolvenza del debitore ma questo non deve essere sussistere da piu di 45
giorni, il superamento di tale lasso temporale comporta I'obbligo di apertura di
una procedura di rendressement. L’accesso all’istituto della sauvegarde invece
non richiede che il debitore, persona giuridica o di diritto privato riversi in stato
di insolvenza.

Si attua una revisione delle procedure di rédressement e di liquidation judiciarie
innanzitutto per coordinarle con le nuove procedure di prevenzione, ma per
giungere ad uno snellimento procedurale delle stesse ogni qual volta la
situazione pare chiara fin da subito o le dimensioni dell'impresa sono tali da
rendere troppo dispendiosa lo sviluppo di una procedura come
precedentemente regolamentato, in particolare il legislatore si sofferma sullo
sviluppo di una nuova regolamentazione della cessioni d’azienda, istituto del
guale imprenditori usufruivano per porre in essere condotte abusive.

Alla luce di questa innovazione dell’intero quadro normativo e del dilagarsi del
fenomeno dell’abuso del diritto si & reso necessario riformulare anche I'intero
sistema sanzionatorio.

Su questa stessa linea di predilezione per le soluzioni negoziali e di
ristrutturazione dell'impresa si &€ perseguito fino all’ultima riforma del 2014
riguardante l'istituto della sauvergarde, il legislatore ha voluto disciplinare
Iistituto ancor piu dettagliatamente a seconda dell'impresa oggetto della

37 La conciliation altro non & che un accordo stragiudiziale regolato che pud essere richiesto da tutte le
imprese commerciali o artigiane che si trovano in una situazione di difficolta giuridica, economica o
finanziaria passeggera o anche solo prevedibile nell'immediato ovvero in uno stato di cessazione dei
pagamenti ma limitato temporalmente. Tendenzialmente dovrebbe andare a sostituire l'istituto del
réglment amiable ma con qualche differenza, I'accordo al quale si giunge infatti non riguardera la
totalita del ceto creditorio ma solo una parte. La sauvegarde invece si inserisce in una posizione
intermedia tra una procedura di prevenzione e quella di risanamento. Presupposto oggettivo per
I"accesso ¢ il pericolo di giungere alla situazione di insolvenza.
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procedura ed assicurare uno svolgimento piu rapido possibile: i piani devono
essere elaborati e approvati nel corso di pochi mesi (3 nel caso di accesso alla
nuova sauvegarde accélérée).

Infine & necessario sottolineare come nell’'ordinamento risulti di primaria
importanza la professionalita dei soggetti che intervengono nella procedura:
I"amministratore giudiziario ed il mandatario giudiziale e liquidatore devono
necessariamente essere soggetti diversi data la natura del loro incarico. Il primo
deve provvedere al risanamento mentre il secondo rappresentare i creditori in
caso di liquidazione.

In linea di massima il quadro normativo ha delineato un sistema caratterizzato
da una relativa velocita dei procedimenti, organi amministrativi con elevate
competenze tecniche, esistenza di law firm specializzate, professionisti a costi
relativamente minori a parita di competenze rispetto ad esempio ai
practitioners inglesi che ha reso il foro francese appetibile tanto che nella
pratica sono molte le imprese attuano operazioni tali per cui all’apertura di una
procedura sia competente per I'appunto il giudice francese,

1.3 L’esperienza inglese

L'ordinamento inglese & senza dubbio quello che presenta le maggiori
peculiarita nel paesaggio normativo europeo sulle procedure che si occupano
della crisi dell'impresa. Un sistema che risulta essere molto attrattivo per gli
imprenditori europei, & proprio questo il foro che maggiormente viene scelto
dal soggetto che deve avviare una procedura di ristrutturazione. Esistono infatti
una pluralita procedimenti liquidatori ma anche di procedimenti concordatari
che talvolta finiscono per sovrapporsi, che rispondono alle esigenze di celerita e
flessibilita richieste dagli operatori di mercato in assenza di un stretto controllo
da parte del giudice.

La legislazione inglese ha da sempre dimostrato caratteri distintivi, ad esempio
I’esdebitazione & una diritto di cui I'imprenditore puo beneficiare sin dal 1705.
Quel che maggiormente rileva & che la soluzione privilegiata alla crisi & sempre
stata quella dell’accordo tra debitore e ceditore, con un intervento prepotente
del giudice nella gestione della procedura in sé e non anche nella definizione
dell’accordo stesso, questo deve essere frutto di un negoziato esclusivamente

38 Questo & sottolineato da Panzani L., in L’insolvenza in Europa: squardo d’insieme, |l Fall., 2015 pag.
1018.
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tra le parti direttamente coinvolte senza le limitazioni imposte da una rigidita
normativa.

Una delle maggiori peculiarita che caratterizzano il sistema della gestione della
crisi d'impresa inglese odierno € la previsione di particolari forme di tutela
concesse a determinati creditori privilegiati. Queste, pur non rientrando nel
novero delle procedure concorsuali propriamente dette, hanno un diretto
impatto sul successivo sviluppo di una di queste ed in ragione anche di cio la
fonte normativa di riferimento € la stessa. Si tratta dell’/nsolvency Act del 1986 e
del successivo Enterprise Act del 2002.

Data I'eccezionalita dell’istituto e ragionevole iniziare la rassegna della disciplina
inglese proprio da questo, si tratta del cosiddetto Administrative Receivership. Si
tratta di un istituto gia conosciuto dall’'ordinamento, I'Insolvency Act del 1986
infatti ha provveduto solamente ad apportare alcune modifiche. Si tratta di un
rimedio particolare concesso esclusivamente ai creditori di una societa di
capitali, non applicabile quindi alle societa di persone, agli imprenditori
individuali o al debitore civile. Diritto ad esercitare tale istituto e il creditore al
guale la societa abbia accordato la cd. floating charge, questa altro non € che
una garanzia reale che grava su tutti i beni del debitore indistintamente; nel
momento in cui il creditore ritenga necessario far valere tale garanzia questa si
cristallizza su tutti i beni in quel momento in possesso della societa, inoltre
assume una posizione € sopraordianata a qualsiasi altra forma di prelazione
posta in essere da altri creditori. Il creditore potra dunque nominare un receiver,
un soggetto avente determinate competenze tecnico-professionali, il quale ha il
compito di vendere singolarmente o in blocco i beni dell’azienda e con il
ricavato soddisfare il debito del soggetto titolare della garanzia. Il rapporto tra il
creditore ed il receiver puo essere considerato contrattuale, questi infatti agisce
esclusivamente nell’interesse di titolare della floating charge e non é tenuto a
dare alcuna informazione agli altri creditori, questi non hanno alcun diritto, non
possono in alcuna maniera far valere le proprie pretese e nemmeno intervenire
in merito alle modalita di liquidazione poste in essere dal receiver. Un tale
istituto evidentemente elimina qualsiasi dubbio circa il destino in cui I'azienda
andra incontro, difficilmente, dopo la vendita risulta rimanere un patrimonio
tale da consentire una qualche forma di accordo o ristrutturazione per cui la
soluzione rimanente e quella della liquidazione, inoltre & la legge stessa ad
impedire una qualsiasi azione da parte degli altri creditori volti ad aprire una
procedura collettiva. Un istituto cosi determinato non puod che portare a pareri
contrastanti. Da un lato, come si e osservato nella realta, garantisce nella
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maggior parte dei casi il mantenimento dell'impianto produttivo in quanto la
realizzazione dell’attivo avviene mediante la vendita in blocco dell’azienda o di
rami della stessa in un periodo, dall’altro lato calpesta qualsiasi principio della
par condicium creditorium. Proprio per tale ultima ragione si &€ prospettata una
riforma dell’istituto volta alla sua soppressione in favore di un altro istituto,
quella delllAdministration, una procedura amministrativa volta al recupero
dell’impresa nell’interesse dell’intero ceto creditorio.

Gli obiettivi che la legislazione inglese si pone di raggiungere sono diversi e non
sussiste un determinato ordine gerarchico tra gli stessi, dipendera dallo
specifico caso e dal volere delle parti coinvolte:

e La protezione dei creditori,

e |l bilanciamento della tutela dei diversi gruppi di creditori,

e |l controllo delle condotte poste in essere dagli amministratori,
e Il recupero dell’impresa in crisi.

Per raggiungere tali obiettivi le procedure concorsuali previste dall’'ordinamento
si suddividono, come di consueto, in 2 gruppi: quelle volte alla liquidazione e
guelle rivolte al risanamento ed al recupero mediante soluzioni negoziali.

Il diritto inglese prevede il fallimento tanto debitore civile tanto
dell'imprenditore ma con procedure che, a differenza degli altri ordinamenti,
non presentano particolari similitudini.

Per il debitore civile e I'imprenditore individuale che si trovi in stato d’insolvenza
e prevista l'istituto della Bankruptcy: lo stato di insolvenza e l'apertura del
procedimento spetta al giudice su istanza di un creditore chirografario
qualificato (importo del debito deve superare un certo valore) o del debitore
stesso. Eventuali atti urgenti verranno posti in essere da un soggetto
specificatamente nominato dal giudice (official receiver) ma tocchera poi al
trustee, soggetto nominato dall’assemblea dei creditori procedere con la
liquidazione dell’attivo e la distribuzione dello stesso. E una procedura
caratterizzata dalla speditezza®® e dalla possibilita per il debitore onesto di
beneficiare dell’esdebitamento®. Tale istituto & stato modificato dall’Enterprise

3% Una volta aperta la procedura e nominato il trustee I’organo giudiziale non interviene pil, non &
previsto nemmeno I'accertamento del passivo, interverra esclusivamente per dirimere eventuali
questioni derivanti dalla procedura stessa.

40 Ampiamente sul punto C.Ferri, F.Marelli Le procedure diverse
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Act del 2002 prevedendo due forme di tale istituto, la prima piu benevola e che
ammette un esdebitamento automatico dopo un anno ed alla quale puo
accedere esclusivamente il debitore onesto, la seconda molto piu restrittiva e
punitiva per il debitore disonesto o negligente.

Per quanto attiene le societa e prevista un’unica procedura di liquidazione
(Liquidation o Winding-up), in due casi diametralmente opposti:

e Sia che si tratti di liquidazione volontaria (Voluntary Liquidation o
Voluntary Winding-up), ossia deliberata dall’assemblea volontariamente
senza che ci sia uno stato di insolvenza;

e Sia che si tratti di liquidazione coattiva (Compulsory Liquidation o
Compulsory Winding-up), disposta dall’organo giudiziario in caso di
insolvenza della societa.

La realizzazione dell’attivo e il successivo riparto avviene con le medesime
modalita da parte del liquidatore, sia che si tratti di una procedura volontaria
che di una coattiva. In quest’ultimo caso l'istanza puo essere presentata da un
creditore, da un singolo socio oppure dalla societa stessa. Anche in questo caso
I'intervento giudiziale &€ molto limitato, una volta aperta la procedura il giudice
dovra intervenire solo nel caso in cui il liquidatore intenda proseguire I’attivita.
Una volta effettuata la distribuzione dell’attivo si procede con lo scioglimento
della societa.

Le procedure previste per il recupero o il raggiungimento di una soluzione
concordataria risultano essere un’assoluta novita per il diritto inglese e fanno il
loro ingresso proprio con I'Insolvency Act del 1986. Si tratta di due procedure
distinte ma che, almeno se il soggetto debitore € una societa, presentano
elementi di sovrapposizione, tanto da ritenere necessario un intervento da
parte del legislatore per rimediare a tale inconveniente che comportava un
evidente scoraggiamento all’accesso di tali procedure.

La prima di queste e I"Administration, si tratta di una procedura di
amministrazione giudiziaria alla quale possono accedere solo le societa in
pericolo o in stato di insolvenza. Gli scopi per cui accedere a tale procedura sono
i piu diversi, questa infatti non e disciplinata da ferree regole proprio per
permettere al soggetto di trovare la soluzione piu idonea al soddisfacimento del
ceto creditorio. Questi possono essere cosi elencati:

1. Ripristino della solvibilita della societa;
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2. Conservazione del patrimonio aziendale;

3. Approvazione di un Voluntary Arrangement (procedura a carattere
concordatario);

4. Lliquidazione dei beni, in alternativa alla liquidazione ordinaria nei casi in
cui I'adozione di procedure differenti puo portare ad un miglior risultato;

5. Il raggiungimento di un accordo con i creditori.

Per accedere a tale procedura la societa deve presentare istanza al tribunale,
guesta deve essere correlata da una dichiarazione giurata e da una esauriente
documentazione relativa alla situazione finanziaria e patrimoniale dello stato in
cui riversa l'impresa. Il corredo di tale documentazione e fondamentale in
quanto l'autorita giudiziaria basera su questi il proprio giudizio in merito alla
sussistenza dei presupposti per I'apertura della procedura nonché le effettive
opportunita di successo che possono essere raggiunte. L'accoglimento
dell’istanza da parte del giudice produce innanzitutto l'effetto di impedire
I'inizio e la prosecuzione di qualsivoglia azione da parte dei creditori, il
patrimonio della societa viene messo al riparo per consentire il raggiungimento
degli obiettivi posti in essere. Allo stesso tempo il giudice nomina
I’administrator al quale viene affidato il potere di gestione dell'impresa in
sostituzione degli amministratori della societa, nella pratica questo non significa
una totale estromissione del precedente organo amministrativo, questo
continua ad avere un ruolo sussidiario a quello dell’administrator, ovviamente
nei casi in cui risulta essere necessaria una collaborazione. Fine ultimo
dell’ladministrator e quello di individuare la migliore modalita per il
raggiungimento del risanamento o della liquidazione come indicato nell’stanza.
Per fare cio ha ampissimi poteri, il fatto che 'ammissione alla procedura sia
subordinato all’'approvazione da parte del giudice della relazione
precedentemente indicata non pregiudica I'esercizio dei suoi poteri. La
valutazione del giudice € di mera opportunita, questa deve accertare che
sussistano effettivamente possibilita di successo del piano.

Da questa brevissima introduzione all’istituto dell’administration e subito
evidente I'onerosita di tale procedura, tanto in fase di accesso (redazione della
copiosa documentazione da allegare all’istanza), tanto in fase di esecuzione
(compenso dell’administrator). Proprio per tale ragione la riforma del 2002 ne
ha semplificato la procedura in particolare ampliando le fasi che si possono
svolgere anche al di fuori dall’ambito giudiziale.
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Il secondo istituto, questa volta di natura concordatario e quello del Voluntary

Arrangement. Attraverso questa procedura ci si pone |'obiettivo di trovare una

soluzione negoziale tra debitore e creditori che normalmente si traduce in una

dilazione, nel pagamento a saldo di solo una percentuale del debito oppure

nella cessione di beni ai creditori. Tale procedura ha una funzione preventiva o

liquidatoria e possono accedervi tutti i debitori, sia civili che commerciali, che si

trovino in uno stato imminente o reale di insolvenza. Seppur, nella sostanza, la

procedura e la stessa per entrambe le categorie di debitori &€ necessario porre

particolare attenzione ad alcuni aspetti, differentemente disciplinati:

Debitore civile o imprenditore individuale: fondamentale per il
buon esito della procedura ¢ il riparo del patrimonio da parte di
azione esecutive individuali, questa deve essere richiesta al
giudice. Tale istanza pud essere presentata prima o dopo la
presentazione della proposta di concordato. Se viene presentata
prima il giudice emette un provvedimento provvisorio, elegge un
nominee, soggetto con specifiche competenze che ha il compito di
valutare la situazione patrimoniale e finanziaria del soggetto
nonché la fattibilita della proposta al fine di presentare il proprio
giudizio in merito. In una successiva udienza, il giudice sulla base
delle risultanze presentate dal nominee valuta la fattibilita della
proposta. Se il giudice e convinto del buon esito del concordato
fissa l'udienza di convocazione dei creditori, al termine della
quale, in caso di esito positivo, rende effettivo il precedente
provvedimento di sospensione;

Societa: anche in questo caso fondamentale per il buon esito della
procedura e I'emissione da parte del giudice di un provvedimento
sospensivo delle azioni individuali. Nel caso pero di proposta di
concordato al di fuori di una procedura liquidatoria l'istanza al
giudice, a differenza di quanto concesso al debitore civile, non pud
essere fatta in maniera autonoma da parte della societa. Questa e
concessa esclusivamente insieme alla pronuncia che dispone
I’'ammissione ad una procedura di Administration. In questo caso
la presentazione della proposta ai ceditori non e subordinata alla
preventiva approvazione del giudice stesso.

La proposta deve in ogni caso provvedere al pagamento integrale dei ceditori

privilegiati (salvo un loro consenso ad un trattamento diverso) i quali,
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evidentemente non parteciperanno al voto. La proposte e approvata con il voto
favorevole dei creditori chirografari®. Una volta approvata la proposta &
vincolante per tutti i creditori chirografari. Per incentivare i creditori ad
accettare la proposta I'esecuzione dell’accordo € assicurato dal fatto che questa
e affidata ad un supervisor, nominato dal tribunale con specifiche competenze
professionali.

Questa brevissima disamina dell’ordinamento inglese e sufficiente per delineare
i punti che hanno fatto di questo foro uno dei piu scelti dai soggetti che
decidono di spostarsi alla ricerca di trattamenti piu benevoli, oltre
evidentemente a rappresentare uno spunto per gli altri ordinamenti.
Innanzitutto bisogna sottolineare I'ampiezza dell’'offerta di soluzione
concordatarie alternative a quella liquidatoria, la tendenza al massimo
contenimento dell’intervento giudiziale, alla semplificazione delle procedure
nonché una contrazione delle tempistiche. Ruolo fondamentale e affidato al
gestore della crisi, professionista altamente specializzato per cui si ha la certezza
che la gestione venga affidata ad un soggetto preparato che nel concreto sappia
attuare la politica piu efficace per evitare I’esclusione dell’azienda dal mercato.

A questi si aggiunge un altro ordine di motivi, il Regno Unito attraverso il Privy
Council decide ancora oggi sulle controversie in materia di insolvenza di molti
Stati del Commonwealth tra cui Bahamas e Isole Vergini Britanniche, paesi che
sono o che erano paradisi fiscali e che adottano il diritto inglese e per tale
motivo divenuti centri finanziari internazionali*?.

1.4 L’esperienza spagnola

La disciplina spagnola delle procedure concorsuali ha da sempre presentato il
problema della frammentarieta, problema questo risolto solo in epoca recente.
L'intera disciplina fino all’entrata in vigore (il 1° settembre 2004) della Ley
Concorsual del 9 luglio 2003 risultava, infatti, sparsa in vari testi normativi*®in

41 Come previsto dall’lInsolvency Act del 2002 é richiesta la maggioranza del 75% dei crediti chirografari.
Accanto a questo istituto il Companies Act del 2006 ne ha istituito un altro, il cui obiettivo e le cui finalita
sono le stesse, ma con la peculiarita per cui I'accordo raggiunto risulta essere vincolante nei confronti di
tutti i creditori compresi quelli privilegiati. Questo viene definitivo schemes of arrangements ed il piano
per essere approvato richiede la maggioranza semplice per numero e del valore (75% dei crediti) di
ciascuna classe di creditori.

42 |n questi termini si & espresso L. Panzani, in L’insolvenza in Europa: squardo d’insieme, in Dir. Fall.
2013, p. 1017.

43 La disciplina concorsuale era contenuta nei diversi Codici del XIX secolo, ossia il Codice del Commercio
del 1829, successivamente modificato nel 1885, il Codice Civile del 1889 ed il Codice di Procedura Civile
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assenza di collegamento e sottoposti, di tanto in tanto, a riforme occasionali e di
portata limitata. Riforme, inoltre, che non hanno in alcuna maniera seguito
I’evoluzione propria della disciplina continuando a basarsi su vecchi principi
ormai superati. E chiaro come il risultato era una procedura lenta, costosa e
confusa. Nonostante questo il comune denominatore che caratterizzava e che
caratterizza tuttora lintera disciplina e l'obiettivo che deve raggiungere un
procedimento concorsuale aperto in Spagna: la tutela del ceto creditorio, sia
che si tratti di prevenzione all’insolvenza, sia che si tratti di risanamento oppure
di mera liquidazione; quello che deve guidare qualsivoglia scelta e il miglior
soddisfacimento del creditore.

Inizialmente I'unica procedura disciplinata era quella della quiebra* ovvero il
fallimento volto alla liquidazione del patrimonio e la sua ripartizione tra i
ceditori. A tale procedura venivano sottoposti tutti gli imprenditori che si
trovavano in stato di insolvenza. Quest’ultima intesa come lo stato patrimoniale
di un soggetto tale per cui sui si rilevi impossibile adempiere alle obbligazioni
assunte, comportando evidentemente il conseguimento di perdite. Si deve
aspettare la legge del 26 luglio 1922 sulla Suspension de pagos per individuare la
prima soluzione concorsuale volta al risanamento dell'impresa ed alla
prevenzione delle situazioni di crisi. A tale procedura potevano aderire tutti gli
imprenditori commerciali che si trovavano in una condizione provvisoria di
insolvenza con l'auspicio di trovare, mediante un controllo da parte dell’autorita
giudiziaria sull’attivita commerciale, una soluzione tale per cui fosse possibile
soddisfare il ceto creditorio e mantenere in vita I'impianto produttivo. Anche se
fondato sui migliori presupposti questo sistema si rivelo nella realta alquanto
insoddisfacente, gli imprenditori pur di evitare le gravose conseguenze della
quiebra aderivano alla procedura di suspension nonostante si trovassero in uno
stato di insolvenza irreversibile. La conseguenza era un aggravamento dello
stato economico dell’impresa a scapito del ceto creditorio®. A completamento
dell’'impianto normativo si annoveravano gli istituti del concurso de acreedores e
della quita y espera, procedure del tutto simili alla quiebra ed alla suspension
alla quale pero poteva aderire il debitore civile.

del 1881. Questi subirono un parziale aggiornamento con I'entrata in vigore della Ley de Suspension de
pago del 1922, nella sostanza perod le procedure non mutarono significativamente.

44 La cui regolamentazione era contenuta nel codice civile del 1889, in quello del commercio dall’art. 874
all’art. 941 e nel codice di procedura civile dall’art. 1318 all’art. 1396 .

45 |.C. Macias, Aspetti storici ed evolutivi della normativa in tema di risanamento delle imprese in crisi, in
Fall., 2003, pag. 1000, accosta la suspension de pago spagnola alla nostra, ormai abrogata,
amministrazione controllata constatando un abuso nell’accesso di tali procedure, fintanto da
considerarle una sorta di anticamera della successiva fase liquidatoria.
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Le profonde differenze concettuali che si sono, nel corso del tempo sempre piu
accentuate, tra la normativa previgente (volta esclusivamente alla liquidazione)
e realta (alla ricerca di soluzioni di continuita) hanno reso il processo
riformatore particolarmente lungo e complesso. Il primo vero punto di svolta si
ha nel 1994 anno in cui il legislatore prende ufficialmente coscienza di cio e ne
fa espresso riferimento nei “Criterios Basicos para la elaboracion de una
Propuesta de Anteproyecto de Ley concorsual” comunicati al Presidente della
Commissione mercantile della Commissione generale di codificazione. In tali
materiali viene espressamente delineata la necessita di trovare un punto di
equilibrio tra concetti classici e moderni: prediligere la soluzione di continuita,
ove realmente possibile, dell'impresa al fine di assicurare il miglior
soddisfacimento del ceto creditorio. Questo lo si evince dalle nuove
regolamentazioni proposte per gli istituti concorsuali, le quali entrano
effettivamente in vigore® con la legge n. 22 del 9 luglio 2003 disciplinante e/
concurso de acreedores?.

Questa legge risponde all’esigenza di dare una risposta unitaria alle situazioni di
crisi: un’unica procedura, el concurso, la cui disciplina & interamente contenuta
nel testo stesso.

La prima grande innovazione che tale riforma porta con sé riguardava il
presupposto soggettivo di applicazione di un procedimento concorsuale
mercantile*®: non si effettua pil una distinzione tra imprenditore commerciale e
civile, tra imprenditore di piccole, medie o grandi dimensione, questo istituto si
applichera a qualunque soggetto, senza alcuna distinzione®.

Per quanto riguarda il presupposto oggettivo, invece, questo era rimasto
pressoché invariato: un soggetto e insolvente quando il passivo esigibile e
superiore all’attivo disponibile. Tale situazione é rilevante tanto quando sia
attuale, tanto quando sia solo imminente.

La procedura si apre mediante la presentazione di una istanza, la quale puo
essere presentata sia dal debitore sia da un creditore; a questa segue una fase

46 La legge entra in vigore un anno dopo I'1 settembre 2004.

47 Tale Concurso si distingue da quello disciplinato dalla previgente normativa in merito alla
regolamentazione dell’insolvenza del debitore civile.

48 Tale termine viene utilizzato da I.C. Macias, Aspetti storici ed evolutivi della normativa in tema di
risanamento delle imprese in crisi, in Fall., 2003, pag. 1001.

4 possono essere soggetti a tale procedura quindi persone fisiche, persone giuridiche, ogni tipo di
societa o raggruppamenti di interesse economico. Sono esclusi solamente gli enti di interesse pubblico.
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istruttoria nella quale "'amministratore giudiziale®® della procedura procede ad
un’analisi della situazione economico patrimoniale del soggetto, determina la
massa attiva nonché quella passiva. A questo punto si rileva un’altra,
fondamentale, innovazione rispetto al previgente impianto: la soluzione che
deve essere privilegiata & quella negoziale, un convenio®!, e solo in via residuale,
in caso di mancata presentazione di un piano concordatario o in caso di
mancato adempimento dello stesso, si potra procedere con la liquidazione
dell’azienda.

La procedura, a seconda che lo stato di insolvenza si a reale o solo imminente, si
apre con modalita differenti e che meritano di essere, seppur brevemente,
analizzate.

Nel caso in cui il debitore riversi in uno stato di insolvenza solo imminente puo®2
avanzare istanza di ammissione ad un concurso preventivo, dimostrando
I'indebitamento e la sua impossibilita a far fronte alle proprie obbligazioni
scadute mediante I'attivo disponibile. Tale diritto spetto esclusivamente al
debitore, I'istanza di ammissione ad una procedura preventiva non puo essere
presentata da soggetti diversi. Anche per tale motivo, il legislatore ha previsto
un incentivo per il debitore: colui che accede preventivamente ad una
procedura giudiziaria, evitando I'aggravarsi della situazione, beneficia della
possibilita di proseguire in prima persona l'attivita d'impresa, sempre inteso,
sotto diretto controllo degli amministratori giudiziali®®. Alla luce di questa
previsione non e chiaro il motivo per cui il legislatore spagnolo non abbia voluto
istituire anche una qualche forma di allarme interno od esterno, di stampo
francese, ed abbia preferito, invece, affidare esclusivamente al buon senso
dell'imprenditore la possibilita di accedere ad una soluzione preventiva
dell’insolvenza.

0 |’amministratore giudiziale o fallimentare & un soggetto direttamente nominato dal giudice
fallimentare ed e chiamato a svolgere un ruolo molto complesso. Innanzitutto si tratta dell’organo
tecnico che, in stretta collaborazione con lo stesso giudice, controlla la gestione dell’intera procedura
ma & anche I'organo rappresentativo dell’intero ceto creditorio.

51 Vistituto del convenio ovvero del concordato giudiziale non & nuovo per il diritto spagnolo, questo era
gia regolamentato nel precedente impianto normativo ma presentava u un carattere strettamente
giudiziale, in particolare se ne rinvenivano 2 fattispecie: il convenio preventivo applicabile nel caso di
accesso alla procedura di suspension e il convenio solutorio applicabile in caso di quiebra.

52 Sj tratta di una mera facolta e non di un obbligo.

3 n linea generale ed in particolar modo in caso di concurso necessario, il debitore perde qualsiasi
potere sul patrimonio. Unica eccezione puo essere disposta dal giudice nel caso in cui ritenga che la
prosecuzione dell’attivita in capo al medesimo soggetto debitore possa portare ad una soluzione che
soddisfi maggiormente il ceto creditorio.
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Nel caso invece in cui il debitore riversi in uno stato di insolvenza attuale
I'istanza di ammissione alla procedura e obbligatoria (concurso necessario) e
puo essere presentata sia dal debitore sia dai creditori. L'istanza deve essere
corredata dalla dimostrazione di un generalizzato inadempimento del
soggetto®®, ovvero dell’esistenza di azione esecutive o di azione volte alla
distrazione del patrimonio da parte del debitore stesso. Secondo quanto
disposto Il'accesso ad una procedura necessita sempre di un doppio
accertamento dello stato d’insolvenza: di chi propone istanza prima e del
giudice poi.

Al termine della fase istruttoria I’organo amministrativo della procedura, oppure
in concomitanza all’istanza di ammissione alla procedura di concurso®, il
debitore o il ceto creditorio possono presentare una qualche soluzione di tipo
concordataria (convenio). Questa pud assumere qualsivoglia forma di accordo:
da un accordo di dilazione o diminuzione dei debiti (anche se con dei limiti
temporali e quantitativi), ad un accordo che preveda la conversione di crediti in
titoli di partecipazione, piuttosto che un accordo consistente la vendita in
blocco di particolari beni o rami d’azienda o un accordo di continuita dell’attivita
aziendale. Ciascuna tipologia di concordato presentato deve essere corredato
da un piano, ossia una presentazione dettagliata dello sviluppo della soluzione e
della possibilita di successo dello stessa. Importante sottolineare come, anche
in questi casi, lo spirito che muove il legislatore non e quello di salvaguardare
I'impresa ma quello di soddisfare nel modo migliore I'insieme dei creditori, la
valutazione si estende ad un pit ampio ventaglio di scelte.

Nei casi in cui non sia presentato alcun piano o nei casi in cui questo venga
disatteso si procede alla liquidazione, anche in questo caso e lasciata la piu
ampia liberta sulle forme e i modi con i quali procedere.

Aspetto sostanziale che caratterizza la procedura spagnola e la forte presenza
dell’organo giudiziario in ogni singola fase del processo. Il giudice assume un
ruolo fondamentale: ha il potere di aprire e chiudere la procedura, di assumere
la direzione della stessa, di controllare I'attivita dell’amministratore giudiziario e
dirimere qualsiasi controversia derivanti dal processo.

%4 Sj parla di una mancato pagamento generalizzato dei debiti, oltre che nei confronti dei fornitori anche
nei confronti del fisco, della previdenza sociale e dei lavoratori.

% In questo caso legittimato a richiedere una soluzione concordataria preventiva & solo il debitore, si
tratta di una delle maggiori novita introdotte dal riformatore della disciplina, nell'impianto normativo
previgente presupposto oggettivo per I'ammissione a tali procedure concordatarie ero lo stato di
insolvenza reale, seppur temporaneo, e non imminente.
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Nonostante I'intero impianto sia basato sul principio di unitarieta il legislatore
ha ritenuto opportuno istituire una serie di semplificazione ed un generale
accorciamento dei termini per il concurso riguardante il piccolo imprenditore.

Da queste poche righe risulta chiaro come la riforma del 2003 da un lato
rappresenta un vero passo in avanti ma dall’altro non puo esimersi da una serie
di critiche. La ragione si ritiene possa trovarsi nel periodo storico in cui € andata
a delinearsi®®, il legislatore si & basato su una situazione economica mediamente
stabile e quando si e avverata la crisi del 2008 si € resa inequivocabile
I'inadeguatezza del concurso. Quel che maggiormente manca e la previsione di
un qualche strumento volto ad esortare I'apertura della procedura stessa, un
sistema di prevenzione, oltre che una mancanza assoluta di una qualche forma
di concordato o accordo attuabile in via stragiudiziale. Il risultato era una
procedura che si poneva essa stessa ad ostacolo al raggiungimento di soluzioni
tempestive ed efficaci.

La Legge del 2003, seppur rimasta in vigore per pochissimo tempo, viene
sottoposta ad un’ulteriore processo riformatore che si conclude nel triennio
2009-2011, durante il quale vedono la luce ben 2 riforme: il Regio Decreto Legge
del 27 marzo 2009 e la Legge n. 37 del 10 ottobre 2011.

Con il primo intervento vengono introdotte nuove norme sulla pubblicita del
concurso, dell’lamministrazione fallimentare ed in generale sullo svolgimento
dell'intera procedura ma soprattutto una nuova spinta verso la ricerca di
soluzione di rifinanziamento (rientrante nel novero delle soluzioni volte alla
prevenzione di situazioni di insolvenza) ma soprattutto la possibilita di accedere
piani concordatari stragiudiziali.

La riforma del 2011 non mira ad una totale abrogazione della previgente lettera
normativa quanto piuttosto ad un suo radicale aggiornamento per meglio
adattarla al mutato ambiente economico e sociale senza perdere di vista quei
principi ispiratori che avevano animato il legislatore nel 2003.

Le principali novita possono essere cosi sintetizzate®’:

6 Sul punto, J.Quijano, La riforma spagnola del 2011 del diritto concorsuale: contesto e aspetti di
magagiore rilevanza, in Dir. Fall., 2013, pag. 1093. Lo stesso autore precisa che il fallimento della riforma
del 2003 non risiede nella lettera del diritto ma nella sua inidoneita ad operare in un contesto
economico caratterizzato da una profonda crisi generalizzata. Inoltre, nella pratica, risultano essere
pochi i casi che hanno aderito alla procedura e pertanto non e stato possibile effettuare una valutazione
dei reali benefici che questa poteva comportare.

57 Seguendo I'esposizione di J. Quijano, opera cit.
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e Definizione di un procedimento piu snello e volto al contenimento dei
costi, mediante una revisione sia delle disposizioni processuali che
dell’amministrazione concorsuale®’;

e Ammissione e regolamentazione di istituti pre-concorsuali e stragiudiziali,
con particolare attenzione agli accordi di rifinanziamento®®, ossia quei
piani che consentano I'ampliamento del credito e della liquidita al
debitore all'interno di un pitu ampio piano di rinnovamento economico
finanziario, assumo wuna funzione pre-concorsuale oltre che anti-
insolvenza: 'omologa giudiziale dell’accordo infatti esonera il debitore
dall’obbligo di presentare istanza di fallimento. L'omologa inoltre, ove ne
sussistano i requisiti, protegge il patrimonio da eventuali rivendicazioni
dei singoli, indipendentemente dalla loro partecipazione all’accordo;

e Specifica regolamentazione degli organi societari nel caso in cui sia
disposta la continuita in capo allo stesso soggetto;

e Specifica regolamentazione in merito alle azioni di responsabilita nei
confronti dei soci e degli amministratori di una societa insolvente;

e Maggiore attenzione rispetto al diritto dei lavoratori, definendo un nuovo
trattamento dei cediti di lavoro ed ampliando dei poteri del giudice
anche su tutte le questioni riguardanti la protezione di tale categoria;

e Particolare tutela del credito dello Stato®°;

e Nuova disciplina degli accordi di ristrutturazione del debito per ampliarne
il piu possibile I'applicabilita.

Il diritto concorsuale spagnolo odierno risulta quindi essere giovane e in fase di
sviluppo continuo ed una valutazione sull’efficacia dell’ultima riforma potra
essere fatta solo dopo un ragionevole lasso di tempo. Certamente non & esente
di critiche ma sicuramente e una passo in avanti verso quella che ¢ la tendenza
che la crisi economica richiede.

%8 particolari disposizioni vengono istituite nei casi di procedimenti connessi, nuove regole in materia di
conservazione e gestione dell’attivo e del passivo

5 Introdotti gia nella riforma del 2003.

80 In particolare & previsto I"'ampliamento del ricorso dell’istituto della compensazione anche nei casi in
cui I'atto sul quale essa si fonda & posteriore alla data di fallimento, e inoltre prevista la possibilita di
prosecuzione di azioni esecutive individuali ed & istituita una serie di agevolazioni in merito al
riconoscimento del credito.
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Capitolo 2: L'evoluzione della
disciplina

Per meglio comprendere la portata ed il significato del Regolamento relativo alle
procedure di insolvenza n. 1346 del 2000 e necessario, prima di tutto
ripercorrere le tappe fondamentali che hanno portato all’adozione ditale
soluzione da parte dell’Unione Europea.

La gestione di una procedura concorsuale dai caratteri transnazionali & qualcosa
che ha, fin dalla fine del XIX secolo, preoccupato legislatori e organismi
internazionali ovunque nel mondo. Questi si adoperarono per dare una
soluzione unitaria alla crisi dell'impresa internazionale attraverso la convivenza
di sistemi istituzionali profondamente differenti. Lo strumento maggiormente
usato sin da allora fu quello della Convenzione. Solo attraverso un negoziato
due o piu realta potevano avvicinarsi e collaborare insieme per |l
raggiungimento di un unico obiettivo, oltre ovviamente ad innumerevoli
discussioni e dibattiti sul tema in occasioni di Congressi organizzati dagli stessi
organismi.

In ambito strettamente europeo si puo far partire questo cammino dal 16 aprile
1948, data che vede nascere la prima forma di cooperazione europea: il OECE
(Organizzazione Europea di Cooperazione Economica)®!. L’anno successivo
un’altra istituzione sovranazionale viene fondata a Londra.Si tratta del Consiglio
d’Europa: un’istituzione il cui scopo & quello “di conseguire una piu stretta
unione fra i suoi stati membri per salvaguardare e promuovere gli ideali ed i
principi che costituiscono il loro comune patrimonio e di favorire il loro progresso
economico e sociale”®®. Ma & nel 1951 che inizia il vero e proprio processo di
integrazione europea con l'istituzione della CECA® (Comunita Economica del
Carbone e dell’Acciaio), alla quale aderiscono Italia, Francia, Germania, Belgio,
Lussemburgo e Paesi Bassi. Finalita ultima di tale istituzione € quella di dissipare
il clima di sfiducia nel dopoguerra e di favorire una convivenza pacifica tra gli

'Si tratta della prima organizzazione internazionale sviluppatasi in Europa nel dopoguerra, fu istituita per
controllare la distribuzione degli aiuti americani del Piano Marshall per la ricostruzione e per favorire la
cooperazione e la collaborazione fra i Paesi membri, dunque cooperazione non solo economica ma
anche politica. Nel 1961 fu riorganizzata e si trasformo nell'Organizzazione per la Cooperazione e lo
Sviluppo Economico (OECD o OCSE in Italiano).

62 Cosi cita l'art. 1, lett. A) dello Statuto di tale organizzazione. Per un approfondimento vedi
Grementieri, voce Consiglio d’Europa, in Digesto disc. pubblicistiche, 1995, vol. Ill, p. 415 e ss.

83 || Trattato di Parigi, ovvero il Trattato che istituisce la CECA, & stato firmato il 18 aprile 1951, entrato in
vigore il 23 luglio 1952 per un periodo di 50 anni e dunque scaduto nel 2002.
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Stati e attraverso un’interdipendenza nel settore del carbone e dell’acciaio, la
soppressione dei dazi doganali e delle misure restrittive degli scambi. Il successo
di tale Istituto contribui, nel 1957, alla creazione della Comunita Economica
Europea, la CEE®*. Il Trattato di Roma, estende l'idea di integrazione e
cooperazione del settore carbo-siderurgico propria della CECA all’intero tessuto
economico e sociale dell’area occupata dai Paesi membri. L’art. 2 del Trattato,
infatti, statuisce che: “la Comunita ha il compito di promuovere, mediante
I'instaurazione di un mercato comune e il graduale ravvicinamento delle
politiche economiche degli Stati membri, uno sviluppo armonioso delle attivita
economiche nell’insieme della Comunita, un’espansione continua ed equilibrata,
una stabilita accresciuta, un miglioramento sempre pit rapido del tenore di vita
e piu strette relazioni fra gli Stati che ad essa partecipano”. Per raggiungere tale
scopo e chiaro come qualsiasi aspetto della vita del singolo, come dell’'impresa,
che travalichi i confini nazionali deve essere regolamentato a livello europeo:
pertanto anche il fallimento transnazionale rientra nel novero di quelle materie
che devono essere adeguatamente trattate.

La strada per raggiungere una tale regolamentazione, evidentemente, non
poteva essere univoca. Ogni singolo aspetto porta con sé peculiarita e
caratteristiche che vengono regolamentate all’'interno dei singoli ordinamenti
piu 0 meno uniformemente, seguendo tale ragionamento ¢ facile intuire come
la crisi dell'impresa rientri tra il novero delle materie che richiedono maggiori
sforzi. Proprio per questo l'ordinamento comunitario offriva due possibili
strumenti tra i quali scegliere:

e un’armonizzazione dei diritti interni attraverso lo strumento della
direttiva, ai sensi dell’art. 100%° del Trattato CEE del 1957;

e [|"avvio di negoziati al fine di raggiungere il reciproco riconoscimento ed
esecuzione delle decisioni giudiziarie ai sensi dell’art. 220 del Trattato
CEE del 1957;

81l Trattato istitutivo & stato firmato a Roma il 25 marzo 1957. Tale trattato include anche la
costituzione di un’altra organismo: la Comunita Europea dell'Energia Atomica, meglio nota come
Euratom. Quest’ultima avente lo scopo di sviluppare una produzione europea di energia nucleare a fini
pacifici.

5 Oggi tale disposizione la si legge nell’articolo 115 TFUE nella Gazzetta Ufficiale delle Comunita
Europee C 326 del26 ottobre 2012: “Fatto salvo Il'articolo 114, il Consiglio, deliberando all'unanimita
secondo una procedura legislativa speciale e previa consultazione del Parlamento europeo e del
Comitato economico e sociale, stabilisce direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legislative,
regolamentari ed amministrative degli Stati membri che abbiano un'incidenza diretta sull'instaurazione o
sul funzionamento del mercato interno.”
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Come gia accaduto precedentemente, la scelta cadde sulla seconda opzione e il
22 ottobre 1959 la Commissione invita i sei Paesi membri ad avviare negoziati
per stabilire regole unitarie sul riconoscimento e sull’esecuzione delle decisioni
giudiziarie ai sensi dell’art. 220. Pensare di riuscire fin da subito ad ottenere
un’armonizzazione dei diritti interni in una materia cosi complessa e
differentemente trattata, risultava essere un’idea alquanto utopistica.

Nel successivo febbraio del 1960 il Comitato dei rappresentanti permanenti
individua un gruppo di esperti ai quali affida il compito di redigere una
Convenzione sul riconoscimento e |'esecuzione reciproca delle sentenze, che si
applicasse in generale a tutte le decisioni. Ben presto pero, diviene chiaroche le
peculiarita della materia concorsuale, quali la complessita delle conseguenze
che scaturiscono da una sentenza dichiarativa di fallimento e le resistenze
dovute dalla persistenza di regole profondamente differenti nei singoli
ordinamenti,non possono essere generalizzate ma richiedono uno studio ad
hoc. E questo il motivo dell’esclusionedella materia dal campo di applicazione
del testo generale. La Commissione Europea si vede costretta ad affidare il
compito di redigere un testo separato e specifico®” ad un secondo gruppo di
esperti®,

| lavori del primo comitato si concludono con la firma il 27 settembre 1968 della
Convenzione generale concernente la competenza giurisdizionale e I'esecuzione
delle decisioni in materia civile e commerciale, la quale entra in vigore il 1
febbraio 1973.

8| ’ultima versione dell’articolo (rinumerato n. 293 dal Trattato di Amsterdam nel 1997) la si legge nella
Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee C 321 E del 29 dicembre 2006, i quanto so ¢ stato abrogato
ad opera del Trattato di Lisbona nel 2007. La lettera dell’articolo cosi recitava:

“Gli Stati membri avvieranno fra loro, per quanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro
cittadini:

e |a tutela delle persone, come pure il godimento e la tutela dei diritti alle condizioni accordate da
ciascuno Stato ai propri cittadini,

e ['eliminazione della doppia imposizione fiscale all'interno della Comunita,

e il reciproco riconoscimento delle societa a mente dell'articolo 48, comma secondo, il
mantenimento della personalita giuridica in caso di trasferimento della sede da un paese a un
altro e la possibilita di fusione di societa soggette a legislazioni nazionali diverse,

o |a semplificazione delle formalita cui sono sottoposti il reciproco riconoscimento e la reciproca
esecuzione delle decisioni giudiziarie e delle sentenze arbitrali.”

67 Facevano parte di tale gruppo di lavoro esperti dei Governi degli Stati contraenti, della Commissione
Europea ma anche osservatori della Commissione Benelux per l'unificazione del diritto e della
Conferenza di diritto internazionale privato dell’Aja, come precisato da Lemontey, Boll. C.E, Suppl. 2/82,
p. 3.

6 per una interpretazione corretta delle materie escluse dall’applicazione della Convenzione generale si
veda quanto disposto dalla sentenza della Corte del 22 febbraio 1979 in riferimento alla causa 133/78,
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:61978CJ0133#SM.
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Il secondo comitato invece, avra davanti a séun lungo periodo di lavoro, della
durata di 20 anni. Periodo in cui si susseguono una serie di bozze,ma nessuna
delle quali destinata a divenire diritto positivo. Tale progetto sarebbe dovuto
essere un compromesso tra le due soluzioni prospettate:

e tentare di formulare una disciplina il piu possibile uniforme;
e cercare di dirimere i conflitti attraverso norme che riconoscessero
I’efficacia di una pronuncia in tutti gli Stati membri.

Le prime due bozze, quelle del 1970 e del 1973, privilegiano la prima soluzione e
contengono un numero di norme di diritto materiale uniforme elevato. Nel
frattempo, aderiscono alla Comunita europea nuovi Stati membri®®, con le
rispettive esigenze’® e questo comporta una nuova discussione sui contenuti
delle precedenti bozze. | lavori terminano nel giugno del 1980, mese in cui viene
presentato al Consiglio delle Comunita Europee e ai rappresentanti degli Stati
membri il primo vero e proprio progetto: la Convenzione relativa al fallimento,
ai concordati ed ai procedimenti affini, 1a quale privilegia la seconda soluzione.
Contiene prevalentemente norme di conflitto di legge e di competenza e si
incardina sui principi di unita e universalita del fallimento. Seppure in un primo
momento appare accettata da tutti i Paesi, non diviene diritto positivo.
Tecnicamente la causa & da ricondurre alla netta opposizione della Repubblica
Federale Tedesca, per ragioni tecniche ed obiezioni di principio’!; essendo il
progetto redatto in forma di Convenzione necessitava il consenso di tutte le
delegazioni, nessuna esclusa. Ma nella sostanza e necessario sottolineare come
tutti i Paesi contraenti non fossero completamente d’accordo con il testo
proposto. Infatti questi espressero si il loro consenso, ma a condizione di una
migliore puntualizzazione di un determinato numero di disposizioni. La ragione
di questo rifiuto, oltre alle gia citate divergenze dei diritti interni e
dell’avversione alla limitazione della propria sovranita, & riconducibile al fatto

69 Nel 1972 si assiste all’'ingresso di Danimarca, Irlanda e Regno Unito e nel 1979 a quello della Grecia.
70 Le resistenze degli Stati sul cambiamento dei propri ordinamenti risultarono insormontabili, come
notato da V. Proto, Le procedure concorsuali nella Comunita Europea, in Il fallimento, n.12/1995, p. 1169
i nuovi Paesi che aderiscono alla Comunita in quegli anni (Danimarca, Irlanda, Regno Unito, Grecia,
Portogallo e Spagna) sono molto piu attenti nei confronti di quei cambiamenti che incidono
direttamente sulla sovranita. Al contrario i Paesi fondatori hanno un atteggiamento piu aperto e
disponibile.
71 Come sottolineato da A. Lupone, L’insolvenza transnazionale — Procedure concorsuali nello Stato e
beni all’estero, Padova, Cedam, 1995, p. 73, 'opposizione tedesca poggiava essenzialmente su 3
argomenti:

1. la complessita del sistema e scarsa applicabilita dello stesso nella pratica,

2. linsufficiente armonizzazione del diritto dell’insolvenza,

3. lincertezza dei risultati raggiunti dai processi di riforma del diritto fallimentare in atto nei

singoli Stati.
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che il testo mal si adatta alla realta di quel periodo. Si stava assistendo infatti ad
una vera e propria riforma delle gestione della crisi d’impresa. Da una visione
strettamente pubblicistica (amministrazione del patrimonio del fallito da parte
degli organi giudiziari) ad una visione piu privatistica che mirava alla massima
tutela del ceto creditorio fino ad una concezione che vede nel fallimento uno
strumento di tutela del benessere collettivo, stante le implicazioni che lo stesso
ha sul tessuto economico e sociale di un intero sistema. Da procedimenti
strettamente liquidatori si sono sviluppati una serie di procedimenti, i piu diversi
e originali, volti al risanamento dell'impresa in crisi. Questo processo si sviluppo
nei vari Paesi in modi e tempi diversi e questo fece divenire subito chiaro che la
struttura articolata del progetto, basata fondamentalmente su procedimenti
liquidatori, non avrebbe mai visto la luce’?. Dopo qualche rielaborazione,
I'ultima stesura risale al 1984, il progetto viene definitivamente accantonato
perché le difficolta risultano insormontabili’3.

Nel contempo anche il Consiglio d’Europa decise di elaborare un proprio
progetto con il duplice obiettivo di superare gli ostacoli incontrati dalle
istituzioni comunitarie e di estendere ad un numero ancora maggiore di Paesi
I’applicazione di tale politica. | membri di tale organizzazione infatti, sono un
numero superiore rispetto a quelli della Comunita. | lavori iniziarono
parallelamente a quelli europei e si conclusero il 12 novembre 1989 con
I’approvazione da parte del Consiglio della Convenzione europea su alcuni
aspetti internazionali del fallimento del Consiglio d’Europa, detta anche
Convenzione di Instanbul in quanto aperta alla firma il 5 giugno 1990 nella citta
turca. Tale progetto segna un vero punto di svolta nell’evoluzione della
disciplina nonostante il limitato campo di applicazione e il contenuto molto
esiguo, in quanto contiene delle soluzioni completamente innovative ed
originali sulle quali si sarebbero poi fondati i successivi progetti comunitari
compreso il Regolamento CE n. 1346/2001. Si tratta del principio della
universalita limitata che si contrappone al principio, tanto osannato,
dell’universalita e unita del fallimento, alla base della precedente Convenzione
comunitaria. Questo prevede la possibilita di apertura di una procedura
secondaria accanto a quella principale con lo scopo di tutelare gli specifici diritti
dei creditori nazionali e senza troppo comprimere la sovranita dei singoli Stati.
Tale progetto non e certo privo di lacune, ma ha raggiunto una soluzione capace
di rispondere alla maggior parte delle critiche rivolte al progetto comunitario del

72 Ampiamente sul punto, Proto, Verso un diritto fallimentare europeo: bilancio e prospettive, in Il
fallimento, 1986, p. 943 e 944.
73 Nel 1986 inoltre aderirono anche Spagna e Portogallo.
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1980. Nonostante questo non diviene diritto positivo perché viene sottoscritta
da molti Paesi membri, quali Turchia (5 giugno 1990), Belgio (13 giugno 1990),
Francia, Germani, Grecia, Lussemburgo e Italia (15 gennaio 1991), ma alla
sottoscrizione non succede il deposito. La ratifica avviene solo da parte di Cipro
il 17 marzo 1994. Si presenta nuovamente il problema tecnico della forma che si
é scelto di adottare’.

Intanto in ambito comunitario si assiste al passaggio ad una nuova fase di
integrazione. Il 1 novembre 1993 entra in vigore il Trattato di Maastricht, il
cosiddetto Trattato istitutivo dell’Unione Europea (TUE). Tale Trattato sancisce
la fine della Comunita Economica Europea per dare spazio all’attuale Unione
Europea, la quale mira al raggiungimento di 3 obiettivi fondamentali, i cosiddetti
3 pilastri:

1. avvio dell’lUnione economica e monetaria;
sviluppo di una politica estera e di sicurezza comune;

3. sviluppo della cooperazione in tema di polizia e giustizia in riferimento
tanto alla materia civile che a quella penale.

Il raggiungimento di tali pilastri deve essere raggiunto attraverso |'adozione di
una procedura determinata: per il primo dovra essere una procedura
comunitaria (si parla in tal caso di competenza legislativa diretta da parte della
Comunita), la cui disciplina € contenuta nei Trattati costituivi della CEE, della
CECA e dellEURATOM come modificati dai Titoli Il, Ill e IV del TUE; per il
secondo ed il terzo un procedura intergovernativa (in tal caso la competenza
legislativa diretta rimane a capo dei singoli ordinamenti’®), le cui discipline sono
contenute nello stesso TUE ai Titoli V e VI.

Chiaramente le materie interessate ad una sempre maggiore integrazione non si
esauriscono a quelle direttamente specifica tema le competenze dell’Unione
vengono estese a molti altri campi quali la Sanita Pubblica e la tutela del
consumatore. Fine ultimo & quello di creare una vera e propria cittadinanza

7 Nello specifico dalla lettura congiunta degli artt. 33 e 34 si evince che I'entrata in vigore della
Convenzione avverra il primo giorno del mese successivo alla scadenza di un periodo di 3 mesi dopo la
data in cui almeno 3 Paesi membri abbiano espresso il loro consenso attraverso il deposito di uno
strumento di ratifica, accettazione o approvazione.

5 E necessario precisare che tutte le convenzioni cosiddette “comunitarie” stipulate fino all’entrata in
vigore del Trattato di Amsterdam erano cosi chiamate per sottolineare la stretta correlazione con la
Comunita. Tale correlazione era determinata tanto dalle materie trattate, di particolare rilievo per il
raggiungimento degli obiettivi propri della Comunita, quanto per il ruolo che ebbe lo stesso Consiglio
nella stipulazione delle stesse. Queste erano norme pattizie e quindi, almeno formalmente,
assolutamente indipendenti dalla potesta della Comunita Europea.
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europea, diritto innegabile ad ogni cittadino dell’area e una definizione delle
materie puntuali mal si adatterebbe a tale scopo, 'interpretazione deve essere
evidentemente estensiva.

In questo clima di integrazione progressiva’® e consci del risultato raggiunto dal
Consiglio d’Europa, un nuovo gruppo di lavoro comincia la stesura di un nuovo
progetto. Una Convenzione non piu incentrata solo sul fallimento, ma che
estenda I'ambito della sua applicazione alle altre procedure volte al recupero ed
al risanamento dell'impresa in crisi € non piu incentrata sui principi di
universalita e unita del fallimento ma su quello dell’universalita limitata, proprio
della Convezione di Instanbul.

Il risultato € una Convenzione capace di dare una risposta positiva a tutte le
critiche fino a quel momento sollevate, in merito ai precedenti lavori e progetti.
I 23 novembre 1995 a Bruxelles viene aperta alla firma la Convenzione
Comunitaria relativa alle procedure di insolvenza. Nonostante le promesse
positive anche questa Convenzione non vide mai I'entrata in vigore poiché il
problema principale continua ad essere la forma: il negoziato. In questa
occasione si assiste al rifiuto del Regno Unito il quale, si ritiene, non la ratifico
come segno di rottura a seguito delle misure poste nei sui confronti in occasione
del caso “mucca pazza”.

Un nuovo sviluppo viene poi a porsi in essere il 1 maggio 1999, data dell’entrata
in vigore del Trattato di Amsterdam, firmato il 2 ottobre 1997. Tale Trattato ha
lo scopo di riformare le istituzioni europee per adattarle all’ingresso di nuovi
Paesi membri. La novita principale che questo comporta € la modifica, la
rinumerazione ed il consolidamento dei Trattati delle Comunita Europee e
dell’'Unione Europea, attuando quindi quel processo di revisione sancito dalla
lettera dello stesso TUE previgente, I'art. N infatti disponeva che: “Il Governo di
qualsiasi Stato membro o la Commissione possono sottoporre al Consiglio
progetti intesi a modificare i trattati su cui e fondata I'Unione”.

La modifica principale, e che maggiormente rileva nella mia analisi, & senza
dubbio I'assegnazione ad una diversa disciplina della cooperazione giudiziale in
materia civile. Questo era parte integrante del 3° pilastro dell’Unione Europea
sancito e disciplinato dal Titolo VI del Trattato di Maastricht, Titolo che alla luce
delle modifiche intervenute con I'entrata in vigore di tale Trattato si trova a
disciplinare esclusivamente la cooperazione giudiziale in materia penale. Al

76 Nel 1995 fanno il loro ingresso nella Comunita Austria, Finlandia e Svezia.
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contempo la parte terza del Trattato CE viene arricchita, tra I’altro, dal Titolo Il
bis intitolato “VISTI, ASILO, IMMIGRAZIONE ED ALTRE POLITICHE CONNESSE
CON LA LIBERA CIRCOLAZIONE DELLE PERSONE”, il cui art. 73 M sancisce
I'ingresso nel novero delle materie disciplinate dalla procedura comunitaria (1°
pilastro) della cooperazione giudiziale in materia civile. L’articolo in questione si
esprime in tali termini:

“Articolo 73 M: Le misure nel settore della cooperazione giudiziaria in materia

civile che presenti implicazioni transfrontaliere, da adottare a norma

dell'articolo 73 O e per quanto necessario al corretto funzionamento del mercato
interno, includono:

a ) il miglioramento e la semplificazione :

— del sistema per la notificazione transnazionale degli atti giudiziari ed
extragiudiziali;

— della cooperazione nell'assunzione dei mezzi di prova;

— del riconoscimento e dell'esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale, comprese le decisioni extragiudiziali;

b ) la promozione della compatibilita delle regole applicabili negli Stati membri
ai conflitti di leggi e di competenza giurisdizionale ;

¢ ) l'eliminazione degli ostacoli al corretto svolgimento dei procedimenti civili, se
necessario promuovendo la compatibilita delle norme di procedura civile
applicabili negli Stati membri.”

Anche questa materia assume una rilevanza tale da diventare meritevole di una
trattazione comunitaria, di essere sottoposta a quel processo di unificazione
normativa il cui scopo e quello di favorire il corretto funzionamento del mercato
interno e non piu lasciata al volere delle singole autorita. Questa nuova base
giuridica perd non si sostituisce alle precedenti, ma si affianca alle medesime:
accanto alle possibili fonti normative di carattere generale quale la possibilita di
adozione di direttive ai sensi dell’art. 100 e di negoziazione di convenzioni ai
sensi dell’art. 220 si aggiunge la disposizione specifica sulle quale basare
interventi volti all’unificazione delle normative in materia.

Tale nuova impostazione viene confermata anche dal successivo Trattato di
Nizza firmato il 26 febbraio 2001 ed entrato in vigore il 1 febbraio 2003, il cui
intervento si era reso necessario per adattare gli organismi funzionali
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dell’Unione ad un numero crescente di membri’’. Nella materia in oggetto viene
esclusivamente modificata la numerazione degli articoli’®, non il contenuto.

Alla luce di questa nuova base legale, I'attuazione di quanto previsto dal
Trattato di Amsterdam si concretizza innanzitutto in una revisione dei negoziati
fin a quel momento stipulati ai sensi dell’art. 220 Trattato CEE e dell’art. K3 del
TUE, ossia quelle Convenzioni scaturite da una procedura intergovernativa
specificamente indicata.

Da tale processo di revisione emerse, definitivamente, che la soluzione
normativa fino a quel momento adottata era errata, non avrebbe mai portato al
raggiungimento degli obiettivi fissati. La Commissione si vide costretta ad
effettuare un cambiamento in ordine metodologico: abbandonare lo strumento
della Convezione e adottare quello del Regolamento’®. Questa decisione vuole
essere un grande segnale di garanzia, di omogeneita e di certezza del diritto.

Come per le disposizioni contenute nella Convenzione generale in materia civile
e commerciale del 1968, le quali confluirono nel Regolamento CE n. 44/2001,
anche per la materia fallimentare si adottd questa soluzione. Fu cosi che dopo
40 anni di lavori e tentativi si assistette, finalmente, all’entrata in vigore di una
norma a livello comunitario. || Regolamento CE n. 1346/2000, approvato dal
Consiglio dell’Unione Europea il 29 maggio 2000 ed entrato definitivamente in
vigore il 31 maggio 2002.

Tale soluzione ha innescato un processo di costruzione ponderata della
normativa in materia concorsuale comunitaria nonché un sempre pilu coeso
confronto tra le legislazioni dei singoli Stati membri, al fine di raggiungere una
soluzione che sia effettivamente applicabile alle situazione concrete che si
possono porre in essere.

Il primo risultato di tale processo é rinvenibile gia nel corso del 2015 anno in cui
il Regolamento e stato rifuso in un nuovo testo al fine di dare una risposta alle
problematiche emerse dall’applicazione del precedente impianto normativo. La
sua effettiva entrata in vigore la si avra solo nel 2017 pertanto solo a partire da

7In molti settori viene abolita la regola della maggioranza assoluta per fare spazio a quella della
maggioranza qualificata, il numero crescente di membri porta ad un inevitabile fallimento del principio
dell’'unanimita.

78 |’art. 73 M diviene I'art. 65, I'art. 100 diviene I'art. 94 e 'art. 220 diviene I'art. 293.

7 Ai sensi dell’attuale art. 249 TUE che riprende al primo comma la stessa lettera dell’art. 162 comma 2
del Trattato di Roma: “La Commissione stabilisce il proprio regolamento interno allo scopo di assicurare
il proprio funzionamento e quello dei propri servizi, alle condizioni previste dal presente Trattato. Essa
provvede alla pubblicazione del regolamento.”
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quella data si potra effettivamente valutare la bonta della nuova soluzione
raggiunta, soluzione peraltro che almeno sulla carta sembra apportare
modifiche rilevanti ma che al contempo non sono ancora sufficienti per
superare le enormi difficolta incontrate nei 15 anni di applicazione del
Regolamento del 2000.

2.1 1l sistema delle Convenzioni bilaterali e multilaterali firmate tra i
Paesi membri

Il sistema delle Convenzioni in materia di fallimento internazionale, o
guantomeno dei progetti di Convenzione che nel tempo si sono susseguiti e
posti in essere tra i Paesi dell’area europea, conta numerosi esempi.

Questo a dimostrazione della preoccupazione riscontrata, tanto nei legislatori,
guanto negli organismi sovranazionali, in merito alle problematiche derivanti da
un fallimento, che assume dimensioni internazionali ma anche la difficolta, per
gli stessi, di pervenire a delle soluzioni soddisfacenti, che rispettino sia le
esigenze dei singoli Paesi e sia quelle del mercato comune.

Come evidenziato dalla dottrina, il problema e che basandosi esclusivamente
sulle norme di diritto positivo interne a ciascun ordinamento, il fallimento
dichiarato in uno Stato non pud produrre i medesimi effetti in tutti gli Stati
coinvolti, in particolare per quanto riguarda le garanzie ai ceditori sociali.

Sin dall’inizio, I'obiettivo percepito come primario ed inevitabile da raggiungere,
e quello di pervenire ad una Convenzione comune o comunque una serie di
norme che fungano da modello e da guida per la stipulazione di singole
Convenzioni bilaterali.

In tale quadro e opportuno soffermarsi prima di tutto sulle prime iniziative
formulate, non dai singoli legislatori, ma da associazioni e congressi nazionali e
internazionali.

80 sul punto, Giuliano, Fallimento (dir. Intern.), in Encicl. del diritto, XV1, 1967, p.260 e ss., in merito alla
Convenzione italo-francese del 3 giugno 1930.
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La prima discussione sul tema avviene durante il Congresso di Anversa tenuto
dall’Associazione per la riforma e la codificazione del diritto delle genti ®nel
1877.

Si assiste ad un successivo dibattito durante il 2° Congresso giuridico italiano
internazionale, tenutosi a Torino nel 1880, il quale per primo, “ritenuto che
I'interesse del commercio richiedesse che gli effetti dello stato di fallimento non
fossero circoscritti al territorio di un solo paese, ma fossero estesi al maggior
numero possibile di paesi civili”, prescrive la necessita di negoziati uniformati su
principi fondamentali come: la competenza del tribunale del luogo in cui il
commerciante ha il suo principale stabilimento, I'estensione degli effetti di una
pronuncia di fallimento oltre i confini nazionali, il principio della lex fori
concursus per I'apertura e la gestione della procedura e quello della lex rei sitae
per i diritti reali o di prelazione ovvero I'applicazione della legge del luogo ove si
trovano i beni gravati di tali diritti®2.

Poco dopo a Parigi, un primo progetto di Convenzione viene adottato dall’
Institut de droit International®® nella sessione del 1894, la quale sancisce i
principi ispiratori della successiva Convenzione franco-belga®, tanto che molti
articoli di quest’ultima seguono pressochée la medesima struttura.

Agli inizi del XX secolo un ulteriore progetto®® viene redatto ma, questa volta,
durante la V Conferenza dell’Aia®®, tenutasi dal 12 ottobre al 7 novembre 1925
ed integrato poi nel corso della VI Conferenza, tenutasi dal 5 al 28 gennaio 1928.
| principi sanciti in questa sede e talvolta ribaditi, sono innanzitutto |’estensione

81 |’Associazione per la riforma e la codificazione del diritto delle genti, istituita a Bruxelles nel 1873
(denominata oggi Associazione di diritto internazionale), e I'Institut de droit International, istituito in
Belgio nel 1873 sono delle organizzazioni internazionali le quali hanno scopo di stabilire la pace e |l
benessere dei popoli e di assicurare listituzione di un tribunale internazionale per risolvere le
controversie delle Nazioni in via pacifica. Istituti indipendenti dai singoli Governi che si impegnano ad
istituire e far applicare un diritto internazionale comune. L'importanza delle riunioni di tali istituti e che,
anche se non ottengono I'effettiva applicazione delle proprie iniziative, si lasciano dietro “I'influenza
dell’esempio e lo stimolo ad una nuova e piu intensa iniziativa”, cosi in L’economista n. 75 del 10 ottobre
1875, Anno Il vol. IV, pag. 453.

82Cosi in Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943, p. 382 e ss.

8 Vedi nota 15.

84 Vedi paragrafo destinato alla stessa.

8 Non fu perd la prima occasione in cui la conferenza si occupd della materia, le prime discussioni e i
primi tentativi di definizione di un progetto di convenzione risalgono gia dalla prima conferenza del
1894, su punto Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943, p. 389.
8| 3 Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato & un’organizzazione inter-governamentale con
sede all’Aja. Istituita 1893 al fine di trovare soluzioni uniformi a situazioni che presentano elementi di
internazionalita, la Conferenza si & trasformata con il tempo sempre piu in un centro di cooperazione
giudiziaria ed amministrativa internazionale nel campo del diritto internazionale privato.
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transazionale 8 dell’efficacia della sentenza dichiarativa di fallimento a
condizione della sussistenza della competenza internazionale ai sensi di quanto
disposto dal progetto®?, la possibilita per gli Stati contraenti di limitare gli effetti
di un negoziato alla sola figura del commerciante, I'effetto di esclusivita di una
procedura se sussistono le condizioni di pubblicita previste, la necessita di un
preventivo exequatur della sentenza per l'instaurazione di azioni esecutive e il
principio della lex rei sitae per la regolazione dei diritti reali e di prelazione su
beni. Un’altra innovazione viene raggiunta anche in merito al presupposto
soggettivo per la dichiarazione di fallimento, la disciplina & applicabile qualsiasi
sia la cittadinanza delle parti del fallimento.

In questi primi esempi e chiara quale sia la tendenza di allora. Privilegiare 'unita
e universalita del fallimento nel tentativo di raggiungere una disciplina il piu
possibile unitaria. Inoltre gettano le basi per la costituzione di un notevole
numero di convenzioni, sia di carattere bilaterale che di carattere multilaterale
tra gli Stati che, mano a mano, entrarono a far parte della Comunita Economica
Europea, prima, e nell’'Unione Europea, poi.

A ben vedere la portata di queste Convenzioni € molto limitata in quanto,
generalmente, gli accordi riguardano solo due Stati, perd portano con sé
I’esperienza delle singole legislazioni in materia fallimentare nonché processuale
e civilistica: soluzioni e istituti talvolta molto originali che verranno poi ripresi
nelle iniziative Comunitarie.

Un’analisi quindi, seppur limitata, deve essere fatta.

Tale rilevanza, in ambito comunitario, viene sancita proprio nel progetto di
Convenzione CEE sul fallimento, concordati e procedimenti affini del 1980, dove
la lettera dell’art. 76 contiene un elenco delle Convenzioni stipulate tra gli Stati
membri della Comunita le quali verranno sostituite dalla Convenzione comune
per “le materie che ne sono oggetto e nei casi in cui trova applicazione”, inoltre
nell’allegata Relazione introduttiva redatta dal Sig. Lemontey & possibile leggere
un’attenta analisi della norma che esaustivamente, risolve gli eventuali conflitti

87 £ espressamente previsto all'art. 4 del progetto, fra I'altro:“gli effetti del fallimento dichiarato dal
tribunale competente di uno Stato contraente si estendono al territorio degli altri Paesi competenti”, lo
si legge in Proto, Verso un diritto fallimentare europeo: bilancio e prospettive, in Il fallimento, 1986, p.
942.

8 La quale & ripresa nella convenzione franco-belga alla quale si rimanda.
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che possono sorgere dall’entrata in vigore della nuova Convenzione e quelle
precedentemente stipulate (sia tra Paesi membri ma anche con Paesi terzi)®.

Tale elenco viene ripreso poi anche nel testo dell’art. 48 della Convenzione
relativa alle procedure d’insolvenza del 1995 per essere completato dalle
Convenzioni stipulate dai Paesi che successivamente hanno aderito alla
Comunita®.

Di seguito un elenco, in ordine cronologico, delle Convenzioni citate, completo
di quelli che sono i tratti distintivi dei singoli atti.

e La Convenzione tra il Belgio e la Francia sulla competenza giudiziaria,
sull’autorita e I'esecuzione delle decisioni giudiziarie, dei lodi arbitrali e
degli atti autentici, firmata a Parigi I’8 luglio 1899. Questa si basa sui
principi dell’unita e dell’universalita del fallimento. Per raggiungere tali
obiettivi prevede una competenza esclusiva, per la dichiarazione di
fallimento, del tribunale del luogo ove il commerciante o la societa
commerciale abbiano il domicilio o la sede sociale. In assenza di
guest’ultime sara competente il tribunale del luogo in cui ci sia uno
stabilimento commerciale. Il fallimento cosi dichiarato produce i propri
effetti nel territorio dell’altro Stato contraente senza nessuna forma di
exequatur, questa e richiesta soltanto per procedere ad atti esecutivi o
ad un provvedimento di omologa di concordato®?;

e [’Accordo in materia di fallimento e Protocollo finale a questo allegato,
concluso tra I'ltalia e lo Stato Serbo-Croato-Sloveno, firmato a Belgrado
il 12 agosto 1924, reso esecutivo in Italia con il r.d.l. n. 2173 del 31
agosto 1928%2.Si tratta del primo accordo stipulato dall’ltalia in tale
materia e che, nonostante la sua breve operativita®®, merita di essere
ricordato per i principi che in esso vengono elaborati. L'autorita
competente a pronunciare il fallimento e quella del Paese nel quale il
debitore ha la sede principale dei propri affari o, se esercita un’attivita
tramite una societa commerciale, quella del Paese dove questa ha la

8 Vedi Lemontey, Relazione introduttiva del progetto di Convenzione relativa al fallimento, ai concordati
e ai procedimenti affini, in Bollettino delle Comunita Europee, Supplemento 2/82, pag. 101 e segg.

% Medesimo elenco verra ripreso nell’art. 44 del Reg. 1346/2000.

%1 Cosi in Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943, p. 372 e 373.

9 Approfondimenti in Daniele, Il fallimento nel diritto internazionale privato e processuale, Padova 1987,
pag. 193 e segg. e in Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943, p.
335 e 336.

9 |’attuazione dell’Accordi si interruppe in occasione della Seconda Guerra Mondiale e hon venne pil
ripristinata I'operativita.
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sede legale. Il riconoscimento della sentenza dichiarativa di fallimento e
automatico a condizione del rispetto delle forme di pubblicita richieste
dalla legislazione dello Stato contraente in cui deve essere riconosciuta.
Nell’attivo fallimentare vengono compresi tutti i beni mobili e i beni
immobili situati nello Stato di apertura della procedura (purché non ci
sia pregiudizio nei confronti dei creditori aventi un diritto di prelazione),
restano quindi esclusi dalla massa i beni immobili situati in Stati
contraenti diversi, per questi continua a vigere la lex rei sitae. Infine
I’esecutivita della sentenza dichiarativa di fallimento deve essere
richiesta dal curatore prima di poter procedere al qualsivoglia azione
esecutiva;

e La Convenzione tra Belgio e i Paesi Bassi sulla competenza giudiziaria
territoriale, sul fallimento, sull’autorita e sull’esecuzione delle decisioni
giudiziarie, dei lodi arbitrali e degli atti autentici, firmata a Bruxelles il 28
marzo 1925.Questaricalca quanto gia previsto dal precedente negoziato
Franco-Belga®* del 1899 in merito alla competenza del tribunale e agli
effetti della dichiarazione di fallimento ma con una piccola differenza.
Nel caso in cui in nessuno dei territori degli Stati contraenti ci sia il
domicilio o la sede sociale, non & previsto alcun criterio secondario,
qguale quello dello stabilimento. In tali casi ci si deve rifare a specifiche
norme. Particolarita di tale accordo e rinvenibile nella norma che
determina la legge applicabile ai crediti assistiti da privilegi: se questi
gravano su beni mobili vigera il principio della lex fori concursus, se
questi gravano su beni immobili vigera il principio della lex rei sitae®;

e La Convenzione tra la Francia e I'ltalia sull’esecuzione delle sentenze in
materia civile e commerciale, firmata a Roma il 3 giugno 1930e resa
esecutiva in Italia con la legge del 7 gennaio 1932 n. 45.Questo accordo,
come si evince dalla dicitura in capo allo stesso, & di carattere generale,
si applica quindi a tutte le decisioni indistintamente comprese quelle in
materia fallimentare. In particolare al suo interno sono presenti delle
norme espressamente previste, si tratta degli artt. dal 20 a 27, i quali

mirano a regolare il “riconoscimento delle sentenze di fallimento e gli
effetti del procedimento fallimentare, informandosi al criterio di attuare,

per quanto é possibile, I'unita del fallimento sul territorio dei due Stati.

% E dunque anche questa parte dai principi di unita e universalita della procedura.
% Cosi in, Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943, p. 374 e 375
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La Convenzione, per questa parte, si é ispirata anche al progetto di
convenzione internazionale elaborato dalla Conferenza dell’Aia del
1925”%, Tale parte della Convenzione intende estendere I'efficacia di
una dichiarazione di fallimento oltre i confini del territorio in cui questa
viene pronunciata e questo pud essere raggiunto solo attraverso la
disciplina dell’intera procedura e non esclusivamente degli effetti di
determinati atti. | criteri per la determinazione del tribunale competente
a pronunciare una sentenza dichiarativa di fallimento, ai sensi della
Convenzione, sono contenuti nell’art. 20. La lettera dell’articolo
stabilisce che I'autorita competente a dichiarare il fallimento é& il giudice
della Stato in cui un commerciante ha il domicilio o quello dello Stato in
cui si trova la sede sociale. Il successivo art. 21sancisce un altro
importante principio: gli effetti del fallimento dichiarato in uno Stato si
estendono anche nell’atro, senza ulteriore formalita. Il curatore potra
adottare qualsiasi atto di conservazione, di amministrazione o esercitare
qualsiasi azione in rappresentanza dei creditori o del fallito.
All'applicazione di tale principio restano escluse le azione esecutive per
le quali e richiesto I'exequatur della sentenza dichiarativa di fallimento.
Sulla portata di tali norme giurisprudenza e dottrina si sono sempre
dibattute: per la prima le norme comportano una limitazione della
competenza giurisdizionale dei giudici (si parla di competenza
giurisdizionale diretta) mentre per la seconda si tratta di mere regole di
competenza internazionale®’, che riguardano quindi la capacita per i
giudici di riconoscere o meno la sentenza®,. L’art. 24 disciplina quel che
riguarda il sistema della legge applicabile: verra applicata la legge del
luogo di apertura della procedura per la determinazione dei criteri di
distribuzione dell’attivo, la nomina e i poteri dell’lamministratore della
procedura, nonché lo svolgimento della procedura stessa, le sorti degli
atti posti n essere dal debitore successivamente la dichiarazione di
fallimento; per contro verra applicata la luogo in cui i beni si trovano alla
vendita dei medesimi e ai diritti e ai privilegi che gravano sugli stessi. Per
ultimo I'art. 25 consacra il principio della vis attractiva con cursus del

% Cosi si scrive sulla relazione del ministro italiano per gli affari esteri che accompagno il disegno di
legge per I'approvazione della convenzione stessa. Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile
internazionale, Milano, 1943, p. 336 nota 7).

97 Cosi, L. Daniele, Voce Fallimento diritto internazionale privato e processuale, in Encicl. giuridica
Treccani, Vol. Xlll, Roma, 1998, pp. 11 e M. Giuliano, Voce Fallimento (dir. Intern.), in Encicl. del diritto,
vol. XVI, 1967, p. 260 e ss.

% Ampiamente sul punto Daniele, Il fallimento nel diritto internazionale privato e processuale, Padova
1987, pag. 197 e segg.

56



foro che ha pronunciato la sentenza dichiarativa per tutte le questioni
direttamente collegate alla procedura (sono escluse quelle che
riguardano i privilegi, la proprieta, il godimento e I"'uso di immobili).

e La Convenzione Scandinava sul fallimento, stipulata tra la Danimarca, la
Finlandia, la Norvegia, la Svezia e [Ilslanda del nord, firmata a
Copenaghen I’11 novembre 1933. Questa Convenzione merita di essere
ricordata in quanto riesce, per la prima volta, a fare incontrare le
esigenze di piu di due Stati, il negoziato infatti conta ben 5 Paesi
contraenti. Si tratta di un trattato semplice in quanto contiene
esclusivamente norme di competenza giudiziaria indiretta e attua i
principi di territorialita e unita insieme. Questo compromesso viene
raggiunto permettendo I'apertura di procedure accessorie e parallele a
quella principale, qualora il giudice che ha dichiarato il fallimento ha
basato la propria competenza su una circostanza diversa dal domicilio o
la sede. L'accordo al primo articolo stabilisce che la dichiarazione di
fallimento pronunciata in uno degli Stati contraenti produce i suoi effetti
su tutti i beni del debitore che si trovino nei territori dei detti Stati. E
evidente che il principio di universalita sancito verra inevitabilmente
derogato ogni qualvolta si attuera il compromesso appena citato®. La
Convenzione prosegue definendo la legge applicabile all’apertura e
all’lamministrazione della procedura: € quella del luogo in cui & aperta la
procedura, ad esclusione delle azioni riguardanti specifici beni o azioni
per le quali & prevista I'applicazione del principio della lex rei sitae (ad
esempio le azioni dei creditori su beni gravati di pegno o di ipoteca sono
disciplinate dalla legge del luogo in cui tali beni sono situati al momento
dell’apertura del procedimento). Vengono previste inoltre specifiche
norme in merito alle forme di pubblicita e alle forme di cooperazione cui
sono soggetti gli organi della procedura. L’art. 10 sancisce il principio
della vis attractiva concursus alle azioni revocatorie e a quelle che
comportano |'estinzione dei diritti che traggono origine proprio dal
fallimento. Altre due previsione denotano la peculiarita di tale
negoziato, la prima prevede che I'apertura in uno degli Stati contraenti
di un concordato obbligatorio osta I'apertura di un fallimento o altro
concordato obbligatoriol®, la seconda prevede 'applicabilita dell’intera
disciplina anche all'imprenditore civile;

% Sul punto, Micheli, Universalita e territorialita del fallimento nella C.E.E, in Riv. Dir. Proc., 1973, p. 13.
100Cosi in, Giuliano, Il fallimento nel diritto processuale civile internazionale, Milano, 1943, p. 378 e ss.
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e La Convenzione tra Regno Unito e Belgio sulla reciproca esecuzione delle
sentenze in materia civile e commerciale, firmata a Bruxelles il 2 maggio
1934;

e |l Trattato Benelux, tra il Belgio, il Lussemburgo e i Paesi Bassi, firmato a
Bruxelles il 24 novembre 1962, ma mai entrato in vigore!L, Tale Trattato
assume come criterio di competenza il foro del territorio in cui vi € la
sede sociale dell'imprese e il domicilio del debitore. Definisce anche un
criterio sussidiario, quello del luogo in cui si trova uno stabilimento del
debitore. La coesistenza di entrambi i criteri puo comportare il porsi in
essere di conflitti nel momento in cui piu tribunali dichiarassero il
fallimento del medesimo soggetto. In questi casi la Convezione prevede
il ricorso al principio della precedenza (viene riconosciuta
esclusivamente la sentenza del giudice che per primo viene adito).
Questo pero non elimina il rischio di apertura del procedimento in un
foro non funzionale alla procedura. Inoltre si stabilisce il principio della
vis attractiva concursus di “tutte le azioni derivanti direttamente dal
fallimento.

e La Convenzione tra i Paesi bassi e la Germania sul reciproco
riconoscimento e la reciproca esecuzione delle decisioni giudiziarie e di
altri titoli esecutivi in materia civile e commerciale, firmata all’Aia il 30
agosto 1962;

e La Convenzione per il reciproco riconoscimento e l’esecuzione delle
sentenze in materia civile e commerciale tra Italia, Regno Unito di Gran
Bretagna e Irlanda del Nord, firmata a Roma il 7 febbraio 1964. Questa
Convenzione rientra nel novero di quelle che disciplinano il
riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni in generale non facendo
espressamente cenno alla materia fallimentare. Proprio tale assenza
porta la dottrina ad adottare pareri non uniformi in merito
all’applicabilita della stessa alle sentenze dichiarative di fallimento.
L’accordo contiene mere norme di competenza internazionale: questa
sussiste solo nel caso in cui sia prevista dall’ordinamento dello Stato in
cui e richiesto il riconoscimento;

101approfondimenti in Daniele, Il fallimento nel diritto internazionale privato e processuale, Padova
1987, pag. 228 e segg.
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e La Convenzione tra Belgio e Austria sul fallimento, il concordato e al
dilazione di pagamento, firmata a Bruxelles il 16 luglio 1969. Tale
Convenzione viene definita un trattato duplice, in quanto contenente
norme di competenza giurisdizionale diretta. Originale € la previsione
per la quale il debitore o i creditori non devono essere necessariamente
cittadini degli stati contraenti.

Il Trattato tra Germania e Austria in materia di fallimento e concordato,
firmato a Vienna 25 maggio 1975;

e La Convenzione tra Italia e Austria in materia di fallimento e concordato,
firmata a Roma il 12 luglio 1977%%%; Questo accordo si basa sui principi
dell’unita dell’universalitadel fallimento e, a differenza della
Convenzione italo-francese del 1930, non comporta dubbi circa la
portata del contenuto: si tratta di norme che regolano la competenza
giurisdizionale. Le lettere degli articoli sono ben chiare ed eliminano
qualsivoglia dubbio in merito. L'art. 2 sancisce che “le procedure
previste dalla presene convenzione ed iniziate in uno degli Stati
contraenti estendono i loro effetti nel territorio dell’altro Stato
contraente” mentre l'art. 4 vieta qualsiasi iniziativa qualora nell’altro
Stato contraente sia gia stata iniziata altra procedura. La competenza
spetta ai giudici dello Stato ove & posto il “centro degli affari del
commerciante o la sede della societa commerciale” ed in mancanza ove
guesti posseggono uno “stabilimento”. Il riconoscimento delle sentenze
e coerentemente automatico mentre la dichiarazione di efficacia € da
eseguirsi secondo le norme dello Stato in cui & richiesta, la stessa
convenzione pero non definisce quelle che sono le azioni che richiedono
guesto tipo di dichiarazione, sicuramente risulta necessaria per le
procedere a qualsiasi esecuzione forzata. Per ultimo viene definito il
principio della vis attarctiva concursus per tutte le controversie derivanti
dalla sentenza di fallimento.

e La Convenzione tra la Francia e I’Austria sulla competenza giudiziaria, sul
riconoscimento e sull’esecuzione delle decisioni in materia di fallimento,
firmato a Vienna il 27 febbraio 1979. Il contenuto di tale Trattato
riprende quello della precedente convenzione stipulata dall’Austria con

102 Resa esecutiva con la L. n. 612 del 14 ottobre 1985
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il Belgio nel 1969, quel che maggiormente rileva & che la definisce il
concetto di centro degli affari del debitore, il quale verra poi ripreso nel
progetto di Convenzione relativa al fallimento, ai concordati ed ai
procedimenti affini del 1980 e di matrice europea.

Da questa breve analisi risultano evidenti tanto i meriti tanto I'inadeguatezza,
nel concreto, dei risultati raggiunti da queste Convenzioni. E vero, sono una
spinta per le successive elaborazioni, ma altro non fanno che sottolineare
ancora una volta le diversita e le contraddizioni poste da uno sviluppo settoriale
e non uniforme dei diritti interni.

2.2 Il progetto di Convenzione relativa al fallimento, ai concordati ed ai
procedimenti affini del 1980103

Tale progetto € il primo, vero e proprio tentativo a livello comunitario di
disciplinare gli effetti di un fallimento che acquisisce connotati internazionali. Si
tratta di un progetto frutto di ben 20 anni di studi e di ricerca di soluzioni che
coniugassero le esigenze della Comunita con la sovranita di ogni singolo Stato. |
progetti che si sono susseguiti sono diversi ma la stesura finale € giunta solo nel
1980. E dunque, fondamentale effettuare un’analisi di quello che & stato il
punto di partenza della disciplina per capire I'effettiva portata della soluzione
odiernal®,

Questo elaborato affonda le sue radici in quelle che sono le singole Convenzioni
bilaterali stipulate tra gli Stati appartenenti all’area della Comunita europea. |
gruppo di lavoro & partito proprio dalle singole esperienze!® degli Stati
contraenti e dalle deficienze delle soluzioni raggiunte per elaborare un progetto
che andasse ad uniformare le disposizioni in materia di fallimento
internazionale!®, Come per i precedenti risultati raggiunti tra i singoli Stati, si &

103 || testo & pubblicato nel Supplemento 2/82 al Bollettino delle Comunitd Europee e in Giur. Comm.le,

1981, I, p. 483 ss., in appendice in Daniele, Il fallimento nel diritto internazionale privato e processuale,
Padova, 1987.

104 A conferma di questo la numerosissima dottrina in merito: Daniele, Il fallimento nel diritto
internazionale privato e processuale, Padova, 1987; Gallesio-Piuma, Aspetti sostanziali del progetto di
convenzione sul fallimento e sulle altre procedure concorsuali, in L’influenza del diritto europeo sul diritto
italiano, a cura di Cappelletti e Pizzorusso, Milano, 1982, p. 319 e ss.; Colesanti, Aspetti processuali del
progetto di convenzione sul fallimento e sua incidenza nel diritto italiano, in L’influenza del diritto
europeo sul diritto italiano, a cura di Cappelletti e Pizzorusso, Milano, 1982, p. 435 e ss.

105 Da sottolineare comunque che la portata di tali esperienze & limitata, la complessita della materia ha
da sempre comportato innanzitutto un esiguo numero di negoziati ma, soprattutto, un limitato numero
di casi concreti in cui tali norme potessero essere applicate. E evidente I'impossibilita, nel concreto, di
misurare la bonta delle soluzioni raggiunte.

106 Come precedentemente illustrato tali Convenzioni sono caratterizzate da differenze molto profonde.
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scelto lo strumento della Convenzione di diritto internazionale privato e
processuale. Esiste pero un netto progresso: si tratta di una disciplina molto
dettagliata che affianca norme di conflitto di legge o di competenza
giurisdizionale, a norme di diritto materiale uniforme. Questo sviluppo era
necessario per raggiungere I'obiettivo che ci si era posti: “dare effetto, sul piano
europeo, ai fallimenti, disciplinando i conflitti tra leggi e giurisdizioni di Stati

contraenti” 1%’

, in altre parole, la formulazione di regole volte ad evitare la
possibile apertura, in piu Stati, di una pluralita di procedure concorsuali nei
confronti di un medesimo soggetto e cercando, per quanto possibile, di
rispettare le singole sovranita nazionalil®. L’elaborazione di un tale sistema
normativo doveva permettere di raggiungere lo scopo ultimo del progetto: “il

miglioramento della posizione dei creditori nel mercato comune”%.

La Convenzione non poteva che basarsi, quindi, sui principi dellUNITA’ e
del’lUNIVERSALITA’ 1% del fallimento!!!. Le profonde divergenze nei singoli
ordinamenti in merito alle norme sulla competenza giurisdizionale, su quella
legislativa e sulla procedura di riconoscimento e di esecuzione delle sentenze di
fallimento hanno richiesto la definizione di un complesso sistema di regole di
conflitto di legge e di giurisdizione. Questi principi perdo non potevano essere
perseguiti, pienamente, solo attraverso un sistema di tali norme di conflitto.
Questo deve, necessariamente, essere accompagnato da una serie di
disposizioni uniformi che sovrastino le norme interne. Ma la legge uniforme se
da un lato sostiene l'unita, dall’altro crea ancor maggiori problemi, ulteriori
conflitti: tra quelle interne e quelle delle convenzione. | redattori della
Convenzione, dopo una serie di tentativi fallimentari capirono che il problema
risiedeva proprio nell’elevato numero di norme di questo generel!?.Nella

197 Lo si leggeLemontey, Relazione introduttiva, nel Supplemento /82 al Bollettino delle Comunita
Europee, p. 48.

108 Cosi, Vanetti, |l recente progetto comunitario di convenzione sul fallimento, in Giur. Comm.le, 1980,
p. 677.

109 13 si legge nel “Parere della Commissione del 10 dicembre 1981 concernente il Progetto di
convenzione relativa al fallimento, ai concordati ed ai procedimenti affini (81/1068 CEE)” in Gazz. Uff.
Com. eur., n. L391/23 del 31 dicembre 1981 al n. 3.

110 |n merito all’adozione di tali principi in materia fallimentare, dalle prime Convenzioni a cavallo tra il
XIX e XX secolo, descritte nel precedente paragrafo, fino alla stesura provvisoria del 1970 di tale
convenzione comunitaria, se n’e occupato ampiamente Micheli in Unita ed universalita del fallimento
nel progetto di convenzione relativo al fallimento, ai concordati e alle procedure analoghe nella C.E.E, in
Banca borsa, 1971, p. 557 e ss. e in Universalita e territorialita del fallimento nella C.E.E., in Riv. Dir.
Proc., 1973, p. 165 e ss.

11syl punto & da precisare che non & data specifica motivazione della scelta di tali principi nella
relazione introduttiva, il redattore si limita a dire che questa & avvenuta all’'unanimita una volta scartata
I'idea di pervenire ad un’armonizzazione dei singoli disposti nazionali ai sensi dell’art. 100 del Trattato di
Roma.

12 Oltre i gia citati problemi connessi all'ingresso di nuovi Paesi membri.
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versione definitiva del 1980, infatti, vengono ridotte ad un numero molto
esiguo.

Lo stesso autore della relazione si preoccupa di definire con esattezza i due
principi ispiratori, proprio per sottolineare le difficolta che il loro
raggiungimento comporta: “I'unita del fallimento significa precisamente che, in

presenza di piu decisioni, una sola verra riconosciuta sul piano europeo in

applicazione delle regole di cui agli articoli 57 e 58, e verra eseguita” mentre il

“principio di universalita del fallimento, corollario di quello dell’unicita, si trova
chiarito piu particolarmente agli articoli 20 e 34, a proposito degli effetti del
fallimento.”

Il testo finale della Convenzione si articola in 9 titoli e comprende un totale di 87
articoli, 2 allegati. Il primo allegato comprende 3 norme di diritto uniforme
destinate a sostituire le corrispondenti norme all’interno dei singoli ordinamenti
nazionali. Infine un protocollo formato a sua volta da 14 articoli il quale
contiene gli elenchi degli istituti ai quali la convenzione si riferisce Stato per
Stato (ad esempio I'elenco delle procedure, delle decisioni e atti da pubblicare
secondo le forme richieste, gli organi preposti alla gestione delle procedure),
nonché precisazioni e definizioni per facilitare I'interpretazione e I'applicazione
uniforme del disposto della Convenzione. Fondamentale importanza del
Protocollo, come rilevato dallo stesso autore, € quella di dare elasticita
all'indicazione delle denominazioni procedurali o alla designazione delle
autorita nazionali: devono poter essere facilmente modificati con una semplice
dichiarazione senza intaccare I'intero meccanismo della Convenzione.

2.2.1. Titolo I - campo di applicazione e disposizioni generali

Il primo titolo determina la portata della Convenzione stessa, essa si applichera
a tutti i procedimenti sia di natura liquidatoria, elencati nell’art. |, lettera a) del
protocollo, sia di natura conservativa, elencati nell’art. |, lettera b) del
protocollo. Inoltre & irrilevante la cittadinanza dei soggetti coinvolti per evitare
discriminazioni tra debitori, creditori o terzi. Tale precisazione € necessaria per
rispettare quanto disposto dall’art. 7 del Trattato di Roma (nella sua versione
originaria): nell’applicazione del Trattato e vietata qualsivoglia discriminazione
basata sulla nazionalita.

L’eterogeneita del campo di applicazione € evidente, come lo sono i problemi
che questo pud comportare. Mentre per le procedure meramente liquidatorie
le discipline dei singoli stati sono pressoché simili, almeno per quanto riguarda i
presupposti di apertura, per le procedure conservative si apre un quadro
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ampissimo. Ogni Stato, nel tempo, ha elaborato le piu diverse procedure volte
alla conservazione del patrimonio, al risanamento o alla prevenzione al
fallimento a seconda della linea politica, sociale ed economica intrapresa dalla
singola legislazione.Questo si sostanzia, poi, in procedure talvolta giudiziarie,
talvolta amministrative, talvolta di natura mista. Il problema & sottolineato dagli
stessi autori del progetto, questo lo si evince dal fatto che la disciplina prevista
fa espresso riferimento al fallimento e solo per analogia questa si applichera

anche a tali procedimenti'®3,

Per completare il campo di applicazione € necessario leggere congiuntamente
all’art. 1 anche I'art. 11 e 15 i quali determinano una serie di azioni che hanno
origine diretta dal fallimento e che per tale ragione sono soggette alla disciplina
della Convenzione stessa (tale principio & definito vis attractivaconcursus).

Escluse dal campo di applicazione sono le imprese di assicurazione, le quali per
la loro particolare attivita sono sottoposta ad una disciplina specifica.

E da notare in particolare che dal punto di vista materiale la norma non richiede
come condizione di applicabilita che il fallimento abbia connotati internazionali,
guesto e giustificato dal fatto che al momento di apertura del fallimento non e
dato sapere se la procedura avra o meno effetti transazionali. Una limitazione
del genere andrebbe in contrasto con il principio di universalita: una volta
aperta la procedura questa deve estendere suoi effetti su tutti i beni e su tutti i
rapporti posti in essere dal debitore indipendentemente dalla possibilita di
individuarli immediatamente, il fallito potrebbe altrimenti beneficiare del
carattere inizialmente nazionale della procedura®*,

L'art. 2 sancisce il principio della unicita, universalita ed esclusivita della
procedura: un solo procedimento, in linea generale, deve essere eseguito e il
provvedimento preso in uno Stato produce i suoi effetti, di diritto, negli altri
Stati e vieta I'apertura in detti altri Stati di qualsivoglia procedura prevista dalla
Convenzione, finché la prima non sia conclusal®>. Tale disposizione non esula
dalla possibilita che, nel medesimo Stato possano essere iniziate piu procedure
ma soprattutto non elimina in modo assoluto la possibilita che piu procedimenti
vengano intrapresi nel caso in cui piu fori, di Stati diversi, si ritengano

113 Sul punto, Daniele,ll fallimento nel diritto internazionale privato e processuale, Padova, 1987, p. 239 e
ss.

14 emontey, relazione cit. p. 48 e ss.

115 Cosi si esprime; Lemontey relazione p. 53
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competenti. Ed & proprio su questo punto che la Convenzione gioca un ruolo
fondamentale, al successivo titolo fornira una serie di disposizioni di conflitto.

2.2.2. Titolo II - competenza giurisdizionale

Il principio dell’unita, in tale titolo, si concretizza con la statuizione di regole di
competenza giurisdizionale diretta e generale!!®. Tali criteri permettono di
individuare lo Stato dei giudici competenti a pronunciare un fallimento che
abbia di diritto effetto negli altri Stati contraenti.Non permettono invece di
individuare anche quale giudice, all'interno della singola giurisdizione e
competente, per fare cid bisognera rifarsi alle norme interne. Il criterio
principale & quello del centro degli affari del debitore!!’ (art. 3), in assenza di
guesto in un Paese contraente ci si rifara a quello della dipendenza (art. 4). Vista
la portata della norme il gruppo di lavoro ha indirettamente sancito due norme
di diritto uniforme in merito alla definizione di tali criteri in modo da evitare il
porsi in essere di controversie. Se nel territorio degli Stati membri non
sussistono nessuno di questi, non significa che il fallimento non potra essere
dichiarato, se la legge lo consente, ma semplicemente che tale procedimento
non é idoneo a estendere i suoi oltre i confini nazionali (art. 5).

Nei successivi articoli, dal 6 al 9, vengono disciplinati i conflitti che si pongono in
caso di trasferimento tanto del centro egli affari quanto della dipendenza.Tali
norme risultano essere essenziali per contrastare i possibili fenomeni di forum
shopping, posto che in materia fallimentare la competenza giurisdizionale
implica anche la competenza legislativa, un soggetto potrebbe essere indotto a
trasferire il suo centro degli affari (o dipendenza) per usufruire di un
trattamento piu favorevole ma sempre nel rispetto dei principi di liberta di
circolazione di persona, beni e capitali alla base del progetto comunitario.

Gli articoli 13 e 14 sono dedicati alla risoluzioni di conflitti di giurisdizione siano
essi positivi che negativi e a seconda di specifici casi che si possono porre in
essere.

Tale titolo sancisce un’ulteriore principio fondamentale su cui € imperniata la
Convenzione: quello della vis attractivacon cursus.Adottato da molti diritti
interni,si traduce in una regola di competenza internazionale, e dunque altro

116 Come precisato dalla stessoLemontey, 'adozione di norme di competenza internazionale o indiretta
non si sarebbero conciliate con il principio dell’unita, in particolare per |'effetto automatico della
sentenza dichiarativa di fallimento.

117 Tale criterio non & una novita in ambito internazionale, era gia stato adottato in numerose occasioni,
anche se talvolta con il termine di sede principale degli affari, in lavori dell’'Institut de droit International
nel 1894, nella Convenzione italo francese del 1930 e nella Convenzione franco-austriaca del 1979.
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non e un corollario del principio di unita e universalita del fallimento. Secondo
tale principio al tribunale fallimentare spetta la trattazione e la decisione di
tutte le cause che abbiano ad oggetto pretese cha trovano la propria origine dal
fallimento, si tratta di una competenza esclusiva dello Stato in cui si trova il
tribunale che ha aperto la procedura e generale: la concentrazione
rationaemateriae rimane, logicamente, disciplinata dalla legge interna.
Obiettivo del legislatore e infatti quello di far si che tutte questo tipo di azioni
siano trattate dallo stesso giudice che ha aperto la procedura. L’art. 15 elenca

tassativamente quali sono queste azioni!*®

, per tutte quelle diverse si applichera
la convenzione generale, sia per la definizione della competenza giurisdizionale,
sia per il riconoscimento e |‘esecuzione delle decisioni. Rientrano
nell’applicazione di tale principio anche le azioni contenute all’art. 11: il
tribunale dello Stato in cui e aperto il fallimento & tenuto a conoscere delle
azioni di responsabilita per la gestione sociale contro i dirigenti della societa o
delle persone giuridiche e delle azioni relative alle obbligazioni sociali di una
societa o persona giuridica per le quali risponda ogni socio illimitatamente e

solidalmente, compreso estensione del fallimento a tali soggettil®°.

2.2.3. Titolo III - legge applicabile

Questo titolo, insieme al successivo, ha lo scopo di determinare la legge
applicabile allo svolgimento della procedura e agli effetti extranazionali della
stessa.

La determinazione della legge applicabile alla procedura ¢ diretta conseguenza
di quanto previsto per la competenza giurisdizionale: ai sensi dell’art. 17 la legge
applicabile &€ quella dello Stato del giudice competente a dichiarare il fallimento
ai sensi dei precedenti articoli, si tratta del cd. Principio della lex fori
concursus??, La lex fori***dunque si applichera per individuare i presupposti,
oggettivi e soggettivi, di apertura di una procedura, i soggetti che possono
proporre istanza di fallimento, quali sono le forme in cui la sentenza puo essere
dichiarata, i mezzi di impugnazione della stessa, I'intero procedimento, le
condizioni di nomina e le attribuzioni degli organi preposti al fallimento, le
condizioni per linsinuazione dei crediti e le modalita di chiusura della
procedura. Per quanto riguarda la disciplina degli effetti del fallimento nei

18 emontey nella Relazione cit., p. 64, precisa che le azioni originate dal fallimento sono quelle che
attengono alla determinazione dell’attivo o del passivo fallimentare, nonché la sua gestione.

119 Secondo lo stesso Lemontey, Relazione cit., p. 61

120 | ’applicazione delle norme di tale Convenzione portano ad una coincidenza tra la lex fori e la
lexconcursus, per tale motivo si parla spesso di lex fori concursus.

1215j tratta della legge interna dell’ordinamento ad esclusione del suo sistema di diritto internazionale
privato, Lemontey, Relazione cit., p. 58.
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confronto dei terzi si applichera, ai sensi dell’art. 18 c.2 la legge regolatrice del
rapporto vigenti nello Stato in cui e stato dichiarato il fallimento e dunque
comprese le norme di diritto internazionale privato. Esistono pero delle deroghe
all’applicazione di tali principi, queste sono contenute nel successivo titolo,
specificatamente dedicato.

2.2.4. Titolo IV - effetti generale del fallimento
Il contenuto di tale titolo € molto eterogeneo, in quanto non si limita a
disciplinare gli effetti del fallimento e le deroghe al principio alla lexconcursus

122

che liregola*“*, ma anche i poteri conferiti agli organi preposti alla procedura.

123 sono dedicati alla definizione degli effetti, scaturenti da una

| primi articoli
dichiarazione di fallimento, che possono o meno dipendere da determinate

forme di pubblicita.

Gli effetti del fallimento che si pongono in essere indipendentemente da
qualsiasi forma di pubblicita e quindi che, di diritto, si realizzano nel momento in
cui si ha la sentenza dichiarativa, sono:

e Lo spossessamento del debitore, nei modi previsti all’art. 34;

e |l divieto nonché la sospensione dell’esercizio di azioni individuali,
compresi i procedimenti esecutivi sui beni compresi nell’attivo
fallimentare, da parte dei creditori situati in Stati diversi da quello di
apertura del procedimento; sono esclusi da questo divieto i creditori i cui
crediti sono assistiti da garanzia reale mobiliare o immobiliare?4;

e Interruzione delle prescrizioni.

Gli effetti del fallimento che si pongono in essere solo dopo che il curatore ha
adempiuto agli obblighi di pubblicitd previsti dall’art. 26>, sono quelli nei
confronti dei terzi: “il fallimento produce effetto nei confronti dei terzi a
decorrere dall’ottavo giorno successivo alla pubblicazione nella Gazzetta
ufficiale delle Comunita europee.” Tutti gli atti compiuti dopo tale scadenza

122 precedentemente sancito all’art. 18.

123 pal 20 al 28.

124 syl punto I'autore della Convenzione ha statuito una particolare tutela dei creditori privilegiati situati
in Stati diversi da quello di dichiarazione del fallimento, questo sempre in ragione del fatto che non puo
essere sancita una disciplina uniforme stante le profonde diversita tra i singoli ordinamenti.

125 3 lettera dei primi due commi dell’art. 26 cosi dispone: “Alla pubblicita del fallimento provvede il
curatore, facendo pubblicare nella Gazzetta ufficiale delle Comunita europee un estratto della sentenza dichiarativa
di fallimento. Il curatore deve provvedere a tale pubblicazione quando in uno Stato contraente diverso da quello in
cui il fallimento e dichiarato si trovi una dipendenza del fallito, nonché in tutti i casi in cui il giudice che ha
dichiarato il fallimento abbia cosi di-sposto. Il curatore puo sempre provvedere a detta pubblicazione ove lo ritenga
opportuno. ... Negli Stati contraenti diversi da quello in cui ¢ dichiarato il fallimento il curatore deve provvedere all'
iscrizione della relativa sentenza nei registri delle imprese in cui il fallito & iscritto.”
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diventano inopponibili nei confronti della massa creditoria qualora siano ad essa
pregiudizievoli. Gli stessi atti compiuti prima o nei successivi 7 giorni dalla
pubblicazione sono ugualmente inopponibili se il terzo era a conoscenza del
fallimento o avrebbe dovuto esserne ragionevolmente a conoscenza. Se la legge
del fallimento prevede I'inopponibilita di determinati atti compiuti prima della
dichiarazione, questa si applica anche a quegli atti compiuti nei successivi 8
giorni dalla pubblicazione della sentenza.

Gia in questi primi articoli & possibile individuare una deroga al principio della
lexconcursus: all’art. 28 si determina che gli effetti del fallimento sui diritti
relativi a beni soggetti a iscrizione, come anche le garanzie, si applichera la legge
del luogo in cui il registro & tenuto e dunque come se il fallimento fosse
pronunciato in quello Stato?®.

Nei successivi articoli (dal n. 29 al n. 33) vengono individuati i poteri del
curatore, le modalita per procedere all'insinuazione dei crediti, la possibilita di
continuazione dell’attivita dell'impresa nonche la liquidazione dell’attivo ai sensi
della lexconcursus. Importante sottolineare che il curatore dovra osservare la lex
loci nell’esercizio dei poteri conferitegli.

L’art. 34 consacra il principio dell’universalita: il fallimento produce effetto nei
confronti di tutti i beni del fallito esistenti negli Stati contraenti. Esistono due
deroghe a tale principio e sono sancite dallo stesso articolo: la prima riguarda
I’esclusione dei beni sopravvenuti dopo la dichiarazione quando la legge del
luogo in cui viene dichiarato aperta la procedura la prevedel?’ e di tutti quelli
che vengono esclusi dalla massa fallimentare, per causa diversa dalla
precedente, dalle singole legislazioni degli Stati in cui essi si trovano. Per quanto
riguarda i beni situati in Paesi terzi, come precisato nella relazione, questi
faranno parte dell’attivo soltanto nella misura in cui la legge del fallimento lo
prevede.

Il resto del titolo & dedicato agli effetti del fallimento sugli atti giuridici, i
contratti in corso, i privilegi, le garanzie e i crediti della massa. Tali norme si
concretizzano in una serie di deroghe al principio generale sancito dall’art. 17 in
merito alla legge applicabile. Si tratta di atti e contratti?® che per la loro

126 per tali beni sara necessaria una lettura congiunta degli art. 27 e 28 per determinare il momento in
cui la sentenza dichiarativa di fallimento produce i suoi effetti nei confronti dei terzi e per quanto
riguarda I'opponibilita o meno degli atti da questi compiuti.

127 |’unico caso di applicazione concreta di tale disposizione si ha solo per la Germania.

128 || riferimento & in particolare ai contratti di lavoro, di locazione, di compravendita.
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129 & opportuno che vengano disciplinati dalla legge dello Stato in cui i

natura
beni si trovano o dove il contratto o la garanzia e stata stipulata. La
differenziazione delle legislazioni nazionali in materia ha richiesto, da parte del
redattore, di affiancare norme di diritto uniforme alle, privilegiate, norme di
risoluzione di conflitto di legge. Esempi di questo tipo si riscontrano nella
trattazione dell’istituto della compensazione, dei contratti di vendita mobiliare
con riserva di proprieta o per alcuni aspetti, ma importanti, riguardanti i privilegi
e le garanzie.

Le deroghe previste in materia di privilegi e garanzie, hanno reso obbligatoria la
scelta di adottare il principio per cui la liquidazione dell’attivo non potra
avvenire cumulando in un’unica massa attiva tutti i beni pervenuti al curatore
ma dovranno costituirsi una masse parziali attive e passive (disposte dall’art. 43)
tante quanti sono gli Stati contraenti nel cui territorio si trovano i beni in
guestione. Questo significa che non solo la costituzione delle masse ma anche la
successiva liquidazione dovra avvenire ai sensi della lex rei sitae. Percorrendo
guesta via si e in qualche modo leso il principio di unita che guida l'intero

130 'ma il redattore I’ha ritenuto

progetto, privilegiando quello della territorialita
un prezzo da pagare per il raggiungimento di una soluzione accettabile a livello
comunitario; I'alternativa sarebbe stata uniformare la disciplina delle garanzie e
dei privilegi, impresa per il momento impossibile. Una simile soluzione pero
pone in essere un ulteriore problema da risolvere: una relazione tra tali
sottomasse deve in qualche modo essere regolata alla luce di quel principio di
unita ispiratrice della Convenzione. Per rispondere a tale esigenza & stato
necessario istituire delle norma di diritto uniforme. La piu significativa & quella
all’art. 44 n. 2, in materia civile e commerciale: i titolari di diritti di credito sorti
prima della dichiarazione di fallimento possono invocare, sui beni situati in
ciascuno degli Stati contraenti, i diritti sulla massa o i privilegi generali che la
legge di ciascuno Stato prevede per tali tipologia di crediti, si potra assistere

quindi ad una sorta di moltiplicazione di privilegil3!

a scapito dei creditori
chirografari. Importanti sono anche quelle previste per i crediti delle
amministrazioni pubbliche e il caso in cui un medesimo credito assistito da un

medesimo privilegio generale possa essere soddisfatto simultaneamente da piu

129 5j parla di considerazioni di natura sociale o di sicurezza dei traffici, oltre che per effetto della scelta
imposta dall’applicazione delle norme di diritto internazionale privato, cosi si legge in Gallesio-Piuma,
op. cit., p. 356.

130 come espressamente dichiarato dallo stesso Lemontey, Relazione cit., p. 85.

131 Cosi in Daniele, op. cit. p. 299 e segg.

68



masse contabili. Il titolo infine, si chiude con una serie di disposizioni in merito
alla ripartizione dell’attivo.

2.2.5. Titolo V - riconoscimento ed esecuzione

Tale titolo afferma, in linea con quanto disposto dall’art. 2, il principio del
riconoscimento automatico e della relativa esecuzione delle decisioni relative
all’apertura e allo svolgimento delle procedure, disciplina eventuali conflitti di
competenza e il sistema delle opponibilita. Questa sezione della Convenzione e
di fondamentale importanza per il raggiungimento degli obiettivi che il
redattore si era fissato: non si pud immaginare di ottenere quell’unicita della
procedura in assenza di una disciplina che riguardi il riconoscimento e
I’esecuzione di una sentenza. Questo processo deve essere il piu rapido
possibile in modo tale che il fallimento venga ad assumere un carattere
comunitario nel rispetto della par condicio creditorium e degli interessi
economico e sociali delle singole realta e dell’intera Comunita.

Dalla lettura dell’art. 5632 si evince che, oltre al riconoscimento di diritto
dell’apertura di una procedura (rientrante tra quelle citate nell’art. | del
Protocolla allegato), delle decisione sulle controversie concernenti la qualifica e
i poteri del curatore, nonché i concordati omologati, sono allo stesso modo
riconosciute le decisioni riguardanti la sospensione delle azioni giudiziarie
individuali i procedimenti esecutivi e lo stato passivo. Per contro non
rientreranno tra questa categoria le decisioni che:

e Non rientrano nel campo di applicazione della Convenzione;

e Quelle che sono espressamente escluse dalla Convenzione stessa e tutte
quelle che non vengono menzionate in alcun modo®33;

e Quelle che, a norma della Convenzione, hanno una portata solo

territoriale!34.

Successivamente vengono disciplinate in dettaglio le procedure per la
risoluzione di eventuali conflitti che possono porsi in essere nel caso in cui piu

132 5yl punto, Lemontey, Relazione cit., p. 96 e ss.

133 Alle quali si applichera la disciplina generale ai sensi dell’art. 67. Si tratta essenzialmente di decisioni
prese contro terzi, pertanto il Comitato ha ritenuto che debbano rimanere disciplinate dalle disposizioni
generali della Convenzione del 27 settembre 1968, come se fossero delle decisione prese
indipendentemente dal fallimento. La procedura generale si differenzia dal quella fallimentare per il
fatto che viene richiesta una formula di exequatur.

134 5i vedano le previsione previste agli art. 5 (competenza territoriale), 10 c. 2 (fallimento del non
commerciante o del piccolo imprenditore), 66 (fallimento territoriale in caso di accoglimento
dell’opposizione).
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tribunali si pronuncino in merito allo stesso soggetto e quella d’opposizione ad
una sentenza dichiarativa di fallimento.

Dalla lettura di tali norme risulta evidente come i redattori si siano lasciati
abbagliare dall'idea aprioristica di unita e universalita del fallimento
dimenticando quelli che sono i problemi pratici che si incontrano. Risulta, infatti,
non del tutto risolutiva la soluzione adottata in caso di conflitto positivo di
competenza: la mancanza di un exequatur lascia alla sola buona volonta dei
giudici l'instaurarsi di una sola procedura. Anche il sistema di opposizione
previsto & alquanto limitato a soli casi per cosi dire eccezionali: &€ proponibile
solo nei confronti della dichiarazione di fallimento e per determinati motivi
espressamente previsti (contrarieta della sentenza all’ordine pubblico o
violazione del diritto alla difesa del debitore). Quel che forse pil manca in
guesto sistema € la possibilita di porre eccezione al riconoscimento e
all’esecuzione delle sentenze pronunciate da un giudice internazionalmente
incompetente, posto che e la legge del luogo del tribunale che apre la
procedura a determinare la legge applicabile all'intera procedura®®®. Questo ha
come conseguenza la possibilita di apertura di piu procedimenti in capo al
medesimo soggetto o che quest’ultimo si trovi nella posizione di poter
beneficiare di fori piu benevoli.

2.2.5. Titoli VI, VII, VIII, IX

Il gruppo di lavoro ha voluto assicurare I'uniformita anche sotto il punto di vista
dell’interpretazione, questa infatti e affidata alla Corte di giustizi delle Comunita
europee. Gli articoli da 70 a 74 del titolo VI — interpretazione della Corte di
Giustizia, definiscono la competenza della Corte di giustizia, i giudici competenti
ad adirla e le modalita per proporre ricorso. Le materie su cui pud pronunciarsi
sono le norme contenute nella Convenzione, nel protocollo e nell’allegato |I.
Infine gli ultimi titoli**® forniscono delle disposizioni pratiche per I'entrata in
vigore dell’opera stessa. Si tratta di disposizioni in merito alla sua irretroattivita,
ai rapporti con le precedenti Convenzioni in materia e le modalita di adesione e
rettifica della stessa.

135 Rimane la possibilita di porre eccezione alla sentenza dichiarativa da parte del debitore nella fase nel
contradditorio pre-fallimentare oppure con i mezzi di impugnazione interni, previsti dall’art.Xll del
protocollo. Ma la portata rimane comunque molto limitata.

136Titolo VII — disposizioni transitorie, Titolo VIII — rapporti con le altre convenzioni, Titolo IX —
disposizioni finali.
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Un giudizio finale su tale progetto non puo prescindere dalla considerazione che
questo lavoro altro non e che la prima pietra del lungo cammino verso la
creazione di una disciplina comunitaria. L'obiettivo di tale progetto risulta
infatti non essere direttamente quello di dare una prima versione di tale
disciplina; deve essere un percorso graduale, che segua e accompagni passo
dopo passo ogni singolo ordinamento che entri a far parte della Comunita. Il
primo passo, nonostante le possibile critiche, &€ quello di estendere I'effetto di

una procedura aperta in uno Stato contraente anche in tutti gli altri%’.

2.3 La Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del
fallimento del Consiglio d’Europa - cd. Convenzione di Instanbul138

Il Consiglio d’Europa inizia I'elaborazione di questo progetto agli inizi degli anni
’80 in corrispondenza del fallimento della Convenzione in tale materia proposta
dalla CEE. Il Consiglio fece tesoro di quelli che furono gli errori commessi dalla
Comunita e decise di elaborare un proprio progetto con l'intento innanzitutto di
estendere alcuni aspetti di quella iniziativa agli altri Paesi europei membri del

139 ¢ di presentare una Convenzione molto pill incisiva e dai caratteri

Consiglio
innovativi. Dovettero trascorre 10 anni prima di giungere ad una versione

definitiva che soddisfacesse le esigenze espresse dagli Stati.

La principale novita riscontrata e che segno un vero e proprio punto di svolta
nella materia & il superamento del principio di unita e universalita della
procedura, per privilegiare quello della UNIVERSALITA” PARZIALE: in capo allo
stesso debitore potranno essere aperte piu procedure in diversi Stati. Inoltre
viene inserito (rispetto al testo originale??) I'art. 40 il quale permette ad ogni
Stato contraente di porre riserva alle disposizione contenute nel Capitolo Il
(esercizio di alcuni poteri del curatore) e il Capitolo Il (fallimenti secondari).

Tali novita danno alla Convenzione quel carattere di flessibilita richiesto da molti

Stati, i quali anche in occasione della proposta Comunitaria si erano opposti a

norme che limitavano ampiamente il principio di territorialita 4!,

137 sulle considerazioni conclusive si veda Jorio, Voce fallimento nel diritto comunitario, in Dig. Disc. priv.,
Sez. comm., VOL. V, Torino, 1990, p. 448 e ss.

138 | 3 versione ufficiale si legge in Council of Europe, Treaty Series, n. 136.

39| Consiglio d’Europa conta molti pil Paesi membri rispetto a quelli della Comunitd Economica
Europea, lo si evince semplicemente dalla lettura degli allegati che indicano Paese per Paese le
procedure e i soggetti ai quali la Convenzione si riferisce.

140 Lo si legge in Il Fall., 1985, p. 1235 e ss.

141yl punto Proto, Progetto di Convenzione Europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento —
commento, in Il Fallimento, n. 11/1989, pag. 1079.
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Il risultato € una Convenzione che, come si legge nel preambolo della stessa,
mira a “ garantire un minimo di cooperazione giuridica regolando alcuni aspetti
internazionali del fallimento, quali il potere degli amministratori e i liquidatori
del fallimento di agire al di fuori del territorio nazionale, possibilita di ricorrere
per I'apertura di fallimenti secondari su territorio di altre parti contraenti e la
possibilita per i creditori di insinuare i loro crediti nei fallimenti aperti

all’estero” 142,

Si tratta dunque di una Convenzione “d’entre-aide”**, di collaborazione
reciproca tra Stati strutturata in una forma meno ambiziosa e diversa rispetto a
quella del progetto CEE#4,

Nonostante non sia destinata a divenire diritto positivo I'importanza di tale
iniziativa fu fondamentale, pose le basi su cui si fondarono i seguenti progetti
europei, La Convenzione Comunitaria sulle procedure d’insolvenza del 1995 e il
Reg. 1346/2000.

La Convenzione si struttura in 5 capitoli, il primo contiene le disposizioni
generali riguardanti il campo di applicazione (art. 1) e la competenza dei giudici.
Il secondo e terzo capitolo offrono una duplice possibilita di intervento da parte
del curatore nel caso in cui il debitore sia assoggettato ad una procedura
fallimentare che travalichi i confini nazionali. Quest’ultimo a seconda dell’entita
dei beni e dei diritti patrimoniali posseduti dal debitore o dei poteri concessi
dalla legislazione di detto altro Stato contraente, potra esercitare:

e Un’azione diretta: questi potra agire sui beni situati in un Paese
contraente diverso da quello di apertura della procedura, ai sensi della
legislazione locale, senza provvedere prima ad un exequatur della
sentenza, tali disposizioni sono contenute nel capitolo Il - L'esercizio di
alcuni poteri del curatore;

e Un’azione indiretta (esercitabile anche da chiunque ne abbia il potere a
seconda della legge locale): questi potra proporre istanza per I'apertura
di una procedura secondaria in un altro Stato contraente nel quale il
debitore abbia una sede secondaria o semplicemente possegga dei beni,
tali disposizioni sono contenute nel capitolo Il — Fallimenti secondari;

142 || testo della Convenzione la si legge in Riv. Dir. Int. Priv. E proc., 1994, p. 712 ss, una traduzione
italiana non ufficiale la si legge in Il Fallimento, 1989, pag. 1079 e ss.

143 Cosi definita da Daniele, Il fallimento nel diritto internazionale privato e processuale, Padova 1987, p.
308.

144 Cosi Maupoil, Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento — Commento, in Il
Fallimento, 1991, p. 1021
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Il successivo capitolo IV (Informazioni dei creditori e insinuazione dei loro
crediti) dispone delle norme a tutela di tutti i creditori ovunque essi si trovino,
infine il capitolo V sancisce le modalita per I'entrata in vigore della Convenzione
nonché regola i rapporti tra questa e le altre Convenzioni internazionali.

2.3.1. Capitolo I - disposizioni generali

L’art. 1 definisce che la Convenzione, in particolare il capitolo Il e 1'%, si applica
a tutte le procedure fondate sull’insolvenza che comportano lo spossessamento
dei debitore, la nomina di un curatore e che possono portare alla liquidazione
dei beni. Tale disposizione in realta & solo un richiamo a quelli che sono gli scopi
essenziali'*® di una procedura meritevole di essere sottoposta a tale disciplina,
in quanto le procedure sono espressamente previste nell’allegato A. Il disposto
dell’art. 1, seppur criticabile, € risultato essere una scelta obbligata: a differenza
delle procedure liquidatorie, le procedure di risanamento presentano differenze
molto accentuate che non si prestano ad alcuna forma di cooperazione ma
piuttosto ad una qualche forma di uniformazione sovranazionale, intervento
questo impossibile per i problemi tecnico-giuridici che i legislatori
incontrerebbero. Sono escluse le imprese di assicurazioni e gli istituti di credito,
i quali per la loro peculiare attivita sono sottoposti ad una disciplina speciale
non adatta nemmeno ad alcuna forma di cooperazione.

’art. 3 indica le condizioni di validita per I'apertura del fallimento# le quali,
nonostante la somiglianza a quelle richieste per il riconoscimento automatico di
una sentenza straniera, non comportano alcuna forma di delibazione
automatica. Tale progetto infatti, adotta una soluzione diversa da tutte le
precedenti: non e richiesto alcun procedimento formale o di exequatur per

I'esercizio dei poteri del curatore!*®

, hé e fatto alcun preciso riferimento
all’adozione di un riconoscimento automatico (né tanto meno sono previsti gli
effetti propri del riconoscimento automatico di un giudicato pronunciato

all’estero!#). Si parla, qui, di una relazione causa-effetto specificatamente

135 per il capitolo IV il campo di applicazione & specificatamente previsto all’art. 29.

146 proto ricorda che tale scopo & “l'utilizzazione ottimale dei beni del debitore nell’interesse dei
creditori”, rimangono quindi esclusi dall’applicazione della Convenzione tutte quelle procedure nazionali
che perseguono obiettivi differenti quali ad esempio quelli di ordine economico, cosi in La prima
convenzione europee su alcuni aspetti internazionali del fallimento. Significato e finalita della
Convenzione, in Il Fallimento, 1991, p. 1113

147 Tanto per I'esercizio dei poteri sanciti nel capitolo Il (art. 7), tanto per provocare 'apertura di una
procedura secondaria (art.16).

148Eccezion fatta nel caso di opposizione di un creditore nei cui confronti in curatore vuole agire,
spettera a quest’ultimo, sensi dell’art. 12, chiedere al giudice di accertare che possieda i requisiti
necessari (art. 2 e 3) per I'esercizio dei propri poteri.

149 Dovrebbe produrre i medesimi effetti di una sentenza pronunciata da un giudice locale.
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determinata dalla Convenzione: ad una sentenza di fallimento pronunciata nel
rispetto di queste condizioni la Convenzione fa conseguire determinati effetti
espressamente previstil®.

Tali condizioni sono:

e Provenire da un giudice o altra autorita competenze ai sensi dell’art. 4;

e Produrre i suoi effetti nel territorio della Stato contraente in cui il
fallimento e stato aperto;

e Non essere manifestamente contrario all’ordine pubblico dello Stato
contraente nel quale il curatore deve esercitare i suoi poteri
conformemente al Capitolo Il o nel quale I'apertura di un fallimento
secondario e richiesto secondo il Capitolo Ill.

Il successivo art. 4 istituisce norme di competenza internazionale indiretta,
come suggerito dalla rubrica dell’articolo non si parla di competenza
giurisdizionale®!: i giudici degli altri Paesi rimarranno competenti ad aprire altre
procedure e questo potra comportare la sospensione dell’esercizio dei poteri
del curatore ai sensi dell’art. 11. La norma definisce competenti i giudici o le
altre autorita dello Stato contraente nel quale si trova il “centro principale degli
interessi del debitore”, per le persone giuridiche e per le societa si presume che
guesto sia, fino a prova contraria, la sede statuaria, in alternativa la sede
secondaria o, comunque, ove siano presenti beni del debitore.

Il primo capitolo contiene anche 2 principi fondamentali: quello della
prevenzione (art. 4 c. 2 punto c) e quello della salvaguardia’®? (art. 5) necessari
per un sistema che prevede la coesistenza di piu procedure.

2.3.2. Capitolo II - esercizio di alcuni poteri del curatore
Il curatore, se sussistono le condizioni di cui agli artt. 21°3, 3% e 9, pud senza
alcuna ulteriore formalita prendere o far prendere tutte le misure di protezione

150 syl tema, Daniele, La Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento: prime
riflessioni, in Riv. dir. Int. priv. eproc., 1994, p. 502 e ss.

151 |’unica norma di giurisdizione & quella prevista all’art. 17 per quanto riguarda i giudici competenti ad
aprire una procedura secondaria.

152 | creditori delle procedure, sia principale che secondaria, devono essere soddisfatti per la stessa
percentuale.

153 |’art. 2 prevede una forma di pubblicita che attesti la qualita del curatore e quindi il titolo per
I’esercizio dei propri poteri.

15411 riferimento alle condizioni previste dall’art. 3 presenta una previsione innovativa honché molto
importante per I'applicazione della norma della Convenzione, perché il curatore eserciti i propri poteri
all’estero la decisione di apertura della procedura non deve aver assunto la forza di cosa giudicata, &
sufficiente che sia idonea a produrre degli effetti nello Stato di apertura. Questo evidentemente evitera
che il debitore o un creditore possa porre in essere atti pregiudizievoli alla massa nel lasso di tempo
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e conservazione dei beni del debitore che si trovano in uno Stato contraente,
secondo la lex rei sitae, con 'unico limite della non trasferibilita degli stessi
all’estero. Trascorsi 2 mesi dalle formalita previste all’art. 9 (il quale rimanda
alle forme di pubblicita previste dallo Stato contraente nel cui territorio si trova
il bene) il curatore pud compiere tutti gli atti di amministrazione, di gestione e di
disposizione (compreso il trasferimento all’estero dei beni) sempre secondo la
legge del luogo dove si trova il bene. Tali poteri sono sospesi in caso di
contestazione da parte di un creditore all’apertura del procedimento (art. 11) o
all’esercizio degli stessi (art. 12) e decadono nel caso in cui venga aperta una
procedura secondaria (dovranno applicarsi le norme del capitolo Ill). Ulteriore
limite all’azione del curatore e sancito all’art. 14 c. 2: questi non puo compiere
atti che pregiudicano le garanzie e i diritti reali delle presone diverse dal
debitore o che siano manifestamente contrari all’'ordine pubblico dello Stato
contraente diverso da quello di apertura della procedura.

Tali disposizioni non sono immuni da critiche, anzi, evidenti sono le lacune che
permettono agli operatori meno corretti di trarne un vantaggio. Innanzitutto
I’'applicazione della lex rei sitae tanto alle misure preventive che agli atti di
amministrazione, gestione e disposizione®>® dei beni provocano un trattamento
disomogeneo della massa creditoria il che potrebbe indurre il debitore a
trasferire i propri beni nei Paesi in cui la legge € piu benevola. Anche il sistema
previsto dagli art. 11 e 12 lascia spazio ad un utilizzo fraudolento della norma
stessa: i creditori in accordo tra di loro o con il fallito stesso potrebbero far
susseguire una serie di opposizioni tali da paralizzare completamente ogni
potere del curatore®®,

2.3.3. Capitolo III - fallimento secondario

Con la previsione di apertura di una procedura secondaria in capo al medesimo
soggetto i principi di unita e universalita del fallimento sono definitivamente
superati e le norme che lo disciplinano rafforzano ancora di piu il concetto di
territorialita su cui tale procedura si basa.

La disciplina che si applica ad una procedura di fallimento secondario € quella
dello Stato contraente in cui essa € aperta (art. 19) e la competenza spetta al

intercorrente dalla data di dichiarazione di fallimento e il momento in cui passi in giudicato. Cosi si legge
in, Dordi, La Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento: la consacrazione
dell’universalita limitata degli effetti delle procedure concorsuali, in Dir. Comm. Int., 1993, p. 631.

155 per questi atti, prima ancora delle modalita, la legge ne specifica il significato, cosa che potrebbe in
eguale misura comportare inconvenienti e disparita.

156 Confermato da Mapouil, in Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento, in
Fallimento, p. 1030 e Dordi, op. cit., p. 634 e 635.
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giudice, o altra autorita competente, dello Stato contraente nel quale e situata
la sede secondaria del debitore o nel quale sono situati i beni dello stesso (art.
17). E chiaro come, a differenza di quanto previsto per la procedura principale,
si parli di competenza giurisdizionale, questa disposizione si &€ resa necessaria in
guanto in molti Stati europei la semplice presenza di beni o di uno stabilimento
nel proprio territorio non permette ai giudici di aprire una procedura
fallimentare.

Un fallimento secondario pud essere richiesto su istanza del curatore della
procedura fallimentare principale o ogni altra persona o organo abilitato a
chiedere l'apertura di un procedimento ai sensi della legge dello Stato
contraente in cui la procedura vuole essere aperta. Per I'apertura € necessario
che il debitore sia stato dichiarato fallito da un giudice competente ai sensi
dell’art. 4 mediante una decisione conforme a quanto richiesto dall’art. 3 punti
b e ¢, non e richiesta I'insolvenza del debitore.

Il principio della territorialita pero non e assoluto, si parla di un principio
definito parziale, esso infatti € mitigato da quelle che sono le norme di
cooperazione tra i curatori delle procedure (art. 25), il trattamento dei creditori
di entrambe le procedure (artt. da 20 a 24), la gestione dell’attivo (art. 22) e
guelle riguardanti la chiusura del procedimento.

Per i curatori vige I'obbligo di scambiarsi informazioni in merito alle procedure
ed in particolare quelle dirette alla conclusione delle stesse.

Per quanto riguarda la parita di trattamento dei creditori il capitolo prevede che
tutti quelli risultanti dalla procedura principale possono essere insinuati in
quella secondaria e tutti i soggetti che richiedono l'insinuazione al passivo della
procedura secondaria automaticamente sono insinuati anche nella procedura
principale. E salva la disposizione dell’art. 21, il quale prevede che i creditori
assistiti da privilegio, da garanzia reale, quelli di diritto pubblico, quelli collegati
alla gestione di un’impresa del debitore o risultanti da un rapporto di lavoro una
volta verificati e ammessi al passivo, sono soddisfatti primariamente mediante
la liquidazione dell’attivo del fallimento secondario®®’.

157 F proprio alla luce dell’art. 21 che tale norma di insinuazione incrociata possa definirsi volta alla
parita di trattamento dei creditori, altrimenti potrebbe sembrare che i creditori di una procedura
secondaria siano avvantaggiati. Come sostenuto da Daniele tutti i creditori esclusi dall’applicazione
dell’art. 21 saranno soddisfatti su patrimonio della procedura principale comprensivo del residuo
dell’attivo della procedura secondaria e quindi e ragionevole che l'insinuazione avvenga in maniera
automatica per i restanti creditori secondari. Alla luce di tale disposto della liquidazione dell’attivo che
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L’eventuale eccedenza derivante dalla liquidazione dell’attivo viene trasferita
nel patrimonio della procedura principale e suddiviso tra i restanti creditori
assicurando sempre la parita di trattamento, anche se questa tutela & piu
teorica che reale. L’art. 24 infatti prevede che tale distribuzione avvenga senza
tenere conto degli eventuali diritti di prelazione o garanzia dei creditori
derivanti dalla legge del luogo di apertura della procedura principale. Tale
disposto evidentemente predilige il ceto creditorio della procedura secondaria,
questo potrebbe, come certa dottrina sostiene, definirsi il tributo da pagare per
ottenere l'assenso da parte degli Stati contraenti sulla possibilita che un
fallimento aperto nel proprio territorio si considerato secondario rispetto ad
una altra procedura®®8,

Infine la chiusura di una procedura secondaria deve essere fatta previo
consenso del curatore della procedura principale. Dalla lettura dell’art. 26>°
sembra che nel caso di chiusura mediante liquidazione questo consenso non sia
vincolante, lo & invece nel caso in cui la legge del luogo in cui la procedura si
aperta prevede che la chiusura possa avvenire anche con un concordato (art.
27).

Questa procedura, come notato da Protol®°

, € stata concepita proprio per
assicurare il pieno soddisfacimento di quei creditori che appaiono meritevoli di
una tutela maggiore, si tratti di quelli che sono strettamente legati alle sorti di
una azienda quali i lavoratori o coloro che godono di diritti di prelazione o

garanzie su specifici beni.

2.3.4. Capitolo IV - informazione dei creditori e insinuazione dei loro
crediti

Tale capitolo assicura una tempestiva informazione sulla situazione di un
debitore e la possibilita, per un qualsiasi creditore, di insinuare il proprio
credito: “appena una procedura di cui all’allegato A o una procedura di un
fallimento secondario € aperta in uno Stato contraente, l'autorita competente
di questo Stato o il curatore nominato nello Stato stesso devono informare
immediatamente e individualmente i creditori conosciuti residenti in altri Stati”.

risulta irrilevante un automatismo nell’insinuazione al passivo secondario dei creditori della procedura
principale. .

158Cosi, Daniele, La Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento: prime riflessioni,
in Riv. dir. Int. priv. eproc., 1994, p. 510.

159Art. 26: non pud concludersi la procedura di fallimento secondario se non dopo il parere espresso da |
curatore del fallimento principale, a condizione che sia stato dato entro un lasso di tempo ragionevole.
160 proto, La prima convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento. Significato e
finalita della convenzione, in Il fallimento, 1991, p.1113
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La peculiarita del capitolo sta pero nel suo campo di applicazione, 'art. 29, in
deroga a quanto previsto dall’art. 1, dispone che tali disposizioni siano applicate
anche alle procedure che non comportano lo spossessamento del debitore e
che non comportano la liquidazione dei beni, siano esse principali o secondarie.

Da questa breve introduzione & chiaro come tale progetto rappresenti un primo
passo verso una nuova visione del fallimento internazionale ma che, come tale,
richiede ancora molto lavoro per superare i problemi che dalla sua applicazione
potrebbero derivare. | limiti della di tale convenzione sono ampiamente citati
dalla dottrina:

e L|’'assenza di norme che regolano la competenza giurisdizionale da ai
singoli creditori un arma per la prosecuzione delle proprie azioni
individuali, basta la presentazione di un’istanza di fallimento per
sospendere tutti i poteri del curatore;

e [ esclusa I'applicabilita di tale convenzione alle procedure minori o di
risanamento nonostante l'importanza economica e sociale sempre
maggiore che assumono, si & preferito evitare i problemi riscontrati nelle
esperienze precedenti a livello Comunitario;

o Gli effetti sui beni dipendono esclusivamente dal curatore e non
direttamente dalla procedura di fallimento;

e [ assente una disciplina che regoli i poteri del debitore sui propri beni o
guantomeno su eventuali obblighi di collaborazione da parte sua;

e ¢ riscontrabile un tendenziale favor nei confronti dei creditori secondari,
mitigato dalla disposizione dell’art. 5, a scapito della par
condiciumcreditorium, questo probabilmente perché era I'unico modo
per far accettare ai singoli Stati contraenti che un fallimento pronunciato
potesse avere una sorta di effetto automatico nel proprio territorio®?;

e l'art. 40 da la possibilita agli Stati contraenti di porre riserva
sull’applicazione del secondo e del terzo capitolo, cio potrebbe
comportare une serie annosa di inconvenienti dall’apertura di piu
procedure individuali in capo al medesimo soggetto all’apertura di un
procedimento secondario anche nel semplice caso in cui in uno Stato sia
presente un solo conto corrente, ad esempio. Evidentemente la finalita di
tale norma e quella di rendere il piu “appetibile” possibile la Convenzione
a scapito dell’economia della stessa.

161 Sul punto Daniele, La Convenzione europea su alcuni aspetti internazionali del fallimento: prime
riflessioni, in Riv. dir. Int. priv. eproc., 1994, p. 510.
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2.4. La Convenzione Comunitaria relativa alle procedure di insolvenza
del 1995162

La Convenzione Comunitaria relativa alle procedure di insolvenza, aperta alla
firma nel novembre del 1995 ricalca, nei suoi aspetti essenziali ed ispiratori, la
Convenzione del Consiglio d’Europa del 1990. Il gruppo di lavoro, statuito nel
1990, a cui era stato affidato il compito di redigere una Convenzione in materia
a livello comunitario, fece sua I'esperienza del Consiglio d’Europa nel superare
le difficolta poste in essere dalla precedente versione comunitaria di progetto e
dunque decise di lintera opera sull’innovativo principio dell’universalita
limitata. Anche la struttura stessa della Convenzione € molto simile, si suddivide
in sei capitoli i quali trattano, essenzialmente, i medesimi aspetti. | testi pero
non si equivalgono, gli autori comunitari infatti, fatto proprio il principio sancito
dal Consiglio, ’hanno adottato alle esigenze della Comunita e risolto talune
qguestioni rimaste ancora aperte. Tali differenze, talvolta rilevanti, sono
giustificate sia dai diversi obiettivi di fondo che guidano I'operato dei due
organismi, sia dalle diverse strutture organizzative attraverso le quali emanano
le proprie politiche.

L’obiettivo dell’organismo comunitario € molto piu ambizioso rispetto a quello

del Consigliol®3

e questo risulta chiaro fin dalla lettura del preambolo della
Convenzione: al fine di raggiungere l'obiettivo sancito dall’art. 220 Trattato
istitutivo CEE & necessario definire “la competenza dei rispettivi organi
giurisdizionali e amministrativi, ..., stabilire determinate regole di conflitto
uniformi, ..., garantire il riconoscimento e [|‘esecuzione delle decisioni
pronunciate in materia”. E evidente come la portata normativa per raggiungere

tali scopi deve essere piu elaborata.

Anche la differente struttura organizzativa gioca un ruolo importante nella
definizione delle norme, il Consiglio d’Europa non € munito di organi centrali
come quelli della Comunita rappresentativi dell’integrita e della coesione del
progetto, organi che possono compiere attivita nell’interesse della collettivita,
come ad esempio la Corte di Giustizia nel ruolo di interprete delle disposizioni
contenute nella Convenzione®4,

162 | 3 si legge in Riv. dir. intern. priv. proc., 1996, p. 661 e ss.

163 |’obiettivo, come sancito nel preambolo della Convenzione stessa, & quello di garantire “un minimo
di cooperazione giuridica”.

164 Come sottolineato da Dordi, La Convenzione dell’Unione europea sulle procedure d’insolvenza, in Riv.
Dir. Int. Priv. eproc., 1997, p. 341.
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Fatta questa premessa € necessario evidenziare le differenze maggiormente
rilevanti riscontrate dal confronto fra due progetti:

e |l superamento del limite nel campo di applicazione posto dalla
Convenzione di Instanbul;

e Statuizione di norme di competenza internazionale diretta anziché
indiretta;

e Previsione dell’istituto del riconoscimento automatico della sentenza
dichiarativa di fallimento;

e Affidare il ruolo di interprete delle norme contenute nella Convenzione
alla Corte di Giustizia.

L'innovazione raggiunta e talmente elevata che il successivo regolamento
riprende, alla lettera, gran parte del contenuto stesso della Convenzione. Per
tale motivo e da ritenere sufficiente effettuare solo una brevissima analisi, in
modo da evidenziare, fin da subito, il risultato raggiunto e rimandare al
successivo capitolo gli approfondimenti del caso.

2.4.1. Capitolo I - disposizioni generali

Questa prima parte e introduttiva della disciplina fornita nei successivi capitoli.
Innanzitutto viene ampliato il campo di applicazione della Convenzione (art. 1).
rispettoalla precedente versione di Instanbul. Nonostante le possibili
complicazioni che cio potrebbe comportare, la norma e applicabile non solo alle
procedure liquidatorie ma anche alle procedure di risanamento. Il legislatore
comunitario, dopo moltissimi dibattiti in seno al gruppo di lavoro, ha dovuto
cedere ed adottare una strada diversa, per rispondere alle esigenze dei singoli
Paesi, in ragione del cambiamento in atto all'interno dei propri ordinamenti.
Quel che il gruppo di lavoro ha raggiunto € un risultato intermedio tra le due
precedenti e diametralmente opposte proposte soluzioni proposte (in termini di
contenuto, la formula adottata e la stessa). La lettera dell’art. 1 sancisce che la
Convenzione si applica “alle sole procedure concorsuali fondate sull’insolvenza
del debitore e che comportano lo spossessamento parziale o totale del debitore
stesso e la designazione di un curatore”, individuando dunque i caratteri
essenziali che una procedura deve avere per rientrare tra il novero di quelle che
sono sottoponibili alla normativa in oggetto. Nel contempo, a tale definizione,
affianca un elenco dettagliato di tali procedure all’Allegato A. Quel che si
riscontra pero, e che ha sollevato non poche critiche, € che all'interno di tale
elenco sono contenute delle procedure che non rientrano nella definizione
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posta all’art. 1. Ne sono un esempio I'amministrazione straordinaria italiana e la
suspensions de pago spagnola, non ritenute conformi alle finalita proprie della

165 sono contenute anche una serie di procedure che non hanno

Convenzione
come presupposto per [l'apertura l'insolvenza (come [|'amministrazione
controllata italiana) e che sono disciplinate da norme procedurali non conformi
all'intero disposto normativo come, ad esempio, la Creditors Voluntary Winding
Up inglese dove non & il giudice a dimostrare lo Stato di insolvenza®®, in tutti
questi casi sarebbe necessario un intervento nell’ordinamento interno che
provveda a modificare tali norme perché risultino rendano le procedure idonee

ad essere sottoposte alla procedura della Convenzione.

Dalla lettura congiunta degli articoli 2 e 3 si nota la volonta del legislatore di non
dare la definizione né di insolvenza, né di spossessamento. In realta, e
necessario precisarlo, una forma di definizione di insolvenza la si potrebbe
desumere indirettamente attraverso un’analisi delle procedure di insolvenza
contenute nell’elenco dell’allegato A. Tale omissione dunque & da giustificarsi
proprio nel fatto che l'insolvenza viene sommariamente definita in maniera
simile in tutti gli Stati e non essendo obiettivo della Convenzione quello di dare
norme di diritto uniforme, & corretto lasciarla alla definizione della lex fori. Per
guanto riguarda invece lo spossessamento la mancata definizione & da
considerarsi una tutela a tutti gli effetti che conseguono a tale istituto e che ogni
ordinamento disciplina in maniera differente; nella convenzione del Consiglio
d’Europa, invece, ne veniva data specifica indicazione all’art. 1 c. 47,

Rimangono, come di consueto escluse le procedure che riguardano le imprese
assicuratrici, gli enti creditizie e gli organismi di investimento collettivo.

Prosegue I'art. 2 dando una norma di interpretazione indispensabile per evitare
conflitti in merito all’applicazione delle successive disposizioni, si tratta di una
serie di definizioni, piu 0 meno chiare e precise, quali: il concetto di procedura
d’insolvenza, di curatore, di procedura di liquidazione, di giudice, di decisione, di
momento in cui e aperta la procedura, le modalita per definire lo Stato

165 Nonostante I'apertura a procedure volte al risanamento ed al recupero delle imprese, finalita
principale della Convenzione rimane comunque il miglio soddisfacimento del ceto creditorio, finalita che
rimane nellombra in tali 2 procedure nazionali a favore del recupero del valore sociale (per
I’'amministrazione straordinaria) e il recupero dell’equilibrio finanziario (per la suspension de pago).

166 Sul punto, Proto, Il progetto di Convenzione sulle procedure di insolvenza di Bruxelles, in Il fallimento,
1994, p. 1101 e s., sui motivi dell’estensione del campo di applicazione anche Dordi, La Convenzione
dell’Unione europea sulle procedure d’insolvenza, in Riv. Dir. Int. Priv. eproc., 1997, p. 342e ss.

167 Sul punto, Dordi, La Convenzione dell’Unione europea sulle procedure d’insolvenza, in Riv. Dir. Int.
Priv. eproc., 1997, p. 342.
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contraente nel quale si trova un bene (materiale o immateriale) ed il concetto di
dipendenza.

L’art. 3 riprende e sancisce i principi sulla competenza internazionale consacrati
dalla Convenzione del Consiglio d’Europa, ovvero il concetto di centro di
interessi del debitore e di dipendenza, ma mentre nella prima si tratta di regole
di competenza giurisdizionale di tipo indiretto, I'art. 3 prevede regole di tipo
diretto!®®: le norme contenute nell’art. 3 sulla competenza andranno a
sostituirsi a quelle interne ai singoli ordinamenti.

Per quanto riguarda la legge applicabile, I’art. 4 ribadisce il principio della Lex
Fori Concursus, salve le numerose deroghe volte alla tutela dei terzi®°.

2.4.2. Capitolo II - riconoscimento della procedura d’insolvenza

Questo capitolo sancisce il principio del riconoscimento automatico della
sentenza di apertura della procedura d’insolvenza non appena questa produce i
propri effetti nello Stato in cui & stata proposta l'istanza (artt. 16 e 17) e
indipendentemente dalla qualita del debitore'’°. Tale riconoscimento permette
al curatore nominato di esercitare tutti i poteri che la legge del luogo di apertura
gli conferisce anche all'interno degli altri Stati contraenti, compresa la possibilita
di trasferire i beni al di fuori della Stato (il limite posto dalla Convenzione di
Instanbul viene quindi superato). Similmente, i poteri del curatore di una
procedura secondaria possono travalicare i confini nazionali anche se non con le
conseguenze sostanziali dell’estensione dei poteri prevista per il curatore della
procedura principale, in particolare questi potra far valere sia in via giudiziaria
che in via stragiudiziaria, che un bene & stato trasferito dopo I'apertura della
procedura medesima oppure esercitare I'azione revocatoria nell'interesse dei
creditori. Limiti all’esercizio, anche transnazionale, dei poteri conferiti al
curatore sono |'apertura di un’altra procedura in detto altro Stato ed il rispetto
della legge dello Stato nel cui territorio intende agire'’*.

168 Cosi, Dordi, La Convenzione dell’Unione europea sulle procedure d’insolvenza, in Riv. Dir. Int. Priv.
eproc., 1997, p. 341

169 Tali deroghe sono indicate negli articoli successivi del medesimo capitolo, i quali riguardano: i diritti
reali dei terzi (art. 5), la riserva di proprieta (art. 7), Il contratto relativo ad un bene immobile (art. 8), i
sistemi di pagamento e mercati finanziari (art. 9), i contratti di lavoro (art. 10), gli effetti sui diritti
soggetti a iscrizione nei pubblici registri (art. 11), gli atti pregiudizievoli (art. 13), la tutela del terzo
acquirente (art. 14) e gli effetti della procedura di insolvenza sui procedimenti pendenti (art. 15). Altre
sono contenute nel capitolo Il in tema di procedura secondaria.

170 | Italia potrebbe quindi avere effetto una procedura che riguarda il fallimento del piccolo
imprenditore o di quello agricolo e non si potrebbe invocare II’ordine pubblico per opporsi (art. 26).

71 Tali disposizioni sono contenute nell’art. 18 la cui rubrica &: poteri del curatore.
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Per quanto riguarda invece le decisioni relative allo svolgimento e alla chiusura
della procedura bisogna distinguere il riconoscimento dall’esecuzione. Il
riconoscimento rimane automatico a norma dell’art. 16 mentre per |'esecuzione
bisogna rifarsi agli articoli da 31 a 51 della Convenzione di Bruxelles concernente
la competenza giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale!’2, A questa stessa regolamentazione vengono sottoposte anche le
decisioni che derivano direttamente dalla procedura e le decisioni riguardanti i
provvedimenti conservativi presi successivamente all’apertura della stessa.

Per tutte le altre decisioni verra applicata la Convenzione di Bruxelles in toto.

La parte finale del capitolo garantisce la tutela dei diritti e delle liberta personali
sanciti dalle singole Costituzioni nazionali: qualsiasi decisione, esclusa quella di
apertura, potra non essere riconosciuta e non eseguita da un singolo Stato
contraente se lesiva di tali diritti.

Stessa sorte & prevista anche per le decisioni di apertura della procedura ma
solo nel caso in cui questa produca effetti palesemente contrari all’ordine
pubblico.

2.4.3. Capitolo III - procedure secondarie d’insolvenza
Questo capitolo disciplina in maniera pressoché uguale al progetto concorrente,
I"apertura e lo svolgimento di una procedura secondaria.

Questa puo essere aperta in qualunque altro Stato contraente nel quale il
debitore abbia una dipendenza e senza che ne sia dimostrata l'insolvenza
(questa infatti & gia assodata con |'apertura della procedura principale). La
procedura deve avere obbligatoriamente carattere liquidativo, come lo
dimostra I'elenco delle procedure ammesse nei singoli Stati nell’allegato B, e il
cui effetto e limitato ai solo beni situati nel territorio di apertura.

Il capitolo inoltre si preoccupa di disporre una serie di norme volte alla
collaborazione tra i curatori delle due procedure al fine ultimo di garantire la
massima tutela e soddisfacimento dei creditori sociali dell’intera impresa: il
curatore della procedura principale ad esempio puo richiedere la sospensione di
qguella secondaria per determinati motivi (art. 33) oppure la chiusura senza
liquidazione ma mediante un piano di risanamento o un concordato nel caso in

172 Tale Convenzione & stata sostituita dal Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre
2000, concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni in
materia civile e commerciale il quale & stato abrogato dall’entrata in vigore del Regolamento (UE) n.
1215/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2012, concernente le medesime
materie.
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cui questo risponda meglio alle esigenze della procedura nel suo complesso
(art.34). Anche qui e previsto, all’art. 35, che il residuo della liquidazione
dell’attivo secondario venga trasferito in quello principale.

Infine vengono disciplinati dei casi particolari che possono porsi in essere e
comportare non pochi conflitti: si tratta del caso in cui una procedura principale
viene aperta successivamente a quella secondaria e il caso in cui e richiesta, da
parte del curatore della procedura principale, la conversione di una procedura
contenuta nell’allegato A, gia aperta, in una contenuta nell’allegato B al fine di
un miglior soddisfacimento dei creditori della procedura principale (artt. 36 e
37).

Importantissima & anche la disposizione che prevede la nomina di un curatore
provvisorio da parte del giudice legittimato ad aprire una procedura principale
al fine di garantire la conservazione dei beni del debitore.

2.4.4. Capitolo IV - informazione dei creditori e insinuazione dei loro
crediti

Come nella Convenzione di Instanbul il capitolo & volto a garantire 'insinuazione
alla procedura da parte di tutti i creditori che hanno la residenza abituale, il
domicilio o la sede in uno Stato contraente diverso da quello di apertura ed il

suo campo di applicazione & esteso a tutte le procedurel’s

. Il giudice o il
curatore da lui nominato, non appena la procedura e aperta hanno 'obbligo di
informare, senza indugio, tutti i creditori conosciuti attraverso I'invio di una
comunicazione contenente tutte le informazione necessaria per una corretta e

tempestiva insinuazione del credito.

2.4.5. Capitolo V - interpretazione da parte della Corte di Giustizia

Il contenuto di questa parte della Convenzione ha un’enorme portata, viene
infatti celebrato il ruolo della Corte di Giustizia europea come organo preposto
a pronunciarsi sull’interpretazione!’* dell’intero contenuto della Convenzione,
inclusi gli allegati e le singole Convezioni relative all’adesione alla stessa dei
Paesi che successivamente entreranno a far parte dell’Unione Europea. E
evidente come la Corte di Giustizia determinera il successo o meno dell’intero
lavoro una volta che questo entrera in vigore, in quanto attraverso i sui pareri,
potra determinare la prosecuzione o la sospensione di intere procedure.

173 Lo si deduce dalla lettura dell’allegato.
174 E dunque in caso di conflitti tra i soggetti dei diversi Stati sara questo I'organo preposto alla
risoluzione.
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175 Pinserimento di questo sistema di norme

Inoltre, come osservato da Proto
rende inevitabilmente necessaria I'adesione formale di tutti i Paesi alla
Convenzionel’®, Ci si era posti il quesito, visto il problema che aveva bloccato
I’entrata in vigore del precedente progetto, se fosse possibile 0 meno rendere
effettivo il contenuto della Convenzione anche senza 'adesione di tutti gli Stati
membri ma sia la dottrina che la Corte di Giustizia stessa hanno sostenuto che
un’esclusione non e coerente con il fine ultimo della Comunita Europea stessa:

la creazione di un mercato unico.

2.4.6. Capitolo VI - disposizioni transitorie finali

Disciplina nel dettaglio le formalita per I'entrata in vigore della Convenzione
nonché il rapporto con le altre Convenzioni in materia precedentemente
stipulate dai singoli Stati.

L’art. 48 da un elenco dettagliato di tutte le Convenzioni che la Convenzione
andra a sostituire con la sua entrata in vigore.

2.4.7. Conclusioni

La soluzione raggiunta evidentemente non € immune da critiche, soprattutto
per quanto riguarda la pluralita di procedimenti che possono porsi in capo ad un
medesimo soggetto. Molti si chiedono se questa previsione sia in linea con le
finalita proprie del Trattato di Roma posto anche che I'evoluzione dei singoli
ordinamenti porta ad affiancare procedure diversissime, con non pochi
problemi nella risoluzione dei conflitti da questo derivanti'’’.

Nonostante questo, in quel momento, era la migliore soluzione che si potesse
raggiungere, i tempi per una procedura concorsuale unitaria ed una disciplina
uniforme non erano, e non sono ancora arrivati. Se non altro era un passo in
avanti verso gli obiettivi prefissati se non direttamente, indirettamente
fungendo da strumento di ravvicinamento e confronto tra gli ordinamenti
interni.

175 proto, Le procedure concorsuali nella Comunita Europea, in Il fallimento, 1995, p. 1170

178 Inoltre la base giuridica della Convenzione & sempre I'art. 220 del Trattato di Roma che tende al
completamento dell’ordinamento giuridico comunitario al fine ultimo di agevolare la creazione di un
efficiente mercato unico.

177 Sj veda V. Proto, Le procedure concorsuali nella Comunita Europea, in Il fallimento, n.12/1995, p.
1173.
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Capitolo 3: Il Regolamento CE n.
1346/2000 e la sua rifusione del
2015

3. Il Regolamento CE n. 1346/2000 del Consiglio relativo alle procedure
di insolvenza

Il Regolamento si presenta come una vera e propria norma di diritto
internazionale privato e processuale in materia fallimentare destinata a colmare
le lacune in materia all’interno dei singoli ordinamenti piuttosto che affiancare
quelle disposizione gia presenti'’®. Nasce dall’esperienza di quasi 40 anni di
lavoro in seno agli organi comunitari e rappresenta il massimo risultato
ottenibile in un contesto normativo come quello dell’epoca, caratterizzato da
una forte diversificazione accentuata da un processo riformatore che, se pur
generalizzato, si presenta in modi e tempi diversi. Il contenuto non presenta
particolari innovazioni rispetto al precedente e sfortunato progetto di
convenzione europea del 1995, si tratta di aspetti di carattere perlopiu formali,
la vera innovazione sta nella forma che ha questa disposizione: il regolamento ai
sensi dell’art. 289 (gia art. 249) del TFUE e, dunque, caratterizzato da quel
carattere di generalita che porta ad una sua adozione diretta in tutti gli Stati
membri. Sul punto, pero, & necessario effettuare un precisazione, resta esclusa

179in quanto ha esercito la

dall’applicazione del Regolamento la Danimarca
facolta ad essa riconosciuta dall’allora protocollo n. 5 allegato ai Trattati sull’UE
e al Trattato CE, al contrario Regno Unito e Gran Bretagna, che avrebbero
potuto appellarsi alla medesima facolta ¥ hanno invece espresso il loro

consenso ad applicare tale disposizione.

178 Sj tratta, ad esempio della nostra |. n. 218/1995. In questi casi si presentano evidenti problemi di
coordinamento ogni qual volta il legislatore interno non si intervenuto sul punto.

179 Di tale esclusione & fatto espresso riferimento nel considerando n. 33) nel preambolo del
Regolamento stesso.

180 |n particolare il riferimento & all’allora protocollo n. 4 allegato ai Trattati sul’UE e al Trattato CE, di
tale adesione e fatto espresso riferimento nel considerando n. 32) nel preambolo del Regolamento
stesso. Deroga a tale adesione e data dall’art. 44, il quale sancisce che le disposizioni del Regolamento
non si applicano i detti territori qualora risultino incompatibili con gli obblighi, in materia fallimentare e
di liquidazione, derivanti da accordi con il Commonwealth esistenti al momento dell’entrata in vigore
dello stesso.
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Il Regolamento, approvato il 29 maggio 2000, entra in vigore a partire dal 31
maggio 2002 e riguarda tutte le procedure aperte da tale data'®. La vacatio
legis di due anni e stata disposta per permettere ai singoli legislatori di
apportare le modifiche necessarie ai propri ordinamenti al fine di eliminare tutti
i possibili elementi di conflitto con le nuove disposizioni®. A tale invito hanno
risposto affermativamente diverse legislazioni interne attraverso I'emanazione
di circolari interpretative, leggi di adattamento ai precedenti sistemi concorsuali
fino anche all'introduzione di norme specifiche in materia di diritto
internazionale privato®. Altre invece hanno questo disatteso tale aspettative,
creando nuovi spazi per porre in essere condotte fraudolente o pretestuose

volte al trasferimento di beni e rapporti all’estero®*,

181 Aj sensi dell’art. 43 le disposizione del Regolamento si applicano esclusivamente alle procedure di
insolvenza a partire dall’entrata in vigore, per tutte quelle precedenti continuano ad applicarsi le
disposizioni previste dalle precedenti soluzioni convenzionali stipulate bilateralmente tra gli Stati
membri. Sull’ambito di applicazione ratione temporis del Regolamento si € espressa anche la
giurisprudenza comunitaria con causa C-1/04, Staubitz-Schreiber del 17 gennaio 2006, prendendo una
posizione non completamente condivisa dalla dottrina, specifico riferimento se ne fara nel paragrafo
dedicato al Capitolo V della norma.

182 Questo non risulta essere un obbligo, un dovere imposto, in quanto il regolamento per sua natura
non richiede alcuna disposizione di attuazione. Si tratta di un invito ai singoli legislatori ad intraprendere
quel processo uniformatore prefissato proprio dall’'Unione Europea stessa, posto che uno strumento
cosi strutturato ricopre anche il ruolo di motore propulsore al raggiungimento di tale obiettivo.

183 Come richiamato in P. De Cesari, Diritto internazionale privato dell’Unione Europea, Torino, 2011,
pag. 259 con note n. 8,9, 10, 11 e 12. Tra queste legislazione si ricordano:

e La Francia dove il Ministero di Giustizia ha emanato 2 successive e dettagliate circolari
interpretative, la prima nel 2003 e I'altra nel 2006, nelle quali viene presentato il regolamento e
fornite talune soluzione ad eventuali problemi di conflitto che possono nascere dalla sua
applicazione;

e La Germania dove e stato emanata un legge di adattamento nel marzo 2003;

e La Spagna dove la nuova legge fallimentare del 2003 contiene al suo interno un titolo
specificatamente dedicato a norme di diritto internazionale civile che riprende quanto disposto
dal Regolamento comunitario;

e |l Regno Unito I'Insolvency Act viene modificato nel 2002 per garantire la compatibilita tra la
legge nazionale ed il regolamento, ulteriore intervento si rileva nel 2006 con l'introduzione del
Cross-Border Insolvency Regulations questa volta specifico in tale materia.

184 Un esempio di omissione & rinvenibile proprio nel diritto italiano, manca infatti una qualsiasi forma di
coordinamento tra le due discipline. Il regime del COMI previsto dal Regolamento si oppone al regime
processuale interno: quest’ultimo impedisce di sollevare I'eccezione di incompetenza per territorio oltre
I'udienza per la dichiarazione ai sensi dell’art. 15 |.f. (udienza per la dichiarazione di fallimento) in
particolare in sede di reclamo ex art. 18. Ne consegue che il soggetto estero presumibilmente estraneo
ed estraneo al procedimento apertosi in Italia si troverebbe impossibilitato, una volta dichiarato il
fallimento, a proporre reclamo in merito alla competenza del giudice nazionale. In tutti i casi il debitore
potrebbe sfruttare tale lacuna normativa sottraendo ai creditori esteri il diritto di proporre eccezione in
merito alla competenza del giudice, in questi casi si presume innanzitutto piu difficoltosa la conoscenza
dell’apertura di un procedimento pre-fallimentare da parte di creditori esteri ed inoltre, prassi
giurisprudenziale generalizzata evidenzia un abbreviazione dei tempi per I'ottenimento di una sentenza
dichiarativa di fallimento ogni qual volta sia lo stesso debitore ad auto denunciarsi. Sul punto si legge
Ferro M., La legge fallimentare — commentario teorico pratico, Milano, 2013.
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L’obiettivo del Regolamento, come richiamato nello stesso preambolo, & quello
di creare un mercato interno libero e sicuro, basato sulla reciproca fiducia degli
Stati membri. Tale obiettivo non & raggiungibile in assenza di procedure di
insolvenza transnazionali efficaci ed efficienti, posto che le attivita di impresa
presentano sempre piu caratteri transfrontalieri e dipendono sempre piu da
norme di diritto comunitario (considerando 1,2 e 3) . Un mercato che deve
essere basato, inoltre, su principi di giustizia e uguaglianza e quindi dotato di
strumenti volti alla lotta del Forum Shopping (considerando 4). Tutto questo &
raggiungibile esclusivamente mediante la definizione di regole di conflitto
uniformi di diritto internazionale privato (considerando 23): il riferimento e alle
norme sulla competenza giurisdizionale, sulla legge applicabile e sul
riconoscimento delle sentenze pronunciati in altri Stati.

Il Regolamento per raggiungere, o almeno cercare di raggiungere, gli obiettivi
prefissati si articola nelle seguenti linee generali:

1. Norme di competenza internazionale diretta ossia uniformi e
direttamente applicabili all'interno dei singoli ordinamenti:
definizione di COMI e dipendenza;

2. Principio universalita limitata o attenuata: questo prevede I'apertura
di piu procedure concorsuali in capo al medesimo soggetto: una
procedura principale di carattere universale ed una, o piu, secondarie
a carattere territoriale. Si tratta di un principio di ispirazione tedesca
che si concretizza nell’apertura di una procedura territoriale
secondaria®®;

3. Principio della Lex Fori Concursus, sia in riferimento alla procedura
principale che a quella secondaria. Questo pero non viene adottato
nella su concezione pilu pura ma subisce numerose deroghe,
necessarie, lasciando spazio per I'applicazione dell’opposto principio

186

della Lex Rei Sitae**° e della Lex Contractus;

185 realta le procedure previste dal Regolamento in caso di crisi di un soggetto avente collegamenti con
piu Stati membri dell’Unione sono 3, accanto alla consueta procedura principale e quella secondaria &
prevista anche un’altra procedura sempre a carattere territoriale ma questa volta indipendente. In
determinati casi, specificatamente indicatati, pud essere aperta una procedura, sia liquidativa che
conservativa del patrimonio, che produce i propri effetti limitatamente alla Stato di apertura della
stessa.

186 Come gia rilevato nei precedenti progetti in caso di diritti reali, istituto della compensazione, riserva
di proprieta, rapporti di lavoro, meccanismi di regolamento e liquidazione previsti nei sistemi di
pagamento e dei mercati finanziari operanti negli Stati membri & preferibile lasciare la
regolamentazione alla legge del luogo in cui il bene od il rapporto oggetto di tali diritto o istituti si
trovano, ai sensi dell’art. 1 lett. g).
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4. Dettagliato coordinamento tra procedura principale e quella
secondaria;

5. Riconoscimento automatico delle decisioni in merito all’apertura ed
alla chiusura di un procedura pronunciate all’estero;

I Regolamento €& composto da un preambolo corredato di ben 33
“considerando” i quali forniscono, oltre alla motivazione dell’atto ai sensi
dell’allora art. 253 del TFUE, anche validi strumenti al fine di interpretare nei
modi piu uniformi e corretti possibili quanto disposto nei successivi 47 articoli.
Questi sono suddivisi in cinque capitoli: il primo contiene una serie di
disposizioni generali al fine di definirne il campo di applicazione, stabilire regole
di competenza internazionale diretta ed infine sancire il principio della Lex Fori
Concursus (oltre ad una serie di deroghe allo stesso); il secondo capitolo
riguarda il riconoscimento delle decisioni prese in ambito concorsuale, il loro
effetto nonché la loro esecuzione nei territori di Stati esteri; il terzo capitolo
disciplina la procedura secondaria e il suo coordinamento con quella principale;
il quarto capitolo contiene una serie di norme uniformi riguardanti i diritti
informativi e di insinuazione al passivo concessi ai ceditori; il quinto capitolo
infine contiene una serie norme transitorie e finali. A completarne il contenuto
3 allegati la cui importanza e sostanziale, il legislatore comunitario in questa
occasione ha voluto essere pragmatico andando definire con accuratezza tutte
le procedure suscettibili ad essere considerate primarie e/o secondarie ai sensi
del Regolamento nonché tutti i soggetti che rientrano nella piu generica
definizione di curatore. Questo non significa applicabilita ad un numero chiuso
di procedure anzi, con questa soluzione si e voluto dare all'intero impianto
normativo quel carattere di flessibilita necessaria per adattarsi all’epoca di
cambiamento che il diritto fallimentare di ogni ordinamento sta vivendo'®’.
Ciascuna allegato infatti, ai sensi dell’art. 45 e modificabile mediante un
procedimento semplificato di deliberazione, & sufficiente infatti una
maggioranza qualificata e non l'unanimita come invece é& richiesto dalla
disciplina in generalel8,

187 Anche se, come si vedra, tale scelta ha comportato un problema interpretativo non indifferente in
merito all’individuazione del campo di applicazione del Regolamento stesso.

188 A questo proposito rilevano i regolamenti n. 694/2006, n. 681/2007 e n. 788/2008 che per I'appunto
vanno a modificare tali allegati. Ulteriori modifiche in tal senso sono da attribuire in occasione ai trattati
di adesione di Repubblica Ceca, Estonia, Cipro, Lettonia, Lituania, Ungheria, Malta, Polonia, Slovenia e
Repubblica Slovacca mediante reg. n. 603/2005 e di Romania e Bulgaria mediante reg. n. 1791/2006.
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3.1.1. Capitolo I - Disposizioni generali

Il capitolo si apre con la disposizione che definisce e delimita il campo di
applicazione del Regolamento. L’art. 1 statuisce infatti che “si applica alle
procedure concorsuali fondate sull’insolvenza del debitore che comportano lo
spossessamento parziale o totale del debitore stesso e la designazione di un
curatore.”. Per ottenere il quadro completo dell’lambito di applicazione
dell’intero disposto pero e necessaria una lettura congiunta del primo articolo
con quanto sancito nei considerando n. 8 e n. 14. Cosi facendo e possibile
individuare sei caratteristiche la cui contemporanea soddisfazione € necessaria
per I'applicazione del Regolamento.

La procedura oggetto di valutazione, quindi, deve:

1. Avere carattere concorsuale, di questo non viene fornita una puntuale
definizione ma si ritiene debba farsi riferimento al concetto
generalmente accettato da tutti gli ordinamenti interni, ossia al principio
ispiratore di qualsivoglia diritto fallimentare: una procedura e
concorsuale quando a questa partecipano tutti i creditori sociali, posti sul
medesimo piano, sotto la direzione di un medesimo soggetto il cui
compito e quello di garantire un’equa distribuzione dei beni del debitore
secondo il principio della Par Condicio Creditorum, andando quindi ad
escludere tutte le procedure esecutive individuali;

2. Basarsi sull’insolvenza del debitore, anche in questo caso manca una
puntuale ed autonoma definizione, questa assumera la connotazione
prevista dalla legge applicabile all'intera procedura ai sensi del
successivo art. 4, anche se puo dirsi evochi l'idea di una crisi
d’impresat®’;

3. Implicare lo spossessamento del debitore ai sensi della specifica
disciplina applicabile ai sensi del successivo art. 4;

4. Prevedere la designazione di un curatore, ossia “qualsiasi persona o
organo la cui funzione é di amministrare o liquidare i beni dei quali il
debitore e spossessato o di sorvegliare la gestione dei suoi affari. L’elenco
di tali persone e organi figura nell’allegato C.”, tale definizione & fornita
dal seguente art. 2 lett. b);

5. Avere carattere transfrontaliero, come sancito dal considerando 8)*°°;

189 Come notato da Fumagalli L., in Il Regolamento comunitario sulle procedure di insolvenza, in Riv. Dir.
Proc., 2001, pag. 684.

190 Come precisato da E.F. Ricci, Il riconoscimento delle procedure di insolvenza secondo il regolamento
CE n. 1346/2000, in Riv. Dir. Proc., 2004, pag. 394, almeno per quanto riguarda I'ambito di applicazione
dell’art. 16 il riferimento dovrebbe essere all’attitudine transazionale che una procedura puo assumere,
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6. Basarsi sul concetto di competenza internazionale sancito all’art. 3: il
centro principale degli interessi del debitore (o una sua dipendenza)
deve trovarsi nel territorio di uno Stato membro, ad esclusione,
evidentemente, della Danimarca.

La contemporanea soddisfazione di tali condizioni, perd, non garantisce
I’assoggettamento al disposto del Regolamento, la procedura infatti deve essere
specificatamente contenuta nell’elenco contenuto nell’allegato A. Ci si chiede
quindi la funzione dell’art. 1 che, alla luce di tale disposizione, risulta svuotato
da ogni utilita. In realta, il legislatore comunitario con tale disposizione ha
voluto dare una specifica indicazione ai singoli legislatori per permettergli di
individuare preventivamente tutte quelle procedure, di futura costituzione, che
potranno essere oggetto di tale regolamentazione. La funzione dell’articolo non
si esaurisce 1!, questo infatti assolve il compito di fornire un limite
interpretativo all’applicazione dell’intero impianto normativo: qualora una
procedura pur compresa nell’allegato A consideri fattispecie o si svolga con
modalita e con effetti diversi da quelli previsti dall’art. 1, questa dovra essere
esclusa. A questo punto € necessario sottolineare che le condizioni dell’articolo
1 c.1 in concerto con i considerando risultano essere condizioni necessarie ma
non sufficienti per I'assoggettamento di una procedura alla regolamentazione
comunitaria in quanto, una volta accertata I'applicabilita del regolamento,
bisognera verificare che i presupposti previsti dal singolo legislatore nazionale
per I'apertura del procedimento stesso siano rispettati e questo, sia per quanto
riguarda il presupposto oggettivo sia per quello soggettivo.

La formulazione appena descritta pero potrebbe essere sottoposta ad una
diversa interpretazione, come effettivamente successo in occasione del cd. caso
Eurofood, ossia andare a considerare l'allegato A come non esaustivo ma
indicativo di una serie di procedure che possono rientrare nel novero di quelle
sottoponibili alla legislazione comunitaria, potendo, a tutti gli effetti, essere
estesa la definizione sancita dall’art. 1 anche ad altre fattispecie.

Questa incertezza interpretativa, e non l'unica come si vedra nel proseguo in
particolare in tema di giurisdizione, € un effetto collaterale della modalita scelta
dal legislatore comunitario di delineare il campo di applicazione. Il legislatore ha
voluto contemporaneamente raggiungere il duplice obiettivo di fornire una
definizione autonoma, e quindi unica e direttamente applicabile, di procedura

posto al momento dell’apertura di una procedura non & possibile sapere con certezza se questa
assumera tale connotato.
191 Come sostenuto da Fumagalli L., op. cit., pag. 685
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assoggettabile a tale disciplina lasciando perd la “porta aperta” a tutte le
procedure previste dai singoli ordinamenti europei e questo mediante il rinvio
alle specifiche norme per la determinazione di insolvenza e di spossessamento,
nonché la stessa decisione di affiancare ad una definizione di procedura di
carattere generale, un elenco chiuso. Una tale scelta e giustificata dal fatto che,
come espresso nel considerando 22) in tema di riconoscimento, una
cooperazione tra gli Stati appartenenti ad una realta integrata come quella
europea dovrebbe “poggiare sul principio di fiducia reciproca” tale da evitare
qualsivoglia conflitto nel momento di determinare, per [I'appunto,
I’assoggettabilita o meno di una procedura alla regolamentazione europea.
Questo, € necessario ripeterlo, si riscontra in piu parti del Regolamento e risulta
essere una delle principali cause che hanno portato ad una rifusione dello
stesso, le aspettative del legislatore sono state disattese nei casi concreti
comportando conseguentemente incertezza del diritto, lasciando cosi campo
libero al porsi in essere di fenomeni di Forum Shopping.

Il secondo comma dell’art. 1 prevede I'esclusione, in ogni caso, delle procedure
che riguardano imprese assicuratrici, gli enti creditizi e gli intermediari finanziari
in quanto assoggettati, in ragione della loro attivita, a procedura particolari®2.

La funzione di fornire definizione autonome e assolta dal successivo art. 2,
qguesto contiene la determinazione pilt o meno precisa di istituti la cui
interpretazione € fondamentale per la comprensione dell’intero Regolamento:
la procedura d’insolvenza (ma facendo un mero rinvio all’allegato A e pertanto
non risolvendo il problema precedentemente sottolineato), il curatore, la
procedura di liquidazione, il giudice, la decisione, il momento in cui € aperta la
procedura di insolvenza, lo Stato membro in cui si trova un bene ed infine il
concetto di dipendenza. Dunque & evidente come tale articolo ed il

193

preambolo™?, almeno teoricamente, risultino indispensabili per I"applicazione

uniforme dell’intero impianto normativo.

92Nello specifico per le assicurazione & stato approvato il la Direttiva del Parlamento europeo e del
Consiglio n. 2001/17/CE del 19 marzo 2001 in materia di risanamento e di liquidazione, per gli enti
creditizi invece la n. 2001/24/CE sempre in materia di risanamento e di liquidazione. Per quanto
riguarda le imprese di investimento e gli organismi di investimento collettivo del risparmio non ¢ stata
prevista ancora alcuna forma di regolamentazione.

193 A proposito si veda Virgos, Miguel, Schmit, Etienne, Report on the Convention on Insolvency
Proceedings, Consiglio Unione Europea, 1996, lo si trova su http://aei.pitt.edu/952/. La medesima
funzione interpretativa e assolta dalla relazione esplicativa della Convenzione dell’Unione Europea
relativa alle procedure di insolvenza del 1995. Pur non essendo mai entrata in vigore e quindi la relativa
relazione mai approvata, il testo € quasi totalmente ripreso alla lettera nel Regolamento in oggetto
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Al di la di tali problematiche di tipo interpretativo, quel che rileva subito da una
prima lettura dell'impianto normativo che definisce il campo di applicazione &
che il soggetto nei cui confronti puo essere aperta una procedura, per cosi dire,
comunitaria puo essere tanto una persona fisica, tanto una persona giuridica
senza alcuna distinzione. Ma c’e anche una nota negativa, non e infatti previsto
alcun riferimento specifico al fenomeno del gruppo di imprese, in questo caso
multinazionale: il regolamento si limita a disciplinare entita giuridiche singole
che al massimo dispongono di una dipendenza in altro Stato membro?®* con la
conseguenza talvolta paradossale che nei confronti del medesimo soggetto che
decide di esercitare la propria attivita mediante unita giuridicamente distinte,
siano aperte piu procedure principali, quando invece la soluzione ottimale
sarebbe la riassunzione delle sentenze in capo al medesimo foro.

Il capitolo prosegue con la trattazione della competenza internazionale®,

questa risulta evidentemente la norma piu rilevante in tema di Forum e Law
Shopping in quanto ripartisce tra i vari Stati membri la competenza ad aprire
una procedura d’insolvenza, si essa principale, secondaria o territoriale.

L’art. 3 c. 1 si esprime in tali termini: “Sono competenti ad aprire la procedura di
insolvenza i giudici dello Stato membro nel cui territorio é situato il centro degli
interessi principali del debitore. Per le societa e le persone giuridiche si presume
che il centro degli interessi principali sia, fino a prova contraria, il luogo in cui si
trova la sede statutaria.”

L'articolo introduce dunque, come criterio di collegamento per |la
determinazione della giurisdizione, il centro degli interessi principali (c.i.p.) o
come meglio conosciuto dalla prassi come COMI, (acronimo inglese di Center Of
Main Interests), senza procedere ad alcuna distinzione in merito alla natura del
soggetto, sia esso persona fisica o giuridica. Per le societa e le persone
giuridiche inoltre, prevede che il COMI si presuma coincida con il luogo in cui si
trova la sede sociale, si tratta di una presunzione solo semplice in quanto
ammette prova contraria.

pertanto puo offrire utili spunti in fase di applicazione dello stesso. Si tratta del Doc. Consiglio n.
6500/96/EN, Bruxelles

194 Questo risulta essere una delle grandi lacune presente nel Regolamento alla quale il legislatore
europeo ha voluto rimediare mediante la rifusione dello stesso tenutasi di recente.

195 Gj tratta quindi di norme che definiscono esclusivamente lo Stato membro in cui i giudici possono
aprire una procedura di insolvenza e non anche il giudice territorialmente competente all’'interno dello
Stato, questa definizione spetta alle norme di competenza giurisdizionale interne.
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Ma come precedentemente rilevato, anche in tale frangente il legislatore non
fornisce alcuna definizione puntuale di COMI, si rileva esclusivamente
un’indicazione tra i considerando al n. 13, ma che comunque lascia aperti
numerosi dubbi in merito all'individuazione di un concetto pacificamente
accettato e riconosciuto dall'intera comunita: “Per «centro degli interessi
principali» si dovrebbe intendere il luogo in cui il debitore esercita in modo
abituale, e pertanto riconoscibile dai terzi, la gestione dei suoi interessi.”.
Nessuna ulteriore indicazione viene fornita in merito al concetto di interessi del
debitore né all’aggettivo principali. Non € certo nemmeno il concetto della
riconoscibilita e chi sono i terzi ai quali la definizione fa espresso riferimento.
Incertezza questa che non riguarda esclusivamente la definizione del COMI ma
anche l'individuazione di una serie condivisa di fattori che permettano di
superare la presunzione sancita per le persone giuridiche e le societa.

Inoltre, a dispetto di quanto ci si aspetterebbe visto i principi ispiratori del
progetto, manca totalmente una qualsiasi previsione circa la regolamentazione
del trasferimento della sede legale al pari del nostro articolo 9 legge
fallimentare, non sono previsti strumenti di prevenzione proprio a quella pratica
attraverso la quale si cerca di ottenere l'apertura della procedura nella
giurisdizione del foro preferito. Ma non & 'unica per cosi dire “dimenticanza”
del legislatore comunitario, infatti non e prevista alcuna norma in merito alla
soluzione di eventuali conflitti di giurisdizione, né positivi né negativi. A dire il
vero in tema di conflitti positivi la risposta dovrebbe essere implicita al
contenuto stesso del Regolamento in particolare nel principio del
riconoscimento automatico delle decisioni di apertura di una procedura
espresso all’art. 16, come espresso anche nel considerando n. 22), “la decisione
del giudice che apre per primo la procedura dovrebbe essere riconosciuta negli
altri Stati membri, senza che questi ultimi abbiano la facolta di sottoporre a
valutazione la decisione del primo giudice”, esiste dunque un criterio di priorita
per la risoluzione di questo tipo di conflitti'®®. Ma non essendo espressamente
regolamentato la diretta conseguenza é che la procedura aperta da un giudice
incompetente potra essere rimossa solo se il soggetto interessato si attiva ed
impugni la decisione secondo le norme interne, rendendo non semplice il

1% Tale risoluzione sembra ormai consolidata nella prassi, sono molti i casi giurisprudenziali nazionali
che hanno adottato tale risoluzione: Cass. Civile, Sez. Un., 14 aprile 2008, n. 9743 riguardante il caso
Gabriel Tricot; sentenza della Corte di Cassazione francese del 27 giugno 2006, cd. caso Isa Daisytek,
sentenza del Tribunale di Nanterre del 19 maggio 2005 nella risoluzione del caso Rover France. Sul
punto Montella G., Il conflitto di giurisdizione nel regolamento CE n. 1346/2000, in Il fall., 2008, 10, p.
1153 e ss.
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percorso per ottenere una risoluzione definitiva'®’. Nulla & previsto, nemmeno
implicitamente, in tema di conflitti negativi e dunque l'unico strumento
esperibile in tali casi e I'apertura di procedure territoriali indipendenti.

Questa assoluta incertezza del diritto e la lacuna normativa in merito al
trasferimento della sede ha provocato, nel concreto, un’interpretazione
difforme nonché l'instaurazione di moltissimi conflitti di giurisdizione tra Stati
membri che rivendicavano la propria competenza ad aprire una procedura ai
sensi del Reg. 1346/2000. Nemmeno l'intervento della Corte di giustizia europea
e risultato particolarmente risolutivo. Innanzitutto bisogna rilevare che
I'intervento in via stragiudiziale delle Corte di giustizia su questioni
interpretative di tale Regolamento, ai sensi dell’art. 64 TFUE, € ammesso solo in
ultima istanza pertanto, prima di avere il parere del giudice comunitario, e
necessario procedere fino all’ultimo grado di giudizio interno. Le risoluzioni
raggiunte poi, non sono risultate essere sempre uniformi. Pertanto & necessario
ripercorre le soluzione raggiunte dalla giurisprudenza tanto comunitaria che
locale per capire I'evoluzione fatta in tema di lotta al Forum Shopping fino alla
rifusione del 2015 e le prospettive sulla futura applicazione.

L'art. 3 prosegue con la definizione del criterio di giurisdizione per la
dichiarazione di apertura di un procedura secondaria, nonché dei tratti distintivi
che caratterizzano tale procedimento. Al comma 2 viene sancito che: “se il
centro degli interessi principali del debitore e situato nel territorio di uno Stato
membro, i giudici di un altro Stato membro sono competenti ad aprire una
procedura di insolvenza nei confronti del debitore solo se questi possiede una
dipendenza nel territorio di tale altro Stato membro”. 1l collegamento
giurisdizionale per I'apertura di una procedura secondaria € dunque quello della

198 concetto definito dal precedente articolo 2 alla lettera h), come

dipendenza
“il luogo in cui il debitore esercita in maniera non transitoria un’attivita
economica con mezzi umani e con beni”. Anche in questo caso pero, quella che

sembra essere una definizione concisa ed inconfutabile, nell’applicazione

197 Anche questo comporta evidenti spazi di manovra per il soggetto che voglia porre in essere condotte
fraudolente andando semplicemente a sfruttare vuoti normativi che il legislatore comunitario ha, forse
ingenuamente, tralasciato.

198 Tale criterio di collegamento sottende sempre la situazione del COMI in uno Stato membro, non &
possibile aprire una procedura secondaria ai sensi del presente regolamento nei confronti di quel
soggetto che ha il suo centro degli interessi principali in un Paese terzo. Questo sottolinea la duplice
funzione del concetto di COMI, criterio di applicazione dell’intero Regolamento oltre che di competenza
giurisdizionale per I'apertura di una procedura principale.

95



concreta incontra non pochi problemi interpretativi'®®. Come per il COMI, la
mancanza di una precisa indicazione circa l'interpretazione ed il rinvio alle
norme interne per la definizione degli elementi determinanti la dipendenza
provoca un diretto rinvio ad un’analisi della giurisprudenza in merito, che come
di consueto da soluzioni non sempre concordi. Aver lasciato dubbia
I’esplicazione di tale norma e sicuramente un peccato, posto che |'apertura di
una procedura secondaria e forse uno dei rimedi migliori contro il fenomeno del

200 del quale i creditori possono agevolmente servirsi per

Forum Shopping
sottrarre i beni dall’esecuzione di quella procedura voluta dallo stesso debitore,
ma non solo, questo rappresenta un istituto che proprio per la sua
regolamentazione punisce il debitore in mala fede. Ai sensi dell’art. 27 del
Regolamento in oggetto, una procedura secondaria pud essere aperta senza
I'ulteriore accertamento dello stato di insolvenza qualora, nei confronti del
medesimo soggetto, sia gia stata aperta una procedura principale e dunque in
tutti quei casi il debitore, per sottoporre la propria insolvenza alla procedura
desiderata trasferisca fraudolentemente il proprio COMI richieda ed ottenga
I'apertura della desiderata procedura principale poi non potra opporsi
all’apertura di una procedura secondaria nel territorio dove ha lasciato la
maggior parte dei sui beni ad esempio, eccependo l'insussistenza della sua

insolvenza.

Quel che e chiaro e la portata di tale procedura, si tratta di una procedura
territoriale ossia riguardante esclusivamente il patrimonio che si trova nel
territorio di detto Stato.

L’articolo, poi ai commi 3 e 4, sancisce la distinzione in due sotto categorie della
procedura secondaria. La procedura secondaria dipendente € quella prevista dal

199 Come sostenuto da ampia dottrina una tale struttura letterale comporterebbe a considerare che le
condizioni per l'apertura di una procedura secondaria si riducono alla sussistenza di una procedura
principale nello Stato in cui si trova il COMI del debitore e la contemporanea presenza di una
dipendenza del debitore nel territori tralasciando qualsiasi riferimento a presupposti oggettivi e
soggettivi richiesti dalla norma interna. Cosi in Vincre s., op. cit., nota 53.

200 Ampiamente sul punto, Montella G., in La procedura secondaria: un rimedio contro il forum shopping
del debitore nel Regolamento CE n. 1346/2000, nota a sentenza della Corte d’appello di Torino, Sez. |, 10
marzo 2009, in Fall. 2009, pag. 1299. Lo stesso autore va oltre deducendo, addirittura che tale istituto
potrebbe essere usato per porre in essere fenomeni di Forum Shopping non da parte del debitore ma
degli stessi creditori. Questo, in particolare, pud accadere nel caso in cui la dipendenza si trova in Italia
(come successo nel caso concreto oggetto della sentenza), la legislazione italiana infatti prevede un
trattamento di favore ai lavoratori rispetto alle legislazioni di altri Paesi: un primissimo privilegio del loro
debito ai sensi dell’art. 2751 bis n. 1 ed l'intervento del “Fondo di garanzia” mediante il quale I'INPS
garantisce ai lavoratori del soggetto fallito il TFR delle mensilita arretrate, sara poi I'Istituto a surrogarsi
al dipendente nell’insinuazione al passivo.
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c. 3 ed ha carattere esclusivamente liquidatorio?°!

e si pone in essere ogni qual
volta la sua apertura segue quella di una procedura principale come sancito dal

successivo art. 27.

La procedura secondaria indipendente o territoriale & invece definita dal c. 4, si
tratta di una procedura sempre di portata limitata ma, a differenza della
procedente, pud assumere sia un connotato liquidatorio che conservativo?®. La
sua apertura puo essere richiesta indipendentemente dalla previa

203

incardinazione di una procedura principale*”®, a condizione pero che persista

una delle situazione espressamente previste:

1. Qualora la legislazione dello Stato membro in cui si trova il COMI non puo
essere aperta una procedura principale;

2. Qualora l'istanza sia proposta da un creditore il cui domicilio, sede o
residenza abituale & situata nella Stato in cui detta dipendenza si trova
per cui in capo al medesimo soggetto possono sussistere.

Tale limitazione & giustificata dallo stesso Regolamento nel Considerando 17 il
quale chiarisce che lo scopo € quello di “limitare al minimo indispensabile i casi
in cui e chiesta I'apertura di una procedura territoriale di insolvenza prima
dell’apertura della procedura principale”, |la soluzione privilegiata deve essere la
creazione di un sistema comunitario di procedure correlate.

Sul punto infatti quel che risulta veramente innovativo rispetto alle singole
esperienze nazionali, che pur prevedono la possibilita che un medesimo
soggetto sia sottoposto a piu procedure concorsuali nel caso in cui esso
disponga di beni dislocati in diversi Paesi dell’Unione, € che le procedure aperte
ai sensi del presente Regolamento sono sottoposte ad un preciso
coordinamento, piu avanti regolamentato, volto a garantire la certezza delle

201 e procedure per essere considerate liquidatorie al fine dell’assoggettamento alla disciplina del
presente Regolamento devono essere contenute nell’elenco dell’Allegato B.

202 T3le disposizione non & espressamente prevista ma la si desume dalla lettura dell’art. 37 che prevede
la possibilita per il curatore di una procedura principale di richiedere la conversione di una procedura
territoriale precedentemente aperta, ai sensi del precedente art. 36, in una procedura di natura
liguidatoria qualora risulti utile al fine del miglior soddisfacimento degli interessi dei creditori principali.
La conversione deve essere disposta poi dal giudice che ha provveduto ad aprire la procedura
territoriale stessa.

203 E chiaro che qualora non sia ancora stata aperta un procedura principale, lo stato di insolvenza deve
essere accertato in tale sede prefallimentare.
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trattazioni commerciali nel pit ampio ambito della creazione di un unico
mercato?®*. Pertanto & chiara la duplice valenza di una procedura secondaria:

e tutelare gli interessi locali, in quanto I'apertura di un tale procedimento
permettere di proteggere il patrimonio situato nel territorio nonché i
diritti dei creditori locali dagli effetti universali della procedura principale,
qguel che si ottiene & che la situazione giuridica del creditore ottenga un
trattamento quanto piu simile a quello previsto dall’apertura di una
procedura nazionale;

e coadiuvare il curatore della procedura principale al fine dell’efficace
raggiungimento degli obiettivi della procedura, in particolare in tutti quei
casi in cui esistano rilevanti differenze legislative e/o sussistano beni sui
quali gravano diritti reali e che richiedono una particolare trattazione.

Tutto cio & raggiungibile anche attraverso la funzione deterrente al porsi in
essere di comportamenti elusivi che l'incardinazione di una tale tipologia di
procedura assume.

Il Capitolo Primo si conclude con la statuizione del principio della Lex Concursus,
I’art. 4 statuisce che alla procedura di insolvenza ed ai suoi effetti si applica la
legge dello Stato membro in cui la stessa € aperta. Oltre alle condizioni di
apertura, di svolgimento e di chiusura lo stesso articolo fornisce un elenco
esemplificativo di condizioni, poteri, diritti ed istituti che nello specifico sono
regolamentati da tale legge?®. Con tale disposto il legislatore ha voluto fornire

204 Cosi & precisato da De Cesari P., Diritto internazionale privato nell’unione europea, 2011, Torino, Pag.

271.

205 | ’articolo ai commi 2 e 3 cosi precisa: “La legge dello Stato di apertura determina le condizioni di

apertura, lo svolgimento e la chiusura della procedura di insolvenza. Essa determina in particolare:

a) i debitori che per la loro qualita possono essere assoggettati ad una procedura di insolvenza;

b) i beni che sono oggetto di spossessamento e la sorte dei beni acquisiti dal debitore dopo I'apertura
della procedura di insolvenza;

c) i poteri, rispettivamente, del debitore e del curatore;

d) le condizioni di opponibilita della compensazione;

e) gli effetti della procedura di insolvenza sui contratti in corso di cui il debitore é parte;

f) gli effetti della procedura di insolvenza sulle azioni giudiziarie individuali, salvo che per i procedimenti
pendenti;

g) i crediti da insinuare nel passivo del debitore e la sorte di quelli successivi all’apertura della procedura
di insolvenza;

h) le disposizioni relative all’insinuazione, alla verifica e al’lammissione dei crediti;

i) le disposizioni relative alla ripartizione del ricavato della liquidazione dei beni, il grado dei crediti e i
diritti dei creditori che sono stati in parte soddisfatti dopo I'apertura della procedura di insolvenza in
virtu di un diritto reale o a sequito di compensazione;

j) le condizioni e gli effetti della chiusura della procedura di insolvenza, in particolare, mediante
concordato;

k) i diritti dei creditori dopo la chiusura della procedura di insolvenza;

1) I'onere delle spese derivanti dalla procedura di insolvenza;
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ai legislatori interni un’utile indicazione interpretativa su quali aspetti siano da
considerare ricompresi in tale elenco evidentemente non esaustivo. Il
Regolamento pero prevede delle eccezioni, una serie di questioni la cui natura le
rende non idonee ad essere sottoposte alla legge regolatrice interna del luogo di
apertura. Si tratta di questioni le quali, in deroga al principio sancito all’articolo
4, verranno sottoposte alla legge di altro Stato membro o sottoposte a disciplina
uniforme. Prima fra tutti rileva la questione dei diritti reali di terzi, questi,
proprio per la loro funzione di tutela nei confronti dei debitori che I'hanno
contratta o che ne godono ai sensi legge, non possono essere disciplinati da una
legge diversa da quella ai sensi della quale sono statuiti, una tale disposizione
andrebbe contro alla stessa ragione d’essere del Regolamento, vige quindi il
cosiddetto principio della Lex Rei Sitae. Questa deroga é stabilita a chiare lettere
all’art. 5: “Vapertura di un procedimento non pregiudica il diritto reale de
creditore” . Lo stesso poi prosegue, al pari del precedente art. 4 c. 2, a fornire un
elenco dei possibili diritti reali nei confronti dei quali vige tale deroga, elenco
non chiuso ma che ha la funzione di fornire una linea interpretativa. Per lo
stesso ordine di motivi la deroga, e quindi I'applicazione del principio della Lex
Rei Sitae, vige anche per tutti quei contratti che hanno ad oggetto I'acquisto o il
godimento di un bene immobile (art. 8). Con praticamente i medesimi termini si
esprime anche I'art. 11, gli effetti della procedura in ordine a diritti del debitore
sottoposti a registrazione nei pubblici registri (generalmente si tratta di diritti
che hanno ad oggetto beni immobili, navi, aeromobili) sono disciplinati dalla
legge in cui detti registri si trovano. Il principio della Lex Rei Sitae tutela il terzo
non solo in tutti i casi appena citati ma anche qualora il debitore ponga in essere
un atto, a titolo oneroso, con cui disponga di un bene immobile, di una nave, un
aeromobile o di un valore mobiliare soggetto a iscrizione per cui I'atto sara
disciplinato dalla legge dello Stato in cui il bene o il registro si trovano (art. 14).
A titolo esemplificativo il terzo acquirente che decide di acquistare un diritto su
un immobile situato nel proprio Stato da un soggetto insolvente nei cui
confronti € gia stata aperta una procedura concorsuale, continuera a fare
affidamento, per la validita dell’atto, su quanto dispone la legge vigente nel
proprio Stato. In tutti i casi in cui I'atto di disposizione sia a titolo gratuito o
abbia ad oggetto beni diversi da quelli espressamente contemplati continuera a
vigere il principio della Lex Fori Concursus. L’art. 6 continua a tutelare il terzo
acquirente garantendo l'applicabilita dell’istituto della compensazione anche i

m) le disposizioni relative alla nullita, all’annullamento o allinopponibilita degli atti pregiudizievoli per la
massa dei creditori.”
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tutti quei casi in cui, seppur prevista dalla legge applicabile al credito del
debitore, la legge dello Stato di apertura non la consenta.

Viene invece disciplinata mediante regole di diritto uniforme, e quindi senza un
rimando ad un disciplina piuttosto che un’altra, il disposto del successivo art. 7
riguardante gli effetti dell’apertura di una procedura sull’istituto della riserva di
proprieta2°e.

Particolari tutele vengono poi accordate ai lavoratori che potranno continuare a
fare affidamento sulla legge dello Stato applicabile al proprio contratto di lavoro
(art. 10), ai soggetti partecipanti a sistemi di pagamento o di regolamento o a
mercati finanziario i cui diritti e obbligazioni rimarranno disciplinate ai sensi del
regolamento applicabile al sistema stesso, sono pero salve le disposizioni
previste dall’art. 5 (art. 9) nonché le parti di procedimenti pendenti alla data di
apertura della procedura che riguardino beni o diritti del debitore oggetto di
spossessamento (art. 15).

Infine particolare attenzione merita la disciplina prevista nel Regolamento per
guanto riguarda il sistema revocatorio di atti pregiudizievoli al ceto creditorio.
Da notare subito che la soluzione fornita dal legislatore, come piu volte emerso,
non risulta essere particolarmente chiara, comportando problemi interpretativi
ed applicativi talvolta rilevanti, lacune queste che Ilasciano spazio a
comportamenti fraudolenti ed elusivi. Innanzitutto, ai sensi dell’art. 4 c. 2 lett.
m), le disposizioni relative alla nullita, all’annullabilita ed all'inopponibilita degli
atti pregiudizievoli alla massa dei creditori sono disciplinate dalla legge dello
“Stato di apertura” e questo confermato anche in tutti quei casi in cui sarebbe
prevista la deroga a tale principio, negli gli articoli 5, 6, 7 e 9 I'ultimo comma
riporta: “le disposizioni (omissis) non ostano alle azioni di annullamento, di
nullita, di inopponibilita di cui all’art. 4, paragrafo 2, lettera m)”. L’art. 13 pero
prevede un’eccezione a questo disposto qualora ci si trovi di fronte ad un atto
inoppugnabile secondo la Lex Contractus. In questi casi il soggetto che ha
beneficiato di un atto pregiudizievole alla massa e sul quale questa ha esperito

206 | ’articolo 7 prevede espressamente 2 casi in cui la deroga a applicabile in materi di riserva di
proprieta:
e |'apertura di un procedimento nei confronti del venditore qualora questi abbia gia provveduto
a consegnare il bene, non & causa di scioglimento del contratto di vendita e non impedisce
all’acquirente di acquisirne la proprieta anche se il bene si trova in un Stato membro diverso da
quello di apertura;
e l'apertura di un procedimento nei confronti dell’acquirente non pregiudica il diritto del
venditore fondato sulla riserva di proprieta anche se il bene si trova in un Stato membro
diverso da quello di apertura.
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la propria azione di tutela ai sensi della Lex Fori Concursus, deve dimostrare che
I"atto oggetto di azione e soggetto a disciplina diversa e che questa non prevede
I'impugnazione dell’atto mediante alcun mezzo allora 'azione stessa non puo

essere esercitata da parte del ceto creditorio?’’

. Il problema di tale disposto
dunque & presentato non tanto dalla ratio dello stesso, assolutamente legittimo
e coerente anche con quanto disposto dal considerando n. 24, quanto piuttosto
alla formulazione dello stesso. In dottrina ci si chiede infatti la portata del
termine “alcun mezzo”, se quindi debba riferirsi esclusivamente alla revocatoria
fallimentare oppure se e necessario assumere un’accezione piu ampia del
termine, considerando tutti le eventuali azione esperibile da parte dei creditori

in generale e non esclusivamente in ambito concorsuale?®,

Con quest’ultima disposizione sul tema di legge applicabile si chiude il primo
capitolo del Regolamento. Si tratta, forse del capitolo di maggiore rilevanza
all'interno del Regolamento sia in termini di significativita del disposto in esso

209 che lo stesso

contenuto, sia in termini di complessita interpretativa
comporta, tanto che una corretta comprensione non puo che essere raggiunta
se non attraverso una lettura ed un’analisi della giurisprudenza comunitaria e
nazionale su questi stessi temi. Queste in realta chiarificano I'inadeguatezza del
contenuto e le necessarie nonché doverose modifiche da apportare al
Regolamento soprattutto in riferimento ai criteri di collegamento giurisdizionali.
Lasciare intatto il contenuto significherebbe vanificare tutti gli sforzi fin'ora
compiuti e liberalizzare il fenomeno del Forum Shopping rendendo

irraggiungibile la creazione dell’unico mercato.

3.1.2. Capitolo II - Riconoscimento della procedura di insolvenza

Tale capitolo riguarda il terzo corollario su cui si basa l'intero impianto
normativo comunitario in tema di insolvenza ossia il riconoscimento automatico
delle decisioni riguardanti lo svolgimento di una procedura concorsuale aperta
in uno Stato membro.

207 || terzo dunque deve provare la sussistenza di un collegamento idoneo a rendere applicabile, secondo
le norme di conflitto del giudice adito, la legge di uno Stato membro differente da quello di apertura ed
il suo contenuto.

208 Syl punto si veda De Cesari P., op. cit., pag. 303 e ss.

209 \Vincre S., in Il regolamento CE sulle procedure di insolvenza e diritto italiano, in Riv. Dir. Proc., 2004,
pag. 217 nota 8, evidenzia come negli art. 6 e 14, in particolare, ma anche in altre manca la
specificazione dell’operativita del collegamento con una specifica normativa, sia essa comunitaria o
extracomunitaria, andando a creare un dibattito circa la portata della norma, taluni parlano di portata
“universale” altri di mera svista del legislatore. Questo discorso potrebbe dunque essere ampliato alla
maggior parte delle norme del Regolamento che, attraverso una dicitura ambigua, rendono davvero
labile il confine tra quello che effettivamente il legislatore ha voluto imporre e quanto invece sia frutto
di una mera svista o ancora reso necessario da ragioni di politica comunitaria.
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Il legislatore perd compie un’importante distinzione tra le decisioni che possono
essere oggetto di riconoscimento automatico, prevedendo delle conseguenze
diverse a seconda del tipo di decisione che il giudice di uno Stato membro pone
in essere.

Prima di tutto tratta della decisione di apertura di una procedura principale o
secondaria, questa se presa da un giudice competente ai sensi dell’articolo 3 e
riconosciuta?!®in modo automatico in tutti gli altri Stati membri senza alcuna
ulteriore formalita, lo e anche in tutti gli ordinamenti che ostano
I’assoggettamento di un soggetto ad una procedura di insolvenza?!!. Dalla
lettura di questo articolo, alla luce anche di quanto dichiarato al considerando n.
22) & chiaro come, anche se non espressamente previsto, tale automaticita
valga anche per l'efficacia esecutiva di tali decisioni, non poteva essere
altrimenti visto il principio di fiducia reciproca sul quale si basa I'intero impianto.

Il successivo art. 17 prevede che gli effetti derivanti dal riconoscimento e
dall’esecuzione automatica del provvedimento di apertura di una procedura
principale ai sensi della Lex Concursus sono estesi in tutti gli Stati membri salvo
guanto espressamente disposto dal Regolamento stesso e fintanto che, in detti
altri Stati, venga aperta una procedura secondaria. Per quanto riguarda la
decisione di apertura di una procedura secondaria evidentemente (essendo per
sua natura una procedura territoriale) questa non potra produrre effetti negli
altri Stati membri ma, coerentemente, con quanto previsto per I'apertura della
procedura principale, tali effetti non potranno essere contestati dagli Stati%*2.
Unico limite posto al principio del riconoscimento automatico della decisione e
quella dell’ordine pubblico come sancito dall’articolo 26. Gli effetti oggetto di
tale disposizione sono quelli espressamente previsti dai singoli ordinamenti
interni e che vanno a disciplinare la singola procedura, si tratta quindi di tutte

guelle conseguenza che subisce il debitore ma anche il ceto creditorio e

210 Questo in particolare significa che nello Stato membro, diverso da quello in cui la decisione & stata
pronunciata, non & necessario alcuna decisione giudiziaria volta a consentire a chiunque ne sia
interessato ad avvalersene.

211 | 3 qualita di non commerciante o la qualita di piccolo imprenditore non sono causa di irriconoscibilita
della decisione che apre una procedura concorsuale in capo a tali soggetto in uno Stato membro diverso
da quello in cui essi risiedono.

212 || testo dell’art. 17 c. 2 seconda parte definisce quello che ad una prima lettura potrebbe sembrare un
limite in realta comporta un’estensione dell’efficacia di una procedura secondaria, tale ambiguita € a
causa, anche questa volta, del linguaggio utilizzato dal legislatore: “Qualsiasi limitazione dei diritti dei
creditori, in particolare una dilazione di pagamento o la remissione di un debito risultante da tale
procedura, puo essere fatta valere per i beni situati nel territorio di un altro Stato membro soltanto nei
confronti dei creditori che vi hanno acconsentito.”. Pertanto, posto che la procedura estende per sua
natura i propri effetti nel solo ambito territoriale, sembra che tale disposizione estenda tali effetti ad
altri Stati membri qualora ci sia il consenso dei creditori.
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specularmente I'assunzioni dei poteri gestionali da parte del curatore, oltre
ovviamente a tutti agli effetti prodotti sui contratti pendenti alla data di
apertura e sugli atti pregiudizievoli ai creditori. Il legislatore comunitario sul
punto fornisce una serie di disposizioni comuni, riguardanti in particolare i
poteri esercitabili dal curatore nel territorio di tutta la Comunita. Come di
consueto la lettera dell’articolo 18 (disciplinante per I'appunto i poteri del

curatore) non & chiarissima?!3

214 & quella secondo cui la legge dello Stato di apertura determina

ma linterpretazione generalmente accettata
dalla dottrina
I'esistenza dei poteri del curatore mentre la legge dello Stato che ha
riconosciuto la decisione determina le modalita con le quali tali poteri possono
essere esercitati. Altre disposizioni comuni riguardano le forme di pubblicita?®®
attuabili dal curatore per informare dell’apertura della procedura (artt. da 21 a
23) ma anche disposizioni riguardanti la ripetizione dei pagamenti ottenuti dai
creditori dopo I'apertura della procedura nonché la liberazione del soggetto,
che non informato, adempie la propria obbligazione in capo al debitore. Con le
disposizioni degli articoli 20 e 24 quindi il legislatore ha voluto assicurare la
parita di trattamento dei creditori, essendo queste le disposizioni ritenute
irrinunciabili per il raggiungimento di tale obiettivo devono essere assicurate in
ogni Stato indipendentemente dalla legislazione interna.

Diverso invece ¢ il disposto relativo alle altre decisioni che intervengono nel
corso dello svolgimento di una procedura. L’art. 25 prevede infatti che per le
decisioni riguardanti lo svolgimento e la chiusura della procedura nonché tutte
quelle che derivano direttamente dalla stessa e che le sono strettamente

connesse?1®

, Sono riconosciute in maniera automatica in tutti gli Stati membri
ma, a differenza delle decisioni di apertura, la loro esecuzione non lo e. Per
gueste é richiesto un procedimento di delibazione ai sensi degli articoli da 31 a
51 (eccezione per l'art. 34 c.2) della Convenzione di Bruxelles, oggi quindi del
Regolamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12

dicembre 2012, riguardante la competenza e I'esecuzione delle decisioni in

213 )| comma incriminato di poca chiarezza & il 3 e cosi enuncia: 3. “Nell’esercizio dei propri poteri, il
curatore deve rispettare la legge dello Stato membro nel cui territorio intende agire e in particolare le
modalita di liquidazione dei beni. Tali poteri non possono includere I'impiego di mezzi coercitivi, il diritto
di decidere su una controversia o una lite.”

214 yedasi De Cesari P, op. cit., pag. 291.

215 | 3 pubblicita di apertura di una procedura dovra evidentemente rifarsi a quanto disposto all'interno
di ogni singolo Stato su richiesta del curatore ovvero qualora questo sia obbligatoriamente previsto.

216 Non & richiesto, perché siano assoggettate a tale disposto, che siano pronunciate dal medesimo
giudice che ha provveduto ad emanare le decisioni d apertura, svolgimento e di chiusura della
procedura. L'emanazione puo derivare da qualsiasi giudice, il collegamento alla procedura deve
riguardare esclusivamente I'oggetto della decisione.
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materia civile e commerciale 2/

, quanto qui disposto e particolarmente
interessante soprattutto per quel che concerne le decisioni riguardanti
provvedimenti conservativi. In ciascuno Stato possono esser fatti valere
provvedimenti a tutela del patrimonio del debitore previsti da altri ordinamenti
anche nel caso risultino essere dissimili od anche attuabili con modalita diverse
rispetto a quelli nazionali?!8, Per tutte le altre decisioni si applichera la norma
generale sia per quanto riguarda il riconoscimento sia per quanto riguarda
I’esecuzione. Gli Stati membri perd non sono obbligati a riconoscere e rendere
esecutive tutte queste decisioni ogni qual volta ponga in essere una limitazione
della liberta personale o del segreto postale, ossia palesemente contrari

all’ordine pubblico come sancito anche dall’art. 26.

Le limitazioni poste al riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni concorsuali
sono evidentemente poste al minimo, il riferimento alla contrarieta all’ordine
pubblico € da considerare nella sua piu stretta accezione del termine proprio,
deve riguardare esclusivamente le violazioni ai principi del giusto processo
nonché tutte quelle di diritti fondamentali quali le liberta personali. Sono quindi
da escludere qualsiasi eccezione fondate sulla violazione dei disposti in merito ai
presupposti soggettivi per |'assoggettabilita ad una procedura, quale ad
esempio la qualita di imprenditore civile o del piccolo imprenditore.

3.1.3. Capitolo III - Procedure secondarie di insolvenza

Questo capitolo e dedicato alle modalita di apertura e di svolgimento di una
procedura territoriale sia essa dipendente o indipendente da quella principale e
del suo, doveroso, coordinamento con la procedura principale. L'obiettivo
principale di tale regime €& quello di garantire l'unita e l|'efficienza dello
svolgimento delle procedure mediante una stretta collaborazione tra i diversi
curatori in particolare mediante un assiduo e puntuale scambio di informazioni,
oltre ovviamente ad una serie di poteri esercitabili dal curatore della procedura
principale in ragione del ruolo comunque dominante della stessa.

217 Tale procedimento di exequatur in realtd non & particolarmente gravoso, anzi pud considerarsi
abbastanza snella in quanto la prima fase si svolge inaudita altera parte e nel quale il giudice, o I'autorita
competente, effettua un controllo meramente formale dell’istanza presentata dall’interessato correlata
da una copia autentica della sentenza e dal formulario ai sensi dell’allegato V del Regolamento 44/2001,
come ripreso anche dall’attuale testo, al fine di verificare che la decisione rientri nell’ambito di
applicazione del Regolamento e che sia esecutiva, in tale fase le istanze non possono essere respinte
eccependo i motivi ostativi previsti dal Regolamento 1346/2000, questi saranno oggetto di un eventuale
ricorso od opposizione.

218 Tale disposto insieme a quello dell’art. 38 rientra nella disciplina fornita da Regolamento al fine di
garantire I'effettivita dell’aggressione concorsuale.
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Il capitolo dapprima definisce le condizioni e le modalita attraverso le quali e
possibile aprire un procedura secondaria nonché i soggetti legittimati a
promuovere l'iniziativa, per poi individuare nuovamente gli elementi che
caratterizzano questo tipo di concorso. L'apertura di una procedura principale ai
sensi del presente Regolamento consente di aprire, nello Stato in cui il
medesimo debitore possegga una dipendenza, una procedura secondaria senza
che il giudice accerti nuovamente lo stato d’insolvenza, la procedura deve
necessariamente essere contenuta tra quelle elencate nell’allegato B e

I'iniziativa & affidata tanto curatore della procedura principale?®®

che a qualsiasi
altra persona o autorita legittimata ai sensi della legge dello Stato in cui la

dipendenza si trova??°.

Il legislatore passa poi ad individuare dettagliatamente tutti gli obblighi in capo
ai curatori in termini di collaborazione e cooperazione reciproca (art. 31) e i
diritti di cui godono i creditori del debitore, questi possono insinuare il proprio
credito in qualsiasi procedura aperta (principale o una secondaria)??; dello
stesso diritto godono anche i curatori i quali possono insinuare i crediti ammessi
alla propria procedura anche nelle altre qualora ritengano che sia di utilita ai
creditori, fatto salvo la possibilita degli stessi di rinunziarvi o opporvisi qualora la
legge dello Stato lo prevede.

| successivi artt. 33 e 34, definendo i poteri esercitabile dal curatore della
procedura principale, sanciscono definitivamente la gerarchia che sussiste tra le
varie procedura apribili: questi infatti puo richiedere la sospensione della
liqguidazione del patrimonio locale qualora sussista un specifico interesse per i
“creditori principali”, puo proporre la chiusura della procedura anche senza
liquidazione, qualora la legge vigente lo permetta, e dunque mediante un piano
di risanamento, un concordato o una misura analoga2??. La chiusura mediante
una soluzione alternativa alla liquidazione pu0 essere approvata esclusivamente

219 Ricorre questo caso ogni qual volta il curatore “principale” ritenga che I'apertura di una simile
procedura consenta una migliore amministrazione del patrimonio del debitore in concerto con una pil
efficiente liquidazione dell’attivo.

220 |’art. 28 ribadisce il principio della Lex Fori Concursus, questa volta facendo esplicito riferimento alle
procedure secondarie.

221Tale principio non deve essere estremizzato tanto da considerare che un medesimo creditore,
potendosi insinuare a pil procedura, potra partecipare a tutte le distribuzioni degli attivi in ragione di un
unico credito, questo & temperato, come ovvio che sia, dal precedente disposto dell’art. 20 c. 2:“il
creditore che, in una procedura di insolvenza, abbia recuperato una quota del proprio credito, partecipa
ai riparti effettuati in un’altra procedura soltanto allorché i creditori dello stesso grado o della stessa
categoria abbiano ottenuto in tale altra procedura una quota equivalente.”

222 || curatore “principale” ha il potere di deroga a quel principio che vuole che una procedura

secondaria dipendente sia esclusivamente di carattere liquidatorio.
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dal curatore stesso, ovvero anche in mancanza di tale assenso qualora la misura
proposta non leda gli interessi dei creditori principali. A questi si deve
aggiungere l'art. 35 il quale prevede che in caso di residuo dell’attivo della
liguidazione questo deve essere, senza indugio, trasferito al curatore della
procedura principale.

Il capitolo si conclude con due importanti disposizioni, agli artt. 36 e 37 viene
disciplinata I'apertura e la conversione di una procedura territoriale, come gia
anticipato nel paragrafo precedente, nell’art. 38 invece sancisce che, al fine di
garantire la conservazione dei beni situati in territori diversi da quello di
apertura, il giudice competente ai sensi dell’art. 3 c. 1 pud nominare un curatore
provvisorio legittimato a porre in essere tutte le misure conservative ai sensi
della legge di detto altro Stato fino a quando il giudice competente ai sensi
dell’art. 3 c. 2 non proceda ad dichiarare aperta una procedura secondaria.

3.1.4. Capitolo IV - Informazione dei creditori e insinuazione dei loro
crediti

Questo capitolo contiene una serie di norme uniformi che riguardano il
creditore, il suo diritto di informazione nonché di insinuazione al passivo e le
modalita con cui deve presentare la propria istanza. Una volta aperta la
procedura il giudice o il curatore devono provvedere, senza indugio, ad
informare tutti i creditori la cui residenza abituale, il cui domicilio o la sede e
situata all’interno di uno Stato membro. | soggetti cosi informati, comprese le
autorita fiscali e gli organismi di previdenza sociale degli Stato membri hanno
diritto ad insinuare il proprio credito mediante un’istanza correlata della copia
di eventuali documenti giustificativi e contente l'indicazione della natura del
credito, la data in cui € sorto, il relativo importo ed eventualmente la causa di
prelazione di cui gode.

3.1.5. Capitolo V - Disposizioni transitorie e finali

Il regolamento si chiude con una serie di norme che riguardano le modalita
procedurali di entrata in vigore nonché di applicazione del testo stesso,
definendone che I'entrata in vigore e fissata per il 31 maggio 2002 e che si
applichera esclusivamente alle procedura da tale data aperte. Vengono definiti i
rapporti con le precedenti Convenzioni stipulate in materia, prevedendone
I'applicazione per tutte le materie non direttamente disciplinate dal
Regolamento stesso e per tutte le procedure aperte prima della sua entrata in
vigore. Fondamentale per garantire |'aggiornamento e la flessibilita del
Regolamento e l'art. 45 il quale disciplina le modalita attraverso le quali
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procedere alla modifica degli allegati, nonché I’art. 46 che sancisce |I'obbligo per
la Commissione di precedere ad una revisione del contenuto attraverso la
presentazione di una relazione sull’applicazione dello stesso corredata da
eventuali proposte di modifica.

3.1.6. Critiche al Regolamento

Quel che ha sollevato le maggiori critiche e che ha comportato maggiori
problemi nell’applicazione concreta del disposto €, come gia anticipato, la
formula utilizzata dal legislatore per definire aspetti fondamentali quali I'ambito
di applicazione e la definizione dei criteri giurisdizionali. Formula ambigua che
ha lasciato ampio spazio ai giudici che hanno formulato le soluzione piu
disparate posto anche che 'organismo comunitario preposto a tale funzione,
ossia la Corte di Giustizia Europea, non ha saputo fornire una risposta adeguata
al problema. La motivazione di tale ambiguita non e chiara, ma sia che si tratti
mere sviste o di compromessi facenti parti una piu ampio programma di politica
comunitaria, ha comportato una dilagare del fenomeno del Forum Shopping e
dungue ad un risultato diametralmente opposto da quello che ci si era posti. |
soggetti possono creare le proprie strategia basandosi sia su un disposto
frammentario ma anche sulla carente preparazione in materia di giudici
periferici, che evidentemente non hanno potuto mature esperienza in tali
situazioni.

Oltre alle definizione quel che maggiormente merita una nota negativa e
I’assoluta mancanza di un disposto volto al trattamento della crisi d’impresa del
gruppo, questo infatti ha portato all'instaurarsi di una numero elevato di
controversie e di fenomeni discorsivi che risultano in assoluto contrasto con gli
obiettivi che il Regolamento stesso si proponeva di raggiungere.

Nonostante questo e necessario sottolineare nuovamente come il Regolamento
n. 1346/2000 ¢ il primo strumento comunitario in materia di insolvenza che e
riuscito a vedere la luce, dopo un lunghissimo cammino, pertanto
un’applicazione non esente da critiche € pil che comprensibile ed accettabile. Si
tratta del primo passo verso la costruzione di una regolamentazione che deve
basarsi, proprio per le peculiarita della materia oggetto di valutazione,
sull’esperienze e sulle reazioni degli operatori che nel realta si trovano ad
applicarla.
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3.2. Regolamento UE 2015/848 del Parlamento europeo e del Consiglio
relativo alle procedure d’insolvenza (rifusione)

Sono passati poco piu di dieci anni dall’entrata in vigore del Regolamento CE n.
1346/2000 (il 31 maggio 2002, ai sensi dell’art. 47 del medesimo Regolamento),
lasso di tempo questo che é risultato essere piu che sufficiente per permettere
alla Commissione europea di valutarne la concreta operativita ed individuare,
dunque, le modifiche necessarie al fine di avviare un processo di revisione in
concerto con il Parlamento ed il Consiglio223. Processo questo terminato il 26
giugno 2015 con l'entrata in vigore del Regolamento UE 2015/848 del
Parlamento europeo e del Consiglio relativo alle procedure d’insolvenza
(rifusione), pubblicato in G.U.U.E. del 5 giugno 2015, n. L. Lo strumento scelto
per questo intervento & stato quello di procedere mediante la rifusione del
precedente testo, tale istituto permette di integrare un atto di base, apportando
anche modifiche sostanziali (quel che vengono modificati i principi ispiratori
stessi, contenuti nei Considerando??4), senza perd perdere la visione d’insieme
dell’intero settore legislativo di riferimento, tutto questo secondo principi di
chiarezza e razionalita.

Quello che & emerso in 10 anni di applicazione concreta del Regolamento € una
generale inadeguatezza dell’impianto normativo in esso contenuto, tanto nella
concreta applicabilita tanto nel rappresentare le priorita attuali dell’Unione. Le
politiche dell’Unione sono inevitabilmente mutate rispetto agli anni in cui il
precedente atto e stato redatto, la profonda crisi che affligge la Comunita ha
costretto a individuare una strategia per continuare ad assicurare il buon
funzionamento del mercato e nel contempo promuovere una crescita
intelligente, sostenibile e inclusiva?®. Dunque anche la materia riguardante la

223 Come disposto dall’ormai abrogato art. 46, il 12 dicembre 2012 la Commissione ha presentato al
Parlamento europeo, al Consiglio ed al Comitato economico e sociale la comunicazione Un nuovo
approccio europeo al fallimento delle imprese e all’insolvenza (COM 2012 742 final), poco prima, il 3
ottobre 2012 si era pure espressa sul punto con un’altra comunicazione L’atto per il mercato unico Il
(COM 2012 573 final). Contestualmente, con la COM (2012) 744 final viene presentata una proposta di
modifica al Regolamento correlata di una relazione introduttiva. A queste ha fatto seguito la risposta del
Comitato economico sociale europeo a quanto ricevuto dalla Commissione mediante un il parere
2013/C 271/10 pubblicato nella G.U.U.E. C 271/55 del 19/09/2015.

224 syl punto Garlatti C., in Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alle procedure
d’insolvenza (rifusione), in Fall., 2015, pag. 509, la quale giustifica cosi la scelta di tale tipologia di
intervento oltre che a ragione di maggiori praticita per I'utente.

225 Tali aggettivi sono quelli usati dalla Commissione stessa in seno alla Comunicazione del 3 marzo 2010
intitolata Europa 2020: Una strategia per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva. (COM 2010
2020 non pubblicata nella Gazzetta Ufficiale), nella quale delinea le basi sulle quali fondare una ripresa
economica accompagnata da una serie di riforme che stabiliscano fondamenta solide per la crescita e la
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gestione della crisi d'impresa “europea” non puo esimersi dal seguire tali nuove
direttive, dando seguito allo stesso tempo anche ad un fenomeno che,
indipendentemente dalle strategia assunte a livello comunitario, si sta
affermando in tutti gli Stati Membri ossia il graduale abbandono di una
concezione meramente liquidatoria in favore del risanamento. Tale svolta di
rotta e sancito nella Raccomandazione della Commissione del 12 marzo 2014 su
un nuovo approccio al fallimento delle imprese e all'insolvenza, dove al suo
primo considerando enuncia che “Obiettivo della presente raccomandazione é
garantire alle imprese sane in difficolta finanziaria, ovunque siano stabilite
nell’Unione, I'accesso a un quadro nazionale in materia di insolvenza che
permetta loro di ristrutturarsi in una fase precoce in modo da evitare
I'insolvenza, massimizzandone pertanto il valore totale per creditori, dipendenti,
proprietari e per I’economia in generale. Un altro obiettivo é dare una seconda
opportunita in tutta I’'Unione agli imprenditori onesti che falliscono.”. Quanto
disposto dalla Raccomandazione non ha, per sua natura, carattere vincolante
per le singole legislazioni ma il suo contenuto non & del tutto privo di effetti
giuridici: di questa si dovra tenere conto ogni qualvolta ci si accingera ad
interpretare tanto una norma nazionale che una comunitaria 2°. La
Raccomandazione poi, ricopre il ruolo di spinta propulsiva, di incoraggiamento
ad una sempre maggiore “coerenza” tra i singoli ordinamenti nazionali al fine di
dirimere il piu possibile le divergenze e questo in particolar modo risulta essere
propedeutico ad un’applicazione piu efficiente del Regolamento del 2015. Nella
rifusione inoltre il legislatore cerca di dare una risposta a tutte le problematiche
che si sono riscontrate nell’applicazione pratica del disposto, ripercorrendo e
talvolta riprendendo anche alla lettera la prassi giurisprudenziale che in questo
arco di tempo ha giocato un ruolo fondamentale nell’applicazione e
nell’interpretazione della norma stessa. Gia da una prima lettura e possibile
capire I'enorme sforzo fatto dal legislatore nel cercare una soluzione ottimale,
introducendo moltissime novita e sancendo principi ormai affermati nella prassi,
uno sforzo non certo esente da critiche. Ovviamente una valutazione potra
essere fatta solo dopo I'applicazione concreta, ossia dalle procedure aperte a
partire dal 26 giugno 2017 (ai sensi dell’art. 84%%7). Infine bisogna sottolineare
che il legislatore ha colto I'occasione per avvicinare maggiormente la normativa

creazione di occupazione nell’Unione Europea. Uguali fini prevede anche il precedente Atto sulle Piccole
e Medie Imprese (COM 2008 394 final).

226 Questo & affermato dalla stessa Corte di Giustizia europea in occasione della sentenza Grimaldi del 13
dicembre 1989, causa C-322/88.

227 per le procedure aperte fino a tale data continua ad applicarsi il vecchio impianto normativo
nonostante I'art. 91 lo abroghi.
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nazionale in materia all’approccio adottato dalla model law di UNCITRAL (come
gia accaduto precedentemente) nonché la disciplina americana da sempre
considerata un modello verso cui spirare. Particolare attenzione in
guest’occasione assume la lotta al Forum Shopping, forte del fatto che oltre al
debitore si & assistito nella pratica ad una corsa tra le autorita nazionali per
assicurarsi il controllo dei patrimoni delle grandi imprese in crisi.

Dal punto di vista strutturale il nuovo Regolamento e del tutto simile al
precedente ma il massiccio intervento innovativo ha comportato ad un risultato
piuttosto complesso e macchinoso, la ricerca di soluzioni ermeneutiche ai
problemi precedentemente riscontrati € finito per assumere una connotazione
qguasi contraria al principio di certezza e chiarezza tanto ricercato. Il
Regolamento infatti consta ben 92 articoli e 89 considerando e 4 allegati, che
renderanno non facile il lavoro dell’interprete.

In linea di massima le innovazioni apportate possono riassumersi in 5 grandi
temi che rispecchiano le esigenze emerse nel corso di questi 10 anni.

2.1 L’ampliamento dell’ambito di applicazione

La prima grande novita risiede nell’ampliamento dell’ambito di applicazione
reso necessario dal cambio di prospettiva precedentemente enunciato. Il
Regolamento avendo ora come obiettivo primario il risanamento ed il recupero
dell'impresa in crisi, comprendera anche tutte quelle procedure volte al
risanamento ed alla conservazione dell'impresa nonché tutte quelle procedure
che prevedono la ristrutturazione e la remissione del debito del lavoratore

autonomo e del consumatore??®

che si sono, mano a mano affermate nei singoli
ordinamenti interni. Un’estensione che non riguarda solo la tipologia di
procedura ma anche il soggetto che a queste pud essere sottoposto,
innovazione questa che pone fine ai problemi interpretativi sul punto sorti nelle
precedenti occasioni. Come nella precedente soluzione per definire nel concreto
il limiti del campo di applicazione regolamentare non e sufficiente procedere
esclusivamente alla lettura dell’art. 1%2°, il quale fornisce una definizione
generica, ma questa deve essere coadiuvata dalla lettura dell’allegato A
contenente |'elenco delle procedure assoggettabili a tale impianto normativo.
Ma & proprio su questo punto che si riscontra un problema di non poco conto
che in futuro potrebbe comportare non pochi problemi, nel seppur lungo

articolato manca una norma simile al precedente art. 45 che con riferimento

222 Questo & espressamente previsto al considerando 9.
229 Oltre & chiaro alla lettura dei considerando che continuano a fungere da strumento interpretativo
principe del Regolamento.

110



alla predisposizione degli allegati prevedeva un iter relativamente semplice per
permettere ai singoli ordinamenti di apportare le modifiche agli allegati in modo
da garantire flessibilita e continuita nell’applicazione del Regolamento stesso:
era il Consiglio che, deliberando a maggioranza qualificata su iniziativa di uno
Stato membro o su proposta della Commissione, e dunque operando un
controllo di conformita in base al disposto dell’art. 1, modifica gli allegati. Una
tale lacuna ha come diretta conseguenza € che la decisione di inserire una
procedura é lasciata al libero arbitrio di ciascun Stato membro e dunque alle sue
valutazioni di opportunita in merito?3°,

Riprendendo quanto predisposto per I'ambito di applicazione della versione del
2000 una procedura deve:

1. Essere concorsuale, ma questa caratteristica deve essere considerata
nella sua pil ampia accezione del termine, come si desume dalla
Raccomandazione, il riferimento € ad una nozione autonoma di diritto
europeo capace di includere anche soluzioni ibride che non includono
la totalita dei creditori;

2. Avere rilevanza pubblica, una procedura dunque che & oggetto di
pubblicita in modo tale da consentire ai creditori di venirne
agevolmente a conoscenza®3;

3. Essere una procedura basata non solo su un’insolvenza manifesta ma
anche su quella che non si € ancora rivelata, in tutti quei casi quindi in
cui sussista un mero rischio, una sola difficolta finanziaria;

4. Essere un procedura che preveda lo spossessamento totale o anche
solo parziale del debitore;

5. Essere una procedura nella quale viene nominato un “amministratore
delle procedure di insolvenza” 232, coerentemente il termine
“curatore” e stato abbandonato in favore di un termine piu
rappresentativo della varieta di soggetti che assumono la gestione

delle varie procedure contenute negli ordinamenti interni;

230 5j pensa che tale disposizione sia frutto delle pressioni del Regno Unito al fine di mantenere certa la
propria giurisdizione su una tipica procedura inglese, scheme of arrangements, il quale prevede un
collegamento giurisdizionale “minimo”, e sufficiente anche solo la scelta del foro inglese, ed un accordo
tra la societa ed una sola parte dei creditori veloce e adattabile a moltissimi contesti.

21 considerando n. 12 e 13 definiscono chiaramente in che cosa consiste tale pubblicita e la funzione
per i creditori che questa assolve, ossia consentire loro di venire a conoscenza della procedura e
insinuare i propri crediti a garanzia proprio della concorsualita della procedura stessa. Per tale motivo,
tutte le procedure a carattere riservato dovrebbero essere escluse dall’applicazione, non significando
questo una irrilevanza delle stesse.

232 |’elenco esaustivo di tali soggetti & riscontrabile nell’allegato B e la definizione & compresa nel
seguente art. 2aln.5
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Il nuovo Regolamento all’art. 1 quindi fornisce una definizione molto piu ampia
e concisa rispetto al precedente ma questa mal si coordina con il contenuto dei
Considerando, in particolare il n. 7 ed il n. 16 . Questi infatti, nel sancire i
corollari della nuova visione del Regolamento forniscono dei riferimenti
interpretativi poco chiari sul limite che nel concreto si dovra applicare: vengono
richiamate soluzione che sembrano fondare elementi propri degli accordi
stragiudiziali con quelli di soluzioni concorsuali di ristrutturazione e di
risanamento.

2.2 Una nuova definizione di COMI

La seconda novita apportato dal nuovo testo normativo consiste in una
revisione della normativa che stabilisce la competenza giurisdizionale, questo
attraverso la statuizione di una definizione europea autonoma di COMI, una
nuova disposizione in tema di presunzione ma soprattutto imponendo I'obbligo,
per il giudice adito, di verificare la propria competenza d’ufficio. Il legislatore
comunitario ha cercato di dare una risposta significativa soprattutto in tema di
Forum shopping pretestuoso e fraudolento233, obiettivo fortemente sentito
anche in occasione della redazione della prima versione ma che poi non si e
tradotto in una norma effettivamente capace di contrastare tali trasferimenti
elusivi. Il legislatore si & dimostrato particolarmente attento al tema, posto che
la statuizione di una tale norma richiede un attento bilanciamento tra interessi
contrapposti, si tratta infatti di individuare il labile confine tra quella che € un
diritto inviolabile e quello che & una frode, confine questo che sembra essersi
ancor piu assottigliato a causa di un impianto normativo troppo generalizzante e
superficiale che lascia al giudice la liberta/onere di interpretare lintero
impianto. Proprio da questo punto si e partiti per cercare di trovare una
soluzione piu convincente, ovvero dall’analisi del concreto realizzo di tali
comportamenti, delle prassi poste in essere, degli stratagemmi e delle lacune
normative sfruttate ed per contro, un’attenta indagine della prassi
giurisprudenziale affermatasi tanto a livello comunitario che nazionale. Si e
dunque assistito ad una sorta di legittimazione di quello che la giurisprudenza
ha assunto come regola tacita nell’affrontare situazioni di crisi transfrontaliera.
Come spesso accade pero, pur avendo i migliori propositi, i risultati tardano ad
arrivare e anche la soluzione qui proposta sembra non convincere
completamente.

Il nuovo art. 3 contiene, come anticipato, una nozione autonoma di COMI non
articolata e che richiama gli elementi gia indicati come essenziali per la

233 Obiettivo questo dichiarato a chiare lettere nel considerando n. 29.
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individuazione del centro degli interessi principali contenuti nel considerando n.
13 del precedente disposto. Secondo il nuovo articolato dunque deve essere
inteso come “il luogo in cui il debitore esercita la gestione dei suoi interessi in
modo abituale e riconoscibile ai terzi”. La definizione continua, quindi, a basarsi
sui criteri della riconoscibilita e dell’abitualita della gestione da parte dei terzi, i
quali, facilitati anche dalle nuove disposizioni in tema di pubblicita, devono
essere in grado di individuare inequivocabilmente il foro competente ad aprire
una procedura principale. Gia a questo punto € possibile notare un punto
debole della soluzione, una definizione del genere senza gli opportuni

2% hon risolve i problemi del

chiarimenti circa la sua corretta interpretazione
passato: non si capisce ad esempio se sia sufficiente un’attivita meramente

interna o se invece & necessaria un’attivita diretta sul mercato e quindi esterna.

L’articolo prosegue riprendendo la presunzione gia prevista ma andando a
colmare quel vuoto lasciato dalla completa omissione di un cd. periodo sospetto
legale. Ad oggi quindi la presunzione di coincidenza tra COMI e sede legale
sussiste solo se il trasferimento della sede legale & intercorso nei tre mesi
precedenti la domanda di apertura di una procedura d’insolvenza. Viene
introdotta la medesima presunzione sia per le persone fisiche esercenti
un’attivita imprenditoriale o professionale indipendente sia per i consumatori.
Per i primi sussiste una presunzione di coincidenza tra COMI e sede principale di
attivita, purché il trasferimento della sede sia intercorso nei tre mese
antecedenti l'istanza di apertura di una procedura, mentre per i secondi si
presume coincidenza tra COMI e residenza abituale, questa volta pero il periodo
sospetto e esteso a sei mesi. L'articolo null’altro aggiunge ma il considerando n.
30, fornisce utili indicazioni in merito ai criteri da seguire al fine di fornire una
prova contraria. Sul punto & importante sottolineare che, pur in assenza di un
esplicito richiamo, il considerando e redatto sulla scorta di quanto sancito dalla
Corte di Giustizia Europea in occasione del caso Interdill, fa un espresso
richiamo ai criteri enunciati proprio in quella sentenza per il superamento della
presunzione. Nel caso di una societa dunque “tale presunzione dovrebbe poter
essere respinta se I'amministrazione centrale della societa e situata in uno Stato
membro diverso da quello della sede legale e una valutazione globale di tutti gli
elementi rilevanti consente di stabilire che, in maniera riconoscibile dai terzi, il
centro effettivo di direzione e di controllo della societa stessa, nonché della
gestione dei suoi interessi, sono situati in tale altro Stato membro.”

34| considerando 28 riprende negli stessi termini quanto disposto nell’articolo senza dare quindi alcuna
indicazione all’interprete.
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Lo stesso fornisce anche alcuni esempi di superamento di tale presunzione
qualora il soggetto sia una persone fisica che non esercita un'attivita
imprenditoriale o professionale indipendente:

e |a maggior parte dei beni del debitore e situata fuori dallo Stato membro
di residenza abituale del debitore,

e se puo essere stabilito che il principale motivo dello spostamento era
aprire una procedura d'insolvenza nell'ambito della nuova competenza
giurisdizionale e se l|'apertura di tale procedura comprometterebbe
gravemente gli interessi dei creditori i cui rapporti con il debitore
avevano avuto luogo prima dello spostamento.

Passiamo ora al criterio di competenza per l'apertura di una procedura
secondaria, sul punto non sono state apportate modifiche rilevanti in quanto il
testo dell’articolo 3 & rimasto del tutto invariato, quel che risulta essere
modificata & la definizione contenuta nell’art. 2 n. 10), per “dipendenza deve
intendersi qualsiasi luogo di operazioni in cui un debitore esercita o ha esercitato
nel periodo di tre mesi anteriori alla richiesta di apertura della procedura
principale d'insolvenza, in maniera non transitoria, un'attivita economica con
mezzi umani e con beni”. E evidente come anche in questo caso il legislatore
abbia voluto colmare il vuoto interpretativo lasciato dal precedente disposto,
tra le altre infatti quel che aveva nella pratica comportato maggiori problemi era
la quantificazione del carattere non transitorio dell’attivita. Sicuramente Ia
delimitazione ad un lasso temporale ben specifico portera maggiore certezza
nell’applicazione anche se problemi ermeneutici continueranno a sussistere
posto che ulteriori criteri e/o interpretazioni non sono fornite nei considerando.

Di seguito sono inseriti una serie di articoli volti a garantire la certezza del diritto
in tema di giurisdizione, in particolare il nuovo articolo 4 prevede per il giudice
adito ad aprire una procedura d’insolvenza di verificare d’ufficio la propria
competenza ai sensi dell’art. 3, ma non solo secondo il considerando 32 il
giudice viene investito anche del potere di esigere dal debitore “ulteriori prove a
sostegno delle sue asserzioni e, se consentito dalla legge applicabile alla
procedura d'insolvenza, dare ai creditori del debitore I'opportunita di esprimersi
sulla questione della competenza”. Di tale indagine deve fare espresso
riferimento indicando i motivi a sostegno della sua competenza in occasione
della decisione di apertura e di conseguenza specificando di quale tipologia si
tratti: principale, secondaria o territoriale. L’articolo non finisce qui, al secondo
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comma infatti prevede che, in assenza della decisione del giudice, a tale
compito di verifica possa surrogarsi I'amministratore della procedura.

2.3 Una nuova procedura secondaria

In guesto nuovo intervento il legislatore ha voluto dare nuova linfa all’istituto
della procedura secondaria, posto il ruolo che questa puo assumere anche come
deterrente al fenomeno del trasferimento abusivo del proprio centro di
interessi. Viene innanzitutto inserita una nuova regolamentazione che prevede
una ancor piu stretta collaborazione e cooperazione tra gli organi delle
procedure, il testo infatti non fa piu riferimento esclusivamente ai rapporti tra
gli amministratori delle procedura (ora disciplinati dal nuovo art. 41) ma anche a
quelli che si possono, anzi si devono instaurare tra le autorita giudiziarie (nuovo
art. 42) e tra quest’ultime e tutti gli amministratori (nuovo art. 43). Tali forme
cooperazione possono assumere qualsiasi forma, l'unico limite posto & quello
del rispetto delle norme applicabili a ciascuna procedura.

Altra grande novita che si riscontra in tema di procedure secondarie e
I’abolizione dell’obbligo di quest’ultime di assumere esclusivamente carattere
liquidatorio, coerentemente con il cambio di rotta dell'intero impianto
normativo, una procedura secondaria potra assumere la connotazione che
meglio si adatta allo specifico caso. Non & infatti piu ravvisabile una distinzione
tra le diverse categorie di procedure d’insolvenza, lo stesso articolo 2 ora
definisce generalmente solo quella che deve essere considerata una procedura

concorsuale ai sensi del Regolamento?®

e per quanto riguarda la definizione di
procedura di insolvenza fa un semplice rimando all’allegato A%%, non fa piu

alcun riferimento alla procedura di liquidazione.

L'apertura di una procedura secondaria potrebbe divenire un’arma a doppio
taglio, qualora per esempio la sua apertura sia finalizzata esclusivamente ad
intralciare I'amministratore della procedura principale, sottraendo i beni del
debitore alla massa del ceto creditorio mediante lo sfruttamento di specifiche
normative interne, ma anche le loro lacune, come si & visto in precedenza la
mancanza di coordinamento tra disciplina interna e comunitaria puo lasciare
spazio al porsi in essere di veri e propri comportamenti elusivi. Proprio per
evitare tali distorsioni il legislatore comunitario ha deciso di inserire, all’art. 36,

25 |’art. 2 n.1) definisce una procedura concorsuale “come una procedura che comprende tutti o una
parte significativa dei creditori di un debitore a condizione che, nel secondo caso, la procedura non
pregiudichi i crediti dei creditori non interessati alla procedura stessa”

385 Non esiste pil un Allegato contente le procedura che specificatamente devono considerarsi di
carattere liquidatorio al pari del precedente allegato B.
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una sorta di nuova procedura secondaria. Al fine dichiarato di “evitare
I'apertura di una procedura secondaria” I'amministratore della procedura
principale potra contrarre, relativamente ai beni situati in uno Stato membro in
cui potrebbe essere aperta una procedura di insolvenza secondaria, un
“impegno” con i creditori di quello stesso Stato al fine di procedere ad una
ripartizione o dei beni o del ricavato dalla liquidazione nei medesimi tempi e
modi previsti dalla legge li applicabile. Dunque I'amministratore, effettuate le
opportune valutazioni in termini di opportunita (si pensi ad esempio al caso in
cui il valore dei beni in uno Stato diverso da quello “principale”), potra decidere
di gestire detto altro patrimonio direttamente in prima persona senza dover
sottendere ad quel sistema di cooperazione e coordinamento tra procedura
principale e secondaria. Si tratta bisogna sottolinearlo di un negoziato tra
I"'amministratore e i creditori, pertanto la buona riuscita dello stesso sottende
I"approvazione proprio di questi ultimi, i quali mantengono inoltre il diritto di
chiedere l'apertura di una procedura secondaria anche in seguito alla
definizione dell’accordo.

2.4 Iregistri

Al fine di garantire quel carattere di pubblicita sancito come necessario per una
procedura al fine di essere sottoposta alla disciplina comunitaria & stata istituita
una serie di norme volta alla creazione di un sistema informatizzato, una sorta di

“portale dei creditori”?3’

a livello europeo al quale ciascun soggetto posso
accedere per verificare la certezza delle sue transazioni commerciali. Un sistema
integrato che permetta di conoscere lo stato delle procedure aperte nei singoli
Paesi membri, ma anche un sostegno al singolo soggetto che intenda procedere
ad una insinuazione del proprio credito fornendo una modulistica apposita e
un’informativa esauriente su quelli che sono i diversi sistemi concorsuali vigenti
nei singoli Paesi. Si tratta di un’impresa evidentemente ambiziosa, se non altro
per trovare un compromesso tra quelle che sono informazioni obbligatorie e
guelle invece che devono essere tutelate in termini di privacy. Il termine ultimo
per la creazione di tale sistema interconnesso di registri fallimentari &, ai sensi
dell’art. 25, il 26 giugno 2019, non resta quindi che attendere e vedere quali

saranno i risultati ottenibili.

2.5 L’'insolvenza di gruppo
Ultima novita, ma non di certo per importanza, riguarda la statuizione di una
serie di norme disciplinanti I'insolvenza del gruppo di imprese. Questo infatti era

37 Nello specifico viene definito “Portale europeo delle Giustizia elettronica” visitabile all’indirizzo
https://e-justice.europa.eu/home.do?plang=it&action=home.
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una delle esigenze piu sentite in ambito comunitario che necessitava quindi di
una doverosa risposta. La strada che si e scelto di percorre e quella di
mantenere si le procedure separate, in ragione della autonomia giuridica dei
soggetti medesimi, ma creare al contempo un vero e proprio sistema di
coordinamento tra le procedure. Sistema che non si deve limitare ad una mera
cooperazione tra i singoli amministratori, come previsto nei rapporti tra
procedura principale e secondaria, ma deve prevedere una vero e proprio
coordinamento tra le azioni dei singoli amministratori, questi devono valutare le
possibili soluzioni a livello di gruppo e non singolarmente. In forza di tale
coordinamento possono essere conclusi accordi e protocolli ma non solo puo
essere prevista la nomina di un soggetto, il cd. Coordinatore di gruppo, preposto
alla gestione dell'insolvenza del gruppo, il quale pud essere investito da una
serie di poteri per cosi dire sovra-procedurali. Evidentemente I'unico limite a
guesta azione, come di consueto, si riscontrera sulle specifiche norme interne.
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Capitolo 4: La giurisprudenza
comunitaria e nazionale

4.1 La giurisprudenza comunitaria

Il caso Susanne Staubitz-Schreiber?238
Tale sentenza & la prima pronuncia della Corte di Giustizia Europea

sull’applicazione del Regolamento e si distingue dalle altre che si sono
successivamente susseguite, prima di tutte Eurofood, per il fatto che non si
occupa della definizione di COMI ma meramente del suo trasferimento.

In data 6 dicembre 2001 la signora tedesca Susanne Staubitz-Schreiber, titolare
di un’impresa individuale in Germania presentava istanza di apertura di una
procedura a suo carico all’autorita giudiziaria tedesca competente.

In data 1 aprile 2002 la signora trasferiva la propria residenza e la propria
attivita in Spagna.

In data 10 aprile listanza della signora viene rigettata dal giudice tedesco per
mancanza di attivo.

La signora decideva quindi di proporre ricorso verso tale decisione ma la sua
istanza viene nuovamente respinta in secondo grado il 14 agosto 2002, il giudice
in quest’occasione riteneva l'improcedibilita per incompetenza del giudice
tedesco ai sensi dell’art. 3 del Regolamento CE del 2000. Viene cosi interpellato
il giudice di ultimo appello che nutrendo dubbi sull’interpretazione del disposto
decideva di proporre istanza pregiudiziale alla Corte di Giustizia Europea,
I’autorita tedesca infatti si chiedeva se il trasferimento della donna dovesse
essere considerato rilevante posto che questo & intervenuto dopo la
presentazione dell’istanza di apertura.

La Corte dunque doveva dunque esprimersi innanzitutto, in via incidentale, sulla
possibilita di assoggettare la procedura al disposto del Regolamento posto che
la domanda e stata presentata prima dell’entrata in vigore del Regolamento
stesso, ma precisa subito che la norma non fa alcun riferimento al momento di

238 Sentenza della Corte (grande sezione) del 17 gennaio 2006, procedimento C-1/04, Raccolta 1-00701,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=57812&pagelndex=0&doclang=it&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=528379 e in Il fall., 2006, pag. 907 e segg. con nota di Macri F.,
Trasferimento del centro degli interessi principali e competenza giurisdizionale nel Regolamento (CE)
1346/2000, pag.
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presentazione della domanda ma all’apertura definitiva pertanto, non essendo
intervenuta alcuna decisione prima del 31 maggio 2002, la procedura puo senza
alcun dubbio essere sottoposta al Regolamento.

In merito invece alla questione presentata dal giudice tedesco dichiara che non
e previsto alcuna norma che preveda che il giudice adito resti competente
anche qualora il debitore trasferisca, nel lasso di tempo intercorrente tra la data
di presentazione della domanda ed la data della sentenza definitiva di apertura,
il proprio COMI in un altro stato. Questo pero alla luce dei considerando n. 2, 4
e 8 deve ritenersi assolutamente evitato al fine di garantire gli obiettivi propri
del Regolamento ossia garantire la certezza del diritto, istituire un processo
transazionale veloce e agevole per i creditori nonché contrastare il fenomeno
del Forum shopping o comunque di un qualsiasi comportamento del debitore
finalizzato a ledere gli interessi del ceto creditorio.

Il caso Eurofood?3?

Eurofood ?*° IFSC Limited era un’impresa del Gruppo Parmalat, in quanto
interamente controllata da Parmalat S.p.A, costituita ed avente sede in Irlanda a
fronte della sua insolvenza vennero aperte due procedure, entrambe a
carattere principale, una in Italia ed unain Irlanda.

In data 27 gennaio 2004, presso Alta Corte Irlandese & stata inoltrata una
istanza per I'ammissione di Eurofood alla procedura di Compulsary Winding Up
a cui ha fatto seguito la nomina di un Provisional Liquidator, nella medesima
giornata.

In data 20 febbraio 2004 il tribunale fallimentare di Parma ha dichiarato
I'insolvenza della stessa Eurofood, sottoponendola contestualmente alla
procedura di amministrazione straordinaria ai sensi dell’art. 4 del D.L. 23
dicembre 2003 n.347. |l giudice italiano ha provveduto ad aprire una procedura
di carattere principale ai sensi dell’art. 3 c. 1 del reg. 1346/2000 considerando
come rilevante, ai fini della determinazione del COMI, il fatto che I'attivita
decisionale della societa fosse interamente in capo alla controllante Parmalat

239 Sentenza della Corte (grande sezione) del 2 maggio 2006 procedimento C-341/04, Raccolta 2006 |-
03813,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56604&pagelndex=0&doclang=it&m
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=528379

240 Numerosa la dottrina che si occupa di tale sentenza in particolare, PERSANO F., Contestuali
procedure di insolvenza in ambito europeo, in Il Fall., 2004, 11, p. 1243 e ss., BACCAGLINI L., Il caso
Eurofood: giurisdizione e litispendenza nell’insolvenza transfrontaliera, in Int’l Lis, 2006 pag. 123 e ss.,
CATALLOZZI P., Il Regolamento europeo e il criterio del COMI (Center Of Main Interst): la parola alla
corte, in Il Fall., 2006, pag. 1249 e ss.

119


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56604&pageIndex=0&doclang=it&mde=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=528379
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56604&pageIndex=0&doclang=it&mde=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=528379

S.p.A. avente sede in Italia e pertanto rientrante nella giurisdizione del giudice
italiano. Inoltre non ha ritenuto rilevante né I'stanza di ammissione alla
procedura di CompulsaryWinding Up, né la nomina di un Provisional Liquidator,
in quanto atti non idonei a produrre gli effetti propri di un provvedimento di
apertura di una procedura concorsuale ai sensi del Regolamento CE.

In data 23 marzo 2004 I’Alta Corte Irlandese ammette definitivamente la Societa
alla  procedura, adducendo [I'errore dell’Autorita giudiziaria italiana.
Quest’ultima, secondo la Corte Irlandese, avrebbe commesso un duplice errore
ermeneutico.  Innanzitutto il  giudice italiano avrebbe adottato
un’interpretazione errata di COMI, il quale dovrebbe coincidere con la sede

I “"

legale della societa. Erronea anche linterpretazione del “momento in cui e
aperta la procedura di insolvenza” ai sensi dell’art. 2 lett. f), in quanto risultante
troppo restrittiva, intendendo come momento di apertura di una procedura
esclusivamente la data in cui il provvedimento diventa definitivo. Sul punto il
giudice irlandese sostiene che l'interpretazione corretta dovrebbe essere piu
ampia considerando valida la data “in cui la decisione di apertura, sia essa
definitiva o meno, comincia a produrre i propri effetti”, e pertanto nel caso in
oggetto questa coinciderebbe con la nomina del Provisional Liquidator.
Pertanto, secondo il principio della priorita implicito nel disposto dell’art. 16 reg.
CE, la procedura principale ai sensi dell’art. 3 c. 1, sempre secondo il giudice
irlandese, doveva essere proprio quella della Compulsary Winding Up241.
L’autorita irlandese aggiungeva inoltre che, in ogni caso, la sentenza del giudice
italiano non sarebbe stata riconosciuta nel territorio irlandese in forza della
palese contrarieta all’ordine pubblico della stessa, ai sensi dell’art. 26 del Reg.,
in quanto lesiva dei diritti dei creditori di Eurofood.

Il risultato era dunque l'apertura di due procedure principali in capo al
medesimo soggetto, in quanto entrambe le Autorita ritenevano che:

e |l Comi di Eurofood era situato all’interno della propria giurisdizione,
e La propria procedura d’insolvenza era stata aperta preventivamente,

In tale caso si evince chiaramente il problema ermeneutico del dettame
letterale scelto dal legislatore comunitario. Le interpretazioni sono
diametralmente opposte e pertanto difficilmente conciliabili senza I'intervento
della giudice comunitario.

241 Allo stesso risultato il giudice sarebbe comunque, anche in assenza della nomina di un Provisional
Liquidator, arrivato posto che la disciplina irlandese fa retrocedere gli effetti dell’apertura di una
procedura alla data di presentazione dell’istanza.
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A queste due prime sentenze sono susseguiti i rispettivi ricorsi in secondo e
terzo grado fintanto che la Supreme Court of Ireland ha presentato domanda di
pronuncia pregiudiziale alla Corte di giustizia europea con ordinanza del 27
luglio 2004.

La Corte di Giustizia delle Comunita e Europee presento il suo verdetto il 2
maggio 2006 la sentenza C-341/04.

In ordine alla prima questione, ossia alla definizione di COMI, la Corte ha voluto
dirimere tutti i pareri che, con I'entrata in vigore del Regolamento andavano ad
affermarsi, rimandavano ai singoli ordinamenti nazionali la determinazione degli
elementi alla base della definizione del centro degli interessi principali del
debitore. Il COMI & sostenuto da una definizione autonoma al fine di garantire
una’applicazione uniforme, indipendente e certa del Regolamento stesso, solo
in questa maniera puo essere garantito il buon funzionamento del mercato
unico.

Pertanto la definizione sancita dal 13° considerando, secondo la quale “per
«centro degli interessi principali» si dovrebbe intendere il luogo in cui il debitore
esercita in modo abituale, e pertanto riconoscibile dai terzi, la gestione dei suoi
interessi.”, deve essere interpretata in maniera strettamente fattuale, andando
a prediligere gli elementi oggettivi di stabilita e continuita nel tempo della
gestione nonché la sua effettivita e trasparenza nei confronti del terzo, posto
che l'individuazione del COMI significa anche determinare a quale normativa la
procedura sara sottoposta. Proprio in ragione di cido “Ne consegue che, per
determinare il centro degli interessi principali di una societa debitrice, la
presunzione semplice prevista dal legislatore comunitario a favore della sede
statutaria di tale societa puo essere superata soltanto se elementi obiettivi e
verificabili da parte di terzi consentono di determinare [l'esistenza di una
situazione reale diversa da quella che si ritiene corrispondere alla collocazione in
detta sede statutaria. Cio potrebbe in particolare valere per una societa
fantasma, la quale non svolgesse alcuna attivita sul territorio dello Stato
membro in cui si trova la sua sede sociale. Per contro, quando una societa svolge
la propria attivita sul territorio dello Stato membro in cui ha sede, il semplice
fatto che le sue scelte gestionali siano o possano essere controllate da una
societa madre stabilita in un altro Stato membro non é sufficiente per superare
la presunzione stabilita dal regolamento”.

Come si desume dalla lettura di tale massima pero in ragione, dei piu che
condivisili obiettivi di fondo che giustificano un’interpretazione fattuale del
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COMI, la Corte assume una posizione fin troppo estrema: la presunzione di
coincidenza tra COMI e sede legale puo essere superata solo in uno specifico
caso quello della cd. “societa fantasma” come dettagliatamente descritto. Vero
che e introdotto come semplice esempio ma nemmeno ci sono altri elementi
che facciano supporre la possibilita di altri criteri su cui basare la prove
contraria. Con tale disposizione quindi da piena legittimita alla decisione
assunta dal giudice irlandese.

E evidente che siffatta soluzione porta ad un risultato diametralmente opposto
da quello voluto, non essendo previste ulteriori norme sia in termini di periodo
sospetto legale e in tema di insolvenze di gruppo, legittimare il trasferimento
anche fraudolento della sede: chi pone in essere tutte le formalita necessarie al
trasferimento delle sede sociale accompagnate da un’attivita meramente
operativa, e salvo da qualsiasi opposizione all’apertura della procedura. Ma non
solo, al di la dei possibili risvolti fraudolenti che potrebbe comportare una tale
impostazione, la definizione che ne deriva e fin troppo rigida e non puo
adattarsi a tutti i casi che nel concreto possono porsi in essere.

Eurofood si presenta quindi come uno dei pochi casi in cui un leading case
guantoi ai principi ed ai criterim che almeno sulla carta statuisce, ma che risulta
essere costantemente disatteso dalla giurisprudenza nazionale visto le
conseguenze concrete che si presentano alla sua applicazione letterale, sono
veramente pochi i casi in cui i giudici nazionali richiamano i criteri sanciti da tale
sentenza.

Il caso Interdil?42

Il caso Interdill presenta una questione del tutto simile a quella presentata alla
Corte di Giustizia Europea nel precedente caso Eurofood ma la soluzione
raggiunta & diametralmente opposta e riassume quello che, nella prassi
nazionale, si stava affermando.

Interdil era una societa a responsabilita limitata di diritto italiano con sede a
Monopoli e che il 18 luglio 2001 trasferiva la propria sede a Londra procedendo
a tutte le formalita richiesta dalla normativa inglese in merito agli adempimenti
pubblicitari previsti. Questa perd continuava ad avere in Italia la quasi totalita
del suo attivo consistente in alcuni beni immobili nonché un contratti d’affitto di
due complessi alberghieri.

242 Sentenza della Corte (Prima Sezione) del 20 ottobre 2011 procedimento C-396/09, Raccolta 2011 I-
09915, http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=it&jur=C&nNum=C-396%2F09&td=ALL.
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Nell’ottobre del 2003 veniva presentata istanza di fallimento al Tribunale di Bari
che prontamente veniva contestata dalla stessa Interdil, ai sensi dell’art. 18 L.f.
sostenendo che gli unici competenti dovevano essere i giudici inglesi. Molti
dubbi si sollevarono in merito alla valutazione dell’effettivita del trasferimento a
Londra delle societa pertanto lo stesso Tribunale aveva chiesto una statuizione
preliminare della Corte di Cassazione. Il 24 maggio 2004 il Tribunale di Bari,
avendo ritenuto manifestamente infondata I’eccezione di difetto di giurisdizione
dei giudici italiani e avendo ritenuto accertato lo stato d’insolvenza dell’'impresa
in questione, ha dichiarato il fallimento dell'Interedil senza attendere Ia
decisione della Corte suprema di Cassazione. Il 24 maggio 2004 il Tribunale di
Bari, avendo ritenuto manifestamente infondata |'eccezione di difetto di
giurisdizione dei giudici italiani e avendo ritenuto accertato lo stato d’insolvenza
dell'impresa in questione, ha dichiarato il fallimento dell'Interedil senza
attendere la decisione della Corte suprema di Cassazione. Il 18 giugno 2004
I'Interedil ha proposto impugnazione avverso la predetta sentenza dichiarativa
di fallimento dinanzi al giudice del rinvio. Il 20 maggio 2005 arrivava il parere
della Cassazione con ordinanza n. 10606 del 20 maggio 2005 si esprimeva a
favore della decisione del Tribunale di Bari. Questo sosteneva infatti che al
trasferimento della sede legale non aveva fatto seguito nemmeno il centro degli
interessi principale inteso come il centro “dell’attivita direttiva, amministrativa
ed organizzativa dell’'impresa”?4. Quanto disposto dall’ordinanza non sembrava
sufficiente per il giudice barese che decise quindi di sollevare questione
pregiudiziale davanti alla Corte di Giustizia Europea al fine di dirimere ogni
dubbio circa l'interpretazione del COMI e del dei criteri sui quali basare la prova
per superare la presunzione di coincidenza del centro di interessi principale del
debitore con la sua sede effettiva.

La Corte si esprime con sentenza il 20 ottobre 2011 nella quale da un lato
conferma quanto disposto nella sentenza Eurofood in tema di definizione di
COMI?** ma dall’altro la disattende abbandonando la rigida interpretazione, in
guell’occasione, fornita in tema di presunzione. Secondo il legislatore la
definizione di COMI e dunque l'individuazione del collegamento giurisdizionale
deve basarsi esclusivamente su criteri fattuali, solo questi possono rispondere

243 Cass., Sez. Un., n. 10606/2005, in riv. dir. Int. priv. proc, 2005, pag. 1137, riferimento a tale ordinanza
anche DE CESARI P., in Il trasferimento all’estero della sede legale dellimpresa insolvente, in Il Fall.,
2010, 6, p. 633 e ss., dove I'autrice nella nota a commenta dell’ordinanza Cass., Sez. Un., n. 11398/2011
sottolinea il rimando fatto nell’ordinanza stessa a tale definizione di COMI e del criterio su cui basare il
superamento della presunzione sancito dall’art. 3 del Regolamento CE.

244 \edasi punti 47 e 48 della sentenza.
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all’esigenza di obiettivita e di riconoscibilitd da parte dei terzi*®. A questo
consegue direttamente che “un superamento della presunzione introdotta
dall’art. 3, n. 1, seconda frase, del regolamento é tuttavia possibile quando, dal
punto di vista dei terzi, il luogo dell’lamministrazione principale di una societa
non si trova presso la sede statutaria.”. 1l punto 51 definisce quindi come
criterio determinante per la definizione di un criterio di competenza
rispondente all’esigenza di trasparenza il luogo dell’lamministrazione, sancendo
quindi la necessita di una valutazione ermeneutica anche in occasione
dell’individuazione del superamento della presunzione: “tra gli elementi da
prendersi in considerazione vi sono, segnatamente, tutti i luoghi in cui la societa
debitrice esercita un’attivita economica e quelli in cui detiene beni, a condizione
che tali luoghi siano visibili ai terzi” (punto 52).

Viene dunque abbandonato il rigido disposto di Eurofood che prevedeva come
unica possibilita di superamento della presunzione l'assoluta mancanza di
attivita privilegiando invece un criterio piu flessibile, la valutazione deve
riguardare una serie di atti e fatti che rendono o meno riconoscibile la effettiva
statuizione della societa da parte dei creditori.

Sicuramente il giudice fa un enorme passo rispetto ad Eurofood ma una tale
soluzione non risolve il problema del Forum e Law shopping, posto che manca
una qualsiasi indicazione in merito alla stabilita ed alla continuita, solo una
valutazione completa di siffatti elementi pud portare ad eliminare qualsiasi
dubbio in merito alla fittizieta o meno di un trasferimento?*. A sostegno di tale
affermazione € ravvisabile quanto accaduto in Germania in occasione del
fallimento del gruppo PIN?¥, vero che si trattato di un caso cd. di Forum
Shopping Bonus?*, ma ha dimostrato come nel concreto I'omissione di
qualsivoglia riferimento di tipo temporale nella definizione di COMI finisce per

legittimare I'espediente del trasferimento della sede.

245 Vedasi punto 49.

248 3 stessa sentenza al punto 26, precisa che “nel caso — come quello di cui alla causa principale — di un
trasferimento della sede statutaria prima della proposizione di una domanda di apertura di una
procedura di insolvenza, € pertanto presso la nuova sede statutaria che, in conformita all’art. 3, n. 1,
seconda frase, del regolamento, si presume si trovi il centro degli interessi principali del debitore. Sono,
di conseguenza, i giudici dello Stato membro nel cui territorio si trova la nuova sede che, in linea di
principio, divengono competenti ad aprire una procedura di insolvenza principale, a meno che la
presunzione introdotta dall’art. 3, n. 1, del regolamento non sia superata dalla prova che il centro degli
interessi principali non ha seguito il cambiamento di sede statutaria.” dando chiara evidenza che la
mancanza di un qualsiasi riferimento all’abitualita dell’attivita unita all’omissione di una qualche
disposizione in tema di periodo sospetto legale lascia aperte le porte al dilagare di tale fenomeno.

247 paragrafo dedicato nel proseguo.

248 n questi termini De Cesari P., Montella G., Insolvenza transfrontaliera e giurisdizione italiana.
Competenza internazionalee riconoscimento delle decisioni, Milano, 2009, pag. 107.
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Il caso Rastelliz4®

Tale sentenza conferma quanto gia disposto dai precedenti Leading Case e
fornisce un’utile riferimenti ai criteri materiali da valutare in sede di
superamento della presunzione sancita dall’art. 3 c.1.

Il fatto si articola in Francia, a Marsiglia nello specifico, il cui tribunale apre una
procedura di Liquidation Juidiciare nei confronti di una societa che ivi aveva il
proprio centro di interessi. Il liquidatore della procedura proponeva istanza al
giudice di poter estendere il fallimento anche ad una societa con sede in Italia ai
sensi dell’art. L. 621-2 code de commerce, tale norma dell’ordinamento francese
prevede che un procedimento possa estendersi ad uno o piu soggetti diversi
gualora ci sia confusione tra il loro patrimonio e quello del debitore.

Tale istanza veniva rigettata dal tribunale di Marsiglia sostenendo
I'inapplicabilita della norma in quanto la societa italiana non aveva in Francia
alcuna dipendenza, condizione questa necessaria per I'applicazione della norma.
Tale decisione veniva quindi impugnata dal liquidatore avanti il giudice di
secondo grado e questo la accoglie sostenendo, al contrario del giudice di primo
grado, l'applicabilita della norma allo specifico caso. Si apriva dunque un
contradditorio anche avanti alla Cassazione fintantoché la questione approda
anche avanti la Corte di Giustizia europea.

Questa si esprime in data 15 dicembre 2015 sostenendo che la norma prevista
dal Code de Commerce non pud essere applicata al caso di specie®?, in quanto
gli elementi ivi richiesti per I'estensione della procedura, ossia la “confusione dei
patrimoni” non é sufficiente per superare la presunzione dell’art. 3 c. 1 in
qguanto “difficilmente riconoscibile dai terzi” e “perché non si pud escludere che
detta confusione sia organizzata a partire da due centri di direzione e controllo
che si trovano in due stati membri diversi”.

La Corte dunque richiama, quel principio piu volte accolto dalla stessa
giurisprudenza da ultimo nel caso Interdil, di autonomia di definizione di COMI,
pertanto la norma francese non pud sostituirsi a quella comunitaria nella
determinazione dei criteri di collegamento giurisprudenziali. Non solo, richiama
espressamente anche il caso Eurofood nella misura un cui dichiara che la

249 Sentenza della Corte (Prima Sezione) del 15 dicembre 2011, procedimento C-191/10, Raccolta 2011 I-
13209, consultabile su http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?td=ALL&language=it&jur=C,T,F&num=C-
191/10 e in Il Fall., 2012, pag.275 e ss. con nota Corsini Filippo, Il sistema francese di estensione della
“giurisdizione fallimentare”, non supera il vaglio della Corte di Giustizia, pag. 278, Ferro M., La legge
fallimentare — commetario teorico pratico, Milano, 2013, p. 161.

250 Non viene dunque dichiarata incompatibile con il diritto comunitario.
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presunzione € superabile solo se elementi obiettivi e verificabili da parte dei
terzi consentono di determinare I'esistenza di una situazione reale diversa da
quella invece si vuole far corrispondere al sede legale.

4.2 La giurisprudenza nazionale

Il caso PIN?51

Tale sentenza tedesca risulta essere uno dei pochissimi esempi di applicazione
del disposto della Corte di Giustizia europea nella sua pronuncia in merito al
caso Eurofood, quanto raggiunto dal giudice tedesco va a dimostrare, ancora
una volta, l'inadeguatezza tanto dell'impianto normativo quanto della
dell’interpretazione fornita dalla giurisprudenza comunitaria.

Il gruppo PIN era il piu importante operatore tedesco di posta privata costituito
da un centinaio di societa di diritto tedesco operanti in Germania con in forza
circa 6000 dipendenti, sotto il controllo di una holding lussemburghese. Nel
2007 il gruppo entra in profonda crisi e la dirigenza decide che la soluzione
migliore era quella assoggettare 'intero gruppo alla legge concorsuale tedesca
pertanto trasferendo anche la holding in Germania, scelta per altro del tutto
condivisibile. Nel 2008 dunque viene trasferita a Colonia sia la sede sociale della
holding che le principali sede operative, pertanto ponendo in essere un
trasferimento del tutto reale e riconoscibile dai terzi. Il Giudice tedesco dunque,
sulla scorta del disposto di Eurofood (per ricordare la Corte dice che per la
competenza internazionale spetta al giudice dello Stato in cui il debitore ha la
propria sede effettiva e riconoscibile ai terzi), sottoponeva a procedura
concorsuale l'intero gruppo in Germania e quindi anche Ila holding
lussemburghese: al momento dell’apertura del procedimento PIN aveva la
propria sede effettiva e riconoscibile in Germania, non importa che questo fosse
avvenuto solo pochi giorni prima.

Tale sentenza ha suscitato molte critiche ma bisogna sottolineare che il giudice
di Colonia ha assunto una posizione del tutto impeccabile facendo aderire la
propria sentenza alla pronuncia comunitaria. |l vero problema € insito in una
norma lacunosa e in una sua legittima interpretazione troppo rigida.

21 Sentenza delllAmstgericht di Colonia del 19 febbraio 2009, il testo in tedesco & consultabile in
www.beck-online.beck.de. Sulla sentenza si veda De Cesari P., Montella G., op. cit., pag. 107, De Cesari
P., Procedura principale e procedure territoriali nel diritto dell’Unione Europea, in Il Fall., 2012, 5, p. 535
e ss, Montella G., Il fallimento del COMI?, in Il Fall., 2010, 1, p. 63 e ss., Ferro M., La legge fallimentare —
commetario teorico pratico, Milano, 2013, p. 161.
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La lacuna normativa evidenziata e duplice:

e la mancanza di un riferimento temporale: e legittimo il trasferimento
avvenuto anche il giorno prima dell’apertura;

¢ la mancanza di una disciplina di gruppo: la dirigenza & stata “costretta” a
costruire tale espediente per garantire la migliore gestione possibile del
fallimento del gruppo assoggettandolo ad una medesima legislazione,

Nel caso concreto dunque tale “raggiro” puo essere considerato del tutto
legittimo oltre che da un punto di vista normativo anche da un punto di vista
motivazionale, ma nulla vieta che lo stesso possa essere posto in essere anche
da chi non abbia gli stessi buoni proposti.

I casi It Holding Finance S.A.252, Eurotonnel?53 e Daisytek?25+

Questi casi giurisprudenziali rilevano e meritano di essere trattati insieme in
qguanto, seppur in Stati diversi vedono porsi in essere un fenomeno del tutto
simile che contrasta sistematicamente quel che e stato sancito dalla Corte nel
caso Eurofood.

It Holding Finance S.A. era una societa finanziaria di diritto lussemburghese, la
qguale aveva sede nel Granducato stesso, questa controllava l'italiana Itierre
S.p.a. Nel febbraio 2009 il Ministero dello Sviluppo Economico ammetteva
quest’ultima ad amministrazione straordinaria. Poco dopo veniva dichiarata
I'insolvenza di Itierre S.p.A. da parte del Tribunale di Isernia e i commissari
straordinari proposero istanza di estensione della procedura anche della
controllante lussemburghese. Il Ministero accoglie l'istanze ed il 10 aprile 2009
lo stesso Tribunale di Isernia dichiara I'insolvenza della It Holding Finance S.A. .

In questo caso tanto il Ministero, tanto il Tribunale nell’lammettere la societa
lussemburghese ad una procedura italiana hanno assunto una posizione
opposta a quella delle sentenza Eurofood. Ai sensi di quanto all’'uopo previsto la
presunzione di coincidenza tra sede legale ed effettiva non sarebbe stata
superata visto gli elementi presi in considerazione e pertanto la It Holding
Finance S.A. sarebbe stata non assoggettabile alla giurisdizione del giudice

252 Tribunale di Isernia, 10 aprile 2009, n.12.

253 Tribunal de Commerce di Parigi, 2 agosto 2004., entrambe le sentenze sono riscontrabili in lingua
francese su

http://www.lexinter.net/JPTXT4/JP2005/ouverture _d'une procedure de sauvegarde pour_eurotunnel
:htm.

254 Sentenza della Corte di Cassazione francese del 27 giugno 2006, in
http://www.lexinter.net/JPTXT4/JP2005/procedure _d'insolvabilite et competence.htm
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italiano. In particolare la sentenza, pur facendo un espresso richiamo alla
sentenza in merito alla procedura C-314/04, subito dopo la disattende
sostenendo che “obiettivi e significativi elementi, verificabili da terzi, che
facciano presumere una situazione reale diversa da quella che fa corrispondere
la collocazione del centro degli interessi della societa It Holding Finance S.A. nel
territorio dello Stato membro, Lussemburgo, in cui si trova la sede statutaria”.

Tali elementi presi in considerazione sono:

1. l'intero capitale sociale della societa lussemburghese e detenuto per
intero da un’altra soldi di diritto italiano e con sede in Italia la It holding
S.p.A. anch’essa attratta dalla procedura di amministrazione
straordinaria;

2. oggetto della societa era I'emissione di prestiti obbligazionari nei
confronti delle societa del gruppo;

3. nel C.d.A. figurava un solo membro di nazionalita lussemburghese;

Tutti elementi questi considerati insufficienti per la Corte al fine di provare il
superamento della presunzione dell’art. 3 c. 1 del Regolamento?®>.

Eurotunnel e il gruppo che gestisce la galleria che attraversa lo stretto della
Manica, e nel 2006 viene scosso da una profonda crisi tanto che il 2 agosto 2006
con due sentenze pressoché uguali il Tribunale di commercio di Parigi ammette
alla procedura di sauvegarde sia Eurotunnel S.A. di diritto francese che The
Channel Tunnel Group Limited di diritto inglese entrambe appartenenti al
gruppo. In questo caso il giudice francese per sottoporre alla propria
giurisdizione la societa inglese, innanzitutto richiama quanto espresso dalla
Corte di Giustizia europea nell’allora recentissima pronuncia Eurofood in tema
di definizione del centro principali degli interessi?®® ma poi definisce una serie di
criteri, di “indizi concordanti e verificabili da parte dei terzi” che a portano
superare la presunzione di coincidenza di sede legale e COMI sancito nel
Regolamento. Si tratta dei seguenti fatti:

255 Altra sentenza italiana che supera l'inelasticita del disposto & quella della Corte d’appello di Milano
sez IV 14 maggio 2008 n.18, cosidetto caso Immobilink nel quale il giudice d’appello nell’individuazione
del COMI ha preso in considerazione il complesso economico del debitore inteso sia in senso giuridico
che economico: sono elementi probatori non solo le attivita ma anche le passivita ed i rapporti giudiziari
pendenti.

26 La sentenza riporta tali parole: “Qu’il convient, selon une jurisprudence européenne désormais bien
établie, de s’appuyer sur des éléments objectifs et vérifiables par les tiers permettant de prouver
I’existence d’une situation réelle différente de celle que la localisation au dit siége statutaire est censée
refléter.”
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1. la direzione strategica ed operativa delle differenti societa appartenenti
al Gruppo € esercitata da un Consiglio comune composto totalmente da
persone di nazionalita francese e situato presso la sede di Eurotunnel S.A.
a Parigi;

2. le principali sedi del gruppo, Eurotunnel S.A. e FRANCE MANCHE si
trovano a Parigi;

3. la direzione finanziaria &€ ugualmente situata in Francia e tiene Ia
contabilita dell’intero gruppo;

4. la maggior parte delle attivita, dei dipendenti e del patrimonio ¢ situato
in Francia;

5. le trattative di ristrutturazione del debito dalle quali dipende la
sopravvivenza di ciascuna societa del gruppo sono condotte dal
medesimo soggetto ovvero dal presidente dell’entita stesse.

Dunque su questa base una societa inglese con sede legale in Gran Bretagna ed
operante sul tale territorio e dunque che non assume quella caratteristica di
societa fantasma prevista da Eurofood per il superamento della presunzione
dell’art. 3 c.1, viene sottoposta a procedura concorsuale in Francia.

Caso del tutto similare ai precedenti & quello di Isa Daisytek, societa con sede
legale in Francia e posseduta a sua volta da una societa di diritto britannico.
Societa che il 16 maggio 2003 viene sottoposta a procedura inglese in quanto,
nonostante la sede legale in Francia, aveva il proprio COMI in Inghilterra, questo
ovviamente secondo la High Court of Justice di Leeds. Poco dopo, in capo alla
medesima, viene aperta una procedura anche in Francia. Si apri quindi un
dibattito che arrivo fino alla Cassazione francese che il 27 giugno 2006 diede
definitivamente ragione al giudice d’oltremanica sostenendo che le motivazioni
a sostegno del superamento della prova della presunzione erano piu che valide
e che, per contro, i soggetti francesi non avevano presentato elementi idonei a
sostegno della coincidenza tra sede legale e COMI ed in ogni caso, la procedura
che per prima era stata aperta e quindi che ai sensi dell’art. 16 doveva essere
riconosciuta in tutti gli stati membri era quella del giudice inglese.

Quel che maggiormente rileva da queste sentenze e I'assoluta inadeguatezza del
disposto di Eurofood, le decisioni sottendono sistematicamente la norma
comunitaria cosi rigidamente interpretata. Vero anche che si finisce per cadere
in un altro fenomeno definibile come “anglo-saxon approach” ossia la tendenza
del giudice inglese ad assoggettare alla sua giurisdizione tutte le societa
controllate da una societa di diritto inglese indipendentemente dalla loro
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situazione, un fenomeno che puo ripreso anche dal giudice francese. Tale
approccio sicuramente esprime la tendenza dei giudici ad attirare la gestione dei
patrimoni delle debitrici verso i proprio Stati ma anche I'esigenza di una
gestione unitaria della crisi del gruppo. Al di la delle motivazioni di base che
spingono i singoli giudici, tale fenomeno e attuabile perché e la legge stessa a
permetterlo: estrema incertezza nell'individuazione degli elementi che
determinano inequivocabilmente la situazione del COMI e completa omissione
di una qualsiasi norma volta al coordinamento delle procedure riguardanti
societa collegate e/o partecipate.

Il caso Ilichroma 257

Tale caso rileva principalmente in quanto quello messo in discussione €, a
differenza dei precedenti casi, il criterio di collegamento giurisdizionale al fine di
aprire una procedura secondaria e dunque riguarda il concetto di “dipendenza”.

llichroma lItalia S.r.l. unipersonale era una societa italiana operante nel settore
grafico facente parte della holding belga llichroma groupe la quale ne deteneva
il 100% delle quote, a sua volta sottoposta a procedura di sauvegarde. La
holding deteneva anche il 100% delle quote di un’altra societa, questa volta di
diritto francese, la Ilichroma Francia. Presso tale sede il giudice francese
riteneva che si svolgesse I'effettiva attivita direzionale generale, operativa e
strategica, era assunta la maggior parte delle decisioni riguardanti il gruppo e
ciascuna societa, pertanto una serie di elementi che sufficienti a superare la
presunzione della’art. 3 c. 1 e situare il COMI della llichroma Italia in Francia,
pertanto queste veniva sottoposta dapprima a reglement juidiciare (21 aprile
2008) e successivamente a liquidation juidiciare (15 luglio 2008). A seguito di
istanze sia di dipendenti che di creditori, il Tribunale di Ivrea il 20 ottobre 2008
dichiarava il fallimento della societa e I'apertura di una procedura secondaria ai
sensi dell’art. 3 c. 2 e dell’art. 27. | curatori francesi a questo punto proposero
reclamo avversa la sentenza del giudice italiano, ex art. 18 L.f. in quanto
sostenevano la carenza in Italia di alcun criterio di collegamento giurisdizionale
per I'apertura di una procedura secondaria quale la presenza di una dipendenza,
in ltalia sarebbe stata ammissibile semmai una procedura principale, posto che
ivi era situata sia la sede legale che I'unico insediamento produttivo, ma erano
ivi situati, e siccome una procedura principale era gia stata aperta in Francia in

257 Corte d’appello di Torino, Sez. I, 10 marzo 2009, caso llichroma Italia e successiva sentenza della Cass.
Civ., S.U., 29 ottobre 2015 n. 22093, caso llichroma ltalia., in Montella G., La procedura secondaria: un
rimedio contro il forum shopping del debitore nel regolamento Ce n. 1346/2000, in Il Fall., 2009, 11, p.
1293 e ss. e in Il Fallimentarista, 2012.
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Italia non sarebbe potuto essere aperta alcuna procedura. La corte d’appello
rigetto I'istanza®>® la quale venne impugnata nuovamente dai soggetti francesi
avanti la Corte di Cassazione, la quale si € pronunciata di recente con la
sentenza n. 22 093 del 29 ottobre 2015 che ha dato ragione al giudice di
secondo grado. Il giudice aveva dapprima considerato del tutto legittima
I"apertura in Francia di una procedura principale, vero € che forse era stato
commesso un errore nell'individuazione del COMI ma non essendo stata
esperita alcuna azione di impugnazione della sentenza di apertura ai sensi della
legge francese questa, ai sensi dell’art. 16 reg. n. 1346/2000 veniva
automaticamente riconosciuta in tutti gli Stati membri. Poi rigettato I'istanza dei
curatori francesi in quanto basavano la propria istanza sulla coincidenza della
sede legale con il COMI, questa e solo una presunzione che come tale puo
essere superata e pertanto il ragionamento proposto non aveva alcun
fondamento giuridico. Inoltre il fatto che la sede legale ed uno stabilimento che
occupava una cinquantina di dipendenti non lasciava alcun dubbio in merito alla
sussistenza in Italia anche di una dipendenza ai sensi dell’art. 2 lett.h) ossia
“qualsiasi luogo di operazioni in cui il debitore esercita in maniera non
transitoria un’attivita economica con mezzi umani e con beni.”.

Tale sentenza quindi evidenzia innanzitutto come nel contenuto dell’art. 16 del
Regolamento si implicita una norma di conflitto di leggi e in secondo luogo
come l'apertura di una procedura secondaria possa divenire I'unico strumento
in mano ai creditori ed ai dipendenti per scongiurare il fenomeno del Forum
Shopping. Tale stratagemma potrebbe essere posto in essere dal debitore in
mala fede che intende sottrarre il fallimento della societa al fine di usufruire di
legislazioni piu favorevoli a scapito dei creditori e dei dipendenti, i quali facendo
aprire una procedura secondaria possono assicurarsi la tutela che la legge gli ha
accordato.

258 Con sentenza n, 361/2009 del 10 marco 2009.
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