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Introduzione

La sentenza dichiarativa di fallimento produce molteplici effetti, che secondo la loro natura si distinguono in effetti di natura processuale, effetti di natura penale e di effetti di natura privata che possono riguardare: la posizione giuridica del debitore e sono personali e patrimoniali, la posizione giuridica dei creditori, la posizione giuridica dei terzi e infine i rapporti giuridici preesistenti. In alcuni casi possono sorgere difficoltà a stabilire se il contratto sia o meno pendente. In particolare, per i contratti di durata, che sono l’ oggetto di tale analisi, trova applicazione l’ art. 1458 c.c., che distingue tra prestazione già eseguite e ancora da eseguire. Pertanto a seguito  del fallimento di una delle parti, tali contratti si riterranno eseguiti per le prestazioni anteriori al fallimento e non eseguiti per quelle successive (Cass., 21. 3. 1985 n. 2069). Qualora il corrispettivo sia suddiviso in periodi e venga pagato in anticipo, l’eventuale fallimento di una delle parti, fa sì che il contratto deve ritenersi eseguito da una parte per l’ intero periodo cui il corrispettivo si riferisce anche se scadente dopo la dichiarazione di fallimento.
Capitolo I:I contratti di durata
1.Premessa

Contratti di durata è espressione che ricorre frequentemente nella letteratura giuridica. In senso proprio non è il contratto ma è il rapporto che è di durata: anche il contratto non è di necessità un fatto istantaneo, ma per questo tipo di contratto, la caratteristica della durata non attiene alla formazione(1), ma all’ esecuzione del contratto, e quindi non attiene al negozio come fonte del rapporto ma al rapporto come effetto del negozio. Si dovrebbe dunque parlare non di contratti ma di rapporti di durata. Lo stesso vale per l’ espressione << contrats succesifs >> corrente nella dottrina francese, e per quella << atti continuati >> proposta nella nostra dottrina(2), che più ancora di quella << contratti di durata >> possono far pensare ai problemi della formazione (anziché della esecuzione) successiva del contratto. Se nei rapporti in esame si riscontra un atto duraturo, questo non è il contratto ma l’ atto dovuto per effetto del contratto.

(1) Sul problema della formazione successiva o progressiva del contratto: G. Oppo,Contratti parasociali,1942, p. 86.

(2) Dal Devoto, l’ espressione non è nuova ma è nuovo l’ impiego fattone per designare il contratto di durata.

<< Contratto di durata >> è espressione poco compromettente, perché non contiene una vera e propria definizione,limitandosi ad indicare che una qualche rilevanza va ri-  

conosciuta alla durata, senza precisare né quale sia e in che momento precisamente si esplichi questa rilevanza, né che cosa in senso proprio debba intendersi per durata. Meno generica è la denominazione adottata dalla legge, << contratti ad esecuzione continuata >> e << contratti ad esecuzione periodica >>, contrapposta a quella << contratti ad esecuzione istantanea >>.

Il concetto di contratto di durata viene comunemente individuato con riferimento al posto più o meno importante riservato alla durata nell’ esecuzione del contratto(3) ed in contrapposizione al concetto di contratto ad esecuzione istantanea(4). I rapporti ad esecuzione istantanea o transeunte si esprimono nell’ obbligo di una prestazione concentrata in un solo momento, quelli di durata nell’ obbligo di una prestazione che si prolunga per un certo tempo. La durata dell’ esecuzione può dar luogo così ad una pluralità di atti di esecuzione scaglionati nel tempo ( si parla di esecuzione  periodica:

(3) Così Planiol, Ripert e Esmein

(4) Così Ferri.

 ad esempio la somministrazione), come ad un contegno continuativo di esecuzione protratto per un certo tempo ( esecuzione continuata: la locazione di cose). 

Non ogni contratto, però, la cui esecuzione si prolunghi nel tempo è senz’ altro compreso nel contratto di durata. Infatti non è che per contratto ad esecuzione istantanea debba unicamente intendersi quello in cui l’ obbligo di prestazione e controprestazione si esauriscono uno actu(5). Non sono in genere ritenuti contratti di durata, i contratti ad esecuzione semplicemente differita o ripartita(6). Tutto ciò porta ad affermare che nei contratti di durata il tempo si presenta non come modalità accessoria ma come nota individuatrice della prestazione e che l’ obbligazione non è in essi estinta dall’ adempimento, ma solo dal decorso del tempo.

2.Determinazione della prestazione in funzione del tempo

Nei contratti di durata la prestazione è determinata in funzione della durata stessa, in quanto la sua entità quantitativa dipende dalla durata del rapporto, nel senso che le prestazioni si determinano in funzione della durata e non questa in funzione di quelle.

(5) Stolfi, Appunti critici,p. 863.

(6) Sulla distinzione fra esecuzione periodica e ripartita, e per l’ esclusione del contratto ad esecuzione ripartita dal novero dei contratti di durata, D’ Amelio, Contratto di acquisto e contratto di somministrazione, in Riv. Dir. Comm.,1909, II, 587 ss.

Questo carattere vale tanto quando non vi è altra via che il riferimento alla durata per la determinazione della prestazione (prestazione continuativa per sua natura: fornitura di energie), quanto si sia in presenza della ripetizione periodica di una prestazione per 

sè ad esecuzione istantanea. In questo secondo caso, il tempo misura non la singola prestazione che si ripete, ma la ripetizione e cioè  il numero o la quantità delle prestazioni; e conseguenza della connessione tra prestazione e durata è che, pur essendo la prestazione complessiva in astratto quantitativamente determinabile senza riferimento al tempo e quand’ anche sia determinata la durata del rapporto, non è preventivamente determinato l’ ammontare della prestazione dovuta, se non nel senso di fissare un limite massimo o minimo.

La determinazione della prestazione in funzione della durata distingue tali rapporti da quelli in cui si ha soltanto adempimento di una prestazione ad esecuzione istantanea, ripartito in più rate in funzione delle quali è determinata la durata del rapporto. Così nella vendita a consegne ripartite, dove alla durata non corrisponde la soddisfazione di un interesse durevole ma la soddisfazione frazionata di un interesse istantaneo: la funzione della durata corrisponde ancora all’ interesse ad avere la prestazione in un determinato momento, non quello ad averla continuativamente. 

3.Durata e causa del contratto

La durata dell’ adempimento attiene alla causa del contratto nel duplice senso che questo non adempie alla funzione economica cui è preordinato se la sua esecuzione non si prolunga nel tempo, e che l’ utile che alle parti deriva dal rapporto è proporzionale alla durata di questo. La durata è elemento essenziale e non modalità accessoria del contratto: la causa, nei contratti di durata, non consiste nell’ assicurare ad una parte una singola prestazione isolata, ancorché tale prestazione possa pretendere dal debitore una precedente attività continuativa o possa, essere effettuata in parti e in momenti diversi, ma nell’ assicurarle la ripetizione della prestazione per una certa durata (tipico della somministrazione), o la prestazione continuativa, come tale, del debitore, per una certa durata. Ciò discende dalla circostanza, che alla durata corrisponde, sempre sotto il profilo causale, un interesse o bisogno durevole cui il contratto soddisfa e che la durata è condizione di tale soddisfazione e quindi, anche per questa via, essenziale e non accidentale negotii. L’attinenza della durata alla causa, nei due sensi indicati, contraddistingue sotto il profilo causale il contratto di du

rata da altre ipotesi di durata del rapporto obbligatorio: dalla durata del contratto a termine, che non è elemento causale, ma modalità accessoria; dalla durata della locatio operis, che è necessaria ma non è utile all’ interesse delle parti; dalla durata del rapporto a termine essenziale e del rapporto ad esecuzione ripartita, che può rientrare nella causa del contratto concreto, ma alla quale non corrisponde un proporzionale utile delle parti. Differenze che discendono tutte dall’ essere o meno al fondamento del rapporto un interesse duraturo.

4.Contenuto del rapporto di durata:rapporti ad esecuzione continuata e periodica

La dottrina, come detto, riconosce essere possibile contenuto del rapporto di durata così (l’ obbligazione di) una prestazione continuativa come (l’ obbligazione di) una prestazione periodica o ripetuta. Tale determinazione è da ritenersi esatta. In entrambe le ipotesi si riscontra la soddisfazione di un interesse durevole; può anzi notarsi che interessi equivalenti dal punto di vista economico possono essere così con un contratto ad esecuzione propriamente continuata come con un contratto ad esecuzione periodica (si pensi ad esempio all’interesse ad avere energia motrice per il

lavoro di uno stabilimento: esso può essere soddisfatto così con un contratto di somministrazione di energia elettrica, esecuzione continuata, come con un contratto di somministrazione di combustibili, esecuzione periodica). In entrambe le ipotesi dura nel tempo l’ adempimento, continuativo in senso proprio o ripetuto. In entrambe la durata attiene quindi alla causa del contratto. In entrambe infine l’entità quantitativa della prestazione è determinata dalla durata o in funzione della durata.

Il rapporto di durata ha quindi per contenuto la prestazione di un’ attività continuativa come tale o di una astensione continuativa, oppure la ripetizione nel tempo di una certa  prestazione di esecuzione istantanea. Tenendo presente questo possibile contenuto del rapporto, si avverte che né è propria la definizione del rapporto di durata come quello che si esprime nell’ obbligo di una prestazione duratura, << che si prolunga nel tempo >>, perché questo non è che uno dei possibili atteggiamenti del rapporto, né è propria la proposizione che i contratti istantanei si contrappongono ai successifs in quanto suscettibili di essere eseguiti con una sola prestazione, perché anche nei secondi la prestazione è unica quando essa sia continuativa in senso proprio. 

Nell’ ipotesi di ripetizione della prestazione si parla correttamente di esecuzione periodica. Di periodicità si può parlare tuttavia, propriamente, solo per l’ ipotesi in cui la ripetizione si effettua ad epoche predeterminate o ad intervalli regolari, non per quella in cui le più prestazioni siano dovute a richiesta di una delle parti (ad es. vendita con esclusiva) o al verificarsi di determinati eventi. Poiché non può escludersi a priori che anche in queste ipotesi possa parlarsi di rapporto ed anche di contatto unico di durata, appare preferibile l’ espressione << esecuzione reiterata >> o << ripetuta >>.

5.Contenuto della prestazione nei contratti di durata

Contenuto del rapporto di durata può dunque essere così l’ obbligazione di una prestazione continuativa per sua natura come quella di una prestazione istantanea reiterata. Tanto la prestazione continuativa come quella reiterata possono consistere sia in un contegno positivo come in un contegno negativo, così in un facere come in un non facere (o in un pati).       

Per quanto riguarda l’ astensione, essa ha normalmente carattere continuativo, ma può darsi che abbia carattere istantaneo e che quindi in un contratto di durata si presenti come prestazione ripetuta anziché continuativa. Anche il facere può in un contratto di durata dar luogo così ad una ripetizione di prestazioni come a una prestazione continuativa.

Sul contenuto del rapporto ad esecuzione continuata in senso proprio, esso può esser dato oltre che dall’ obbligazione di una prestazione continuativa (e dal corrispondente diritto), da uno stato, o almeno da una qualità giuridica, sempre restando nei confini dei rapporti obbligatori, allo stato o alla qualità di socio o a quelli di membro di un consorzio.

Provato che prestazioni positive e negative possono costituire l’oggetto della obbligazione duratura così nei rapporti ad esecuzione continuata come in quelli ad esecuzione ripetuta, vi è ancora da osservare che la periodicità o reiterazione può riferirsi non solo a prestazioni per sé istantanee (positive o negative), ma anche a pre- 

stazioni continuative: così nella locazione delle cassette di sicurezza si ha reiterazione della prestazione continuativa della custodia sulle cose di volta in volta depositate nella cassetta.

6.La regola del recesso ad nutum

Dato fondamentale della disciplina positiva del rapporto di durata è la recedibilità ad nutum dal rapporto concluso a tempo indeterminato. Tale regola discende direttamente dal principio di temporaneità del vincolo giuridico, principio che va ammesso tra quelle cause in forza delle quali il contratto può essere sciolto anche in assenza del mutuo consenso delle parti. Anche se la legge, non enuncia la regola anzidetta in via generale, ne fa frequentissima applicazione espressa ai singoli contratti di durata.

Quando il tempo oltre ad avere funzione di termine è anche necessario alla preparazione dell’ adempimento, non è neanche pensabile richiamare un recesso ad nutum alla durata nell’ ipotesi che non sia stato fissato un termine all’adempimento: infatti i rapporti di questo tipo hanno, quando le parti non abbiano determinato espres  

samente la scadenza dell’ obbligazione, per loro natura quella durata che è necessaria a render possibile l’ adempimento, essendo, la durata stessa determinata in funzione dello scopo e non in funzione del tempo.  Da ciò discende che un recesso ricollegato alla sola durata è possibile solo nei rapporti di durata in senso proprio: ciò è ben naturale, perché il diritto di sciogliersi unilateralmente dal vincolo liberamente contratto è giustificabile, solo quando il vincolo stesso obbligherebbe a prestare senza limite di tempo, ciò che non si verifica che nei rapporti di durata in senso proprio.

D’ altra parte è anche naturale che il recesso che si ricollega alla sola durata spetti a tutte le parti del rapporto ( a tutte le parti in quanto obbligate per una durata indeterminata) laddove quando il recesso ha un fondamento diverso, e quindi fuori dei rapporti di durata a tempo indeterminato, esso, sia convenzionale sia legale, può spettare ad una sola delle parti e cioè a quella parte nei cui riguardi si verificano quei particolari motivi che hanno indotto a concederlo, o spettare alle parti a condizioni non identiche. Se il recesso ad nutum dal rapporto a tempo indeterminato è proprio dei soli rapporti di durata nell’ accezione qui sostenuta, d’ altra parte è anche vero che esso è proprio di tutti i rapporti in essa ricompresi, e così non solo dei rapporti ad esecuzione più propriamente continuata ma anche dei rapporti ad esecuzione reiterata o periodica.

7.Esercizio del recesso convenzionale ad esecuzione iniziata

Altra particolarità della disciplina dei rapporti di durata si riscontra, ancora con riferimento al diritto di recesso, in ordine all’ esercizio del recesso convenzionale. Qui, mentre di regola la facoltà di recedere può essere esercitata solo finchè il contratto non abbia avuto un principio di esecuzione, per i contratti ad esecuzione continuata o periodica è stabilito che tale facoltà può essere esercitata anche successivamente, ma il recesso non ha effetto per le prestazioni già eseguite o in corso di esecuzione: art. 1373 c.c. Anche qui è da riconoscere che la disposizione citata non può trovare applicazione fuori dell’ ambito dei contratti di durata come sopra definiti. Questione sull’ esercitabilità del recesso ad esecuzione iniziata potrebbe sorgere per quanto riguarda quei rapporti in cui, pur mancando un adempimento continuativo e perfezionandosi l’ adempimento uno actu, tuttavia al de-  

corso del tempo non corrisponde il rinvio dell’ esecuzione, ma la prestazione di  un’attività diretta a render possibile l’ adempimento. E’ nei confronti di queste ipotesi che sorgono problemi, venendo meno la differenza macroscopica dell’ esaurirsi uno actu o del protrarsi per un certo tempo della attività di esecuzione. Ora è evidente che anche questi rapporti devono ritenersi esclusi dalla regola dettata dall’ art. 1373 I cpv. per i contratti ad esecuzione continuata e periodica, e ritenersi soggetti alla regola della non esercitabilità del recesso ad esecuzione iniziata. A chi volesse obiettare che anche in quei rapporti vi è in certo senso esecuzione continuata, giacchè, se il contratto non può dirsi eseguito che alla fine, tuttavia l’ attività diretta all’ esecuzione si prolunga nel tempo, sarebbe facile rispondere che una contrapposizione dei rapporti di durata ad esecuzione continuata e periodica ad altri rapporti, e la statuizione di una disciplina diversa per gli uni e per gli altri, ha senso proprio e soltanto di fronte a quei rapporti che, pur non presentando le caratteristiche dei rapporti di durata, tuttavia non si esauriscono in una prestazione da eseguirsi uno actu. 

Quando si verifica ciò, una questione di esercitabilità del recesso ad esecuzione iniziata non può sorgere; la regola della prima parte dell’ art. 1373 c.c. quindi, per avere un senso ed un contenuto pratico, deve essere riferita appunto a quelle ipotesi in cui l’ adempimento, pur non prolungandosi esso stesso nel tempo, richiede tuttavia la prestazione di un’ attività materiale protratta per un certo tempo. D’ altra parte nel primo capoverso dello stesso articolo, relativo ai rapporti di durata, vi è una contrapposizione fra prestazioni eseguite o in corso e prestazioni da eseguire, in ordine alla determinazione degli effetti del recesso.

8.La risoluzione ex nunc

La particolarità di maggior rilievo della disciplina del rapporto di durata è quella della irretroattività degli effetti della risoluzione, sia conseguente all’ avveramento della condizione risolutiva (art. 1360), o all’ inadempimento di una delle parti (art. 1458), o all’ esercizio del recesso unilaterale (art. 1373), o alla sopravvenuta eccessiva onerosità della prestazione (art. 1467). L’ irretroattività degli effetti della risoluzione e dello scioglimento rappresenta la diretta applicazione, alla disciplina pratica del rapporto di durata e della funzione economica e giuridica propria della durata del rapporto stesso.

Al decorso del tempo corrisponde economicamente la soddisfazione continuativa degli interessi contrattuali, giuridicamente l’adempimento continuativo del- l’obbligazione duratura: la risoluzione o lo scioglimento trova l’ interesse contrattuale già soddisfatto e l’ obbligazione duratura già adempiuta per il tempo trascorso e non può che rispettare gli effetti economici e giuridici già prodotti dal contratto. La causa di questo è unica ma si attua continuativamente: la cessazione del rapporto prima dell’ adempimento totale trova già attuata la causa in relazione al tempo per cui si è adempiuto e non può distruggere questo risultato. Quod factum est infectum fieri nequit.

Nessuna delle parti può d’ altro canto lamentare il mantenimento di tali effetti, perché lo svolgimento del rapporto di durata è utile ad entrambe, in funzione e in proporzione del decorso del tempo e non del raggiungimento di un certo risultato finale. 

La regola della risoluzione ex nunc non può applicarsi fuori dei rapporti di durata nel senso sostenuti, solo in tali rapporti infatti la cessazione del vincolo durante  l’esecuzione del contratto troverà un interesse già soddisfatto e un adempimento già verificatosi. Anche qui questione potrebbe sorgere solo per quanto riguarda l’inclusione o meno dei rapporti ad esecuzione iniziata ma non conclusa ed è in riferimento a questi tipi di rapporto che si afferma l’ inammissibilità di una risoluzione ex nunc dei detti rapporti. La cessazione dei rapporti ad esecuzione iniziata ma non conclusa, non trova interesse già soddisfatto né un adempimento già perfezionato, infatti questi si ottengono solo con il risultato finale dell’ attività esecutiva. Nessun risultato contrattuale si è ancora raggiunto e nessun risultato vi è quindi da salvare. Dunque l’ irretroattività della risoluzione non può essere la regola per quei rapporti per cui il tempo ha una funzione relativa soltanto alla preparazione e non alla durata dell’ adempimento.  

Capitolo II:Il fallimento nei contratti di durata: la somministrazione

1.Regole generali

Nella tematica generale della disciplina fallimentare, rivestono un certo grado di importanza e interesse le figure negoziali disciplinate dall’ art. 74 L.F. In effetti la norma predetta disciplina due distinte ipotesi, la vendita a consegne ripartite e la somministrazione, anche se dal punto di vista pratico, la seconda figura di contratto risulta essere più frequente. Occorre, tuttavia, avvertire che, anche se in concreto può non essere agevole stabilire se ci si trova in presenza di una vendita a consegne ripartite o di una somministrazione, i due tipi contrattuali sono tuttavia diversi: la somministrazione è, infatti, un contratto di durata nel quale l’ interesse del somministrato rimane parzialmente ma definitivamente soddisfatto ad ogni singola prestazione, la vendita a consegne ripartite non è un contratto di durata e l’ interesse del compratore è di regola soddisfatto solo con l’ intera esecuzione della prestazione dovuta dal venditore. Ne consegue che lo scioglimento del contratto ha sicuramente efficacia ex nunc nella somministrazione, non invece nella vendita a consegne ripartite.

La somministrazione non è la somma di più contratti di vendita di cose simili o uguali. Al contrario con tale figura di contratto ci si riferisce all’ ipotesi in cui il somministrante si obbliga a soddisfare, con una pluralità di adempimenti protratti nel tempo, un bisogno durevole del somministrato, contro il corrispettivo di un determinato prezzo. Gli articoli che disciplinano tale contratto, invero, parlano di prezzo, e non di prezzi, sottolineando in tal modo l’ unitarietà della controprestazione pecuniaria del somministrato, ancorché il quantum di essa possa essere variabile, in corrispondenza della variabilità quantitativa della prestazione del somministrante.

La realtà economica sottostante al contratto di somministrazione, sta nella diffusa esigenza, sia dei privati che degli imprenditori, di assicurarsi la costante disponibilità di materie prime, mezzi o energie, in ragione del fabbisogno, facendo riferimento a struttura e organi all’ uopo preposti in grado di garantire tali servizi.

Pare opportuno a questo punto dare una indicazione di quelli che, comunemente, costituiscono i vari servizi oggetto del contratto di somministrazione. Tra essi, vanno

ricompresi quei servizi che hanno per l’ imprenditore un importanza quasi vitale per l’ esercizio stesso della propria attività: essi sono l’ energia elettrica e il telefono.

L’ importanza di tali servizi, oggetto di un contratto di somministrazione stipulato con l’ ente erogatore del servizio medesimo, è oltremodo confermata dal fatto, puramente pratico, che l’ imprenditore, ancorché in dissesto, per lo più mantiene fino all’ ultimo le suddette utenze.

Una compiuta valutazione di tutta questa problematica, non può prescindere da un attento e analitico esame dell’ art. 74 L.F., che disciplina, come detto prima, le due figure contrattuali della vendita a consegne ripartite e della somministrazione, o meglio gli effetti del fallimento sui rapporti giuridici pendenti connessi a tali contratti.

Sotto la rubrica << contratto si somministrazione >>, l’ art. 74 disciplina, quasi accomunandoli, i due diversi contratti. Va subito detto che la pur ammissibile finalità tra le due figure di contratti non impedisce di affermare che si tratta di contratti tra loro diversi: la somministrazione rientra nella categoria dei contratti di durata, la vendita a consegne ripartite delinea un contratto in cui l’ esecuzione viene protratta nel tempo. Un primo e ben definito elemento di differenziazione tra le due figure di contratto si riferisce al fatto che se, in seguito all’ intervenuto fallimento, il curatore opta per l’ arresto del contratto, anziché per la sua prosecuzione, mentre nella vendita a consegne ripartite lo scioglimento è retroattivo, con riferimento alla somministrazione, al contrario, è irretroattivo, in armonia con quanto, in tema di risoluzione, dispone l’ art. 1458 c.c. Occorre a tal punto precisare che al pari di altre norme sui rapporti giuridici preesistenti, la norma in esame va riferita alla somministrazione che risulti ineseguita, o non interamente eseguita, da entrambi i contraenti all’ atto del fallimento di uno di essi. Ne consegue che l’ effettiva applicazione dell’ art. 74 L.F., si determina soltanto in presenza delle suddette circostanze. Ciò sta significare che se nella somministrazione, il somministrato fallisce, dopo aver regolarmente e per intero pagato il corrispettivo dell’ utenza ricevuta, siamo al di fuori di quanto previsto dall’ art. 74 L.F., così come avviene  nel  

caso in cui il somministrante, al momento del fallimento, aveva fornito il suo servizio pur non ricevendone ancora il corrispettivo della fornitura. In entrambe le ipotesi, le prestazioni non sono state perfettamente eseguite, ma accade al contrario che solo uno dei contraenti ha eseguito la propria prestazione. La norma in questione prevede che, per effetto del fallimento, al contratto di somministrazione, si applica il 2° e 3° comma art. 72 L.F. in caso di fallimento del somministrato, il 4° comma in caso di fallimento del somministrante. Nel caso di fallimento del somministrato il contratto in oggetto entra in una fase di sospensione o di quiescenza, fino al momento in cui il curatore, con l’autorizzazione del giudice delegato, dichiarerà di subentrare in luogo del fallito nel contratto, assumendone tutti gli obblighi relativi, ovvero di sciogliersi nel medesimo.

In caso di ritardo nella scelta da parte del curatore, questi può essere messo in mora ed essere poi obbligato dal giudice delegato a pronunciarsi entro un brevissimo periodo (otto giorni), alla scadenza del quale, perdurando il silenzio, il contratto si intende sciolto. 

Non vi è dubbio che in caso di subingresso del curatore questi dovrà pagare integralmente il prezzo anche delle forniture già effettuate a favore del somministrato fallito.

Al contrario di quanto previsto in dottrina e in giurisprudenza per altre figure contrattuali, per il contratto di somministrazione si ritiene generalmente ammissibile l’ introduzione di una clausola contrattuale di scioglimento del rapporto per fallimento di una delle due parti, a condizione però che sia giustificata da un intuitus personae. 

Di particolare interesse appare poi la previsione ex art. 74, 2° comma L.F., secondo cui il curatore, in caso di subentro deve pagare integralmente il prezzo anche delle forniture già avvenute. La spiegazione di quella che a prima vista può sembrare una anomalia nel sistema concorsuale, va allora ravvisata nel rapporto sinallagmatico fra la prestazione che il curatore, subentrando nel contratto, chiede al contraente in bonis, e la controprestazione pecuniaria dovuta, essendo del tutto irrilevante che quest’ultima vada a scadere dopo il fallimento, o sia invece scaduta prima di esso.

E all’ uopo appare del tutto convincente quanto sostenuto in dottrina che quando il rapporto di durata si inquadra in un negozio unico, e non in una pluralità di negozi, unica è anche l’ obbligazione di ciascuno dei contraenti, sebbene la prestazione debba essere ripetuta più volte, e la sinallagmaticità, come esiste tra le due obbligazioni durature, così esiste fra i loro singoli momenti esecutivi: il rapporto sinallagmatico della seconda è implicito nel rapporto sinallagmatico della prima. Cosicché, la regola che ne consegue dal 2° comma dell’ art. 74 L.F., è nel senso che il curatore che subentra nel contratto in corso deve corrispondere la controprestazione, tutta la controprestazione corrispettiva della prestazione che il contraente in bonis ha già effettuato o che continua ad effettuare. Tale soluzione appare perfettamente in armonia con il principio secondo cui, anche qui la legge consente l’ alternativa tra prosecuzione e scioglimento del contratto; ma non consente, al contrario, un’autoritativa modifica dell’ equilibrio economico e sinallagmatico del contratto, a danno del contraente in bonis, come avverrebbe se il curatore, subentrando,   potesse 

adempiere solo in parte la controprestazione, sia pur essa suddivisa in rate, e variabile nell’ entità e nelle scadenze. Quello che è stato scritto fino ad ora permette di giungere subito ad una conclusione: la disciplina che ne deriva dall’ art. 74 L.F., attribuisce al contraente in bonis il diritto a ricevere la controprestazione al di fuori del concorso con gli altri creditori, ma questo non può far ritenere con esattezza che ci si trovi di fronte ad un’ aperta violazione della par condicio stante principalmente la peculiarità del contratto in questione, o meglio, la peculiarità dei servizi forniti, che costituiscono l’ oggetto del contratto di somministrazione. 

2.Orientamenti giurisprudenziali

Passando ora ad una disamina dei più interessanti orientamenti della giurisprudenza, si segnala innanzi tutto quello che non richiede formule solenni e sacramentali quando il curatore esprima, in caso di subingresso, una manifestazione positiva(7). Ad ogni buon conto, però, il subentro è condizionato in tutto e per tutto all’autorizzazione del giudice delegato essendo essa un presupposto di validità  della  

(7)Cass. 20 febbraio 1988 n. 1765, in Dir. fall., 1988, 656: con riguardo al contratto di somministrazione stipulato dall’imprenditore in bonis, il subingresso del curatore previsto dall’ art. 74 L.F. richiede una manifestazione di volontà positiva, ma tale manifestazione non abbisogna di formule solenni, né comunque deve essere esplicita, potendo anche essere espressa tacitamente , attraverso un comportamento concludente.

conseguente dichiarazione di subentro o di scioglimento(8).

L’ autorizzazione all’ esercizio provvisorio dell’ impresa non è idonea ad attuare il subentro del curatore, pur ammettendo, durante tale fase, la richiesta di forniture, che dà comunque luogo ad un rapporto nuovo e diverso da quello in corso con il fallito(9).

Riguardo al problema se possa essere considerata legittima o no una clausola che, inserita in un contratto di somministrazione, prevede l’ immediata ed automatica risoluzione dello stesso, nell’ ipotesi in cui una delle parti contraenti venga assoggettata al fallimento, così da privare il curatore della facoltà, accordatagli dal 2° comma dell’ art. 74 L.F., di subentrare nel contratto al posto del fallito, la risposta prevalente è nel senso della validità, pur rilevandosi che l’effetto risolutivo si riferisce

sempre ed esclusivamente alla clausola contrattuale, e che la sua efficacia nei confron

(8) Trib. Milano, 10 marzo 1983, in Il fall., 1983, 970 (mass. non uffic.): il subentro del curatore, ex art. 74 L.F., nel contratto di somministrazione in corso è escluso dalla mancanza di autorizzazione del giudice delegato costituendo questa un presupposto perché il curatore possa validamente compiere la dichiarazione di subentro o di scioglimento del contratto. 

(9) App. Milano, 6 aprile 1982, in Dir. fall., 1983, II, 1345: l’ autorizzazione all’ esercizio provvisorio dell’ impresa non è idonea ad attuare il subentro del curatore nei rapporti preesistenti e tra questi nel contratto di somministrazione in corso con il fallito. La posizione che il curatore del fallimento assume in relazione alla gestione provvisoria dell’esercizio dell’ impresa, non in sostituzione dell’ imprenditore e tanto meno con carattere di professionalità, rende conciliabile la richiesta di fornitura di quelle stesse cose prima somministrate al fallito, mediante l’ instaurazione di un nuovo rapporto giuridico distinto da quello in corso con il fallito alla data del fallimento. 

ti del fallimento è ammessa solo in quanto sia fornita di data certa, anteriore alla dichiarazione dello stesso. Si è prospettata anche la questione se la clausola negoziale di << consumo minimo >> (o, nelle somministrazioni di energia, di c.d. << impegno di potenza >>) possa essere fatta valere una volta sciolto il contratto per fallimento del somministrato.

Secondo quanto sostenuto dall’ ENEL, il credito relativo al pagamento della quota di energia garantita dovrebbe, nell’ ipotesi del fallimento dell’ utente e conseguente scioglimento del contratto, essere ammesso al passivo per intero, dovendo considerarsi perfetto fin dalla conclusione del negozio, ma dato che l’ art. 74, 1° comma L.F. richiama solamente il 2°, 3° e 4° comma dell’ art. 72, il somministrante deve subire l’ esercizio del potere di scioglimento del rapporto da parte del curatore o, al contrario è obbligato a dar corso al contratto se lo stesso ha deciso di subentrarvi. L’ esercizio di tale potere fa salve solo le prestazioni già eseguite.

Nel contratto di somministrazione di energia elettrica, il cosiddetto << impegno di potenza >>, cioè il dovere del somministrante di tenere a disposizione dell’ utente una determinata quantità di energia, configura, al pari di quelle inerenti all’erogazione dell’ energia medesima, una prestazione ad esecuzione non istantanea, ma continuata, tanto nel caso di rapporto a tempo indeterminato, quanto nel caso di rapporto a tempo determinato, con previsione di rinnovazione tacita. Pertanto, la risoluzione del contratto per sopravvenuto fallimento dell’ utente travolge il suddetto impegno ed i correlativi obblighi dell’ utente medesimo facendo salve solo le prestazioni già eseguite (art. 1458 c.c.), con l’ ulteriore conseguenza che, per il periodo della risoluzione alla naturale scadenza del contratto, non è configurabile un credito del somministrante in dipendenza di quell’ impegno (Cass. 21 marzo 1985 n. 2069). 

3.La somministrazione d’ uso

Un particolare tipo di somministrazione è la somministrazione d’ uso, alla quale, secondo quanto dispone l’ art. 1570 c.c., si estende, in quanto compatibile, la discipli-  
na della locazione. Poiché in caso di fallimento del conduttore di mobili trova applicazione la norma di chiusura del sistema dell’ arresto dell’ esecuzione del contratto e della facoltà del curatore di scegliere fra subentro e scioglimento, in caso di fallimento del somministrato la disciplina è sostanzialmente la stessa, vuoi che si applichi la norma dell’ art. 74 L. F. vuoi che si prescinda dalla sua applicazione. Se, invece fallisce il somministrante occorre chiedersi se possa trovare applicazione anche nella somministrazione d’ uso la norma dell’ art. 80 1° comma L. F., pacificamente estensibile alla locazione mobiliare, che prevede il subentro ex lege del curatore. In proposito occorre osservare che si ritiene non siano applicabili alla somministrazione d’ uso le norme degli artt. 1594 ss. c. c., in quanto non si collegano all’ oggetto, ma al contratto e d alla sua funzione economico-sociale(10): muovendo da questa premessa e quindi dall’inestensibilità alla somministrazione d’ uso di quella norma dell’ art. 1599 c.c., sulla quale si fonda l’ opponibilità al fallimento del diritto del conduttore anche di beni mobili, si può dire che l’ art. 74 L.F. si applica anche nel

(10) Cottino, Del contratto estimatorio. Della somministrazione.

caso della somministrazione d’ uso.

4.Effetti delle altre procedure concorsuali

Un’ ultima riflessione è d’ obbligo per le altre procedure concorsuali, o meglio per gli effetti che esse producono sul contratto di somministrazione.

L’ amministrazione controllata ed il concordato preventivo non producono effetti particolari sui rapporti pendenti che continuano senza alcuna sospensione tra le parti originarie, non essendo affatto previsto un subentro del commissario, in luogo dell’imprenditore in temporanea difficoltà o insolvente, nell’ esecuzione degli stessi. Da ciò deriva che, in tali procedure, devono essere integralmente pagati al fornitore i canoni maturati sia prima che dopo l’ inizio delle stesse(11); con l’ ulteriore scontata conseguenza che i debiti contratti dall’ imprenditore, poi dichiarato fallito, per le somministrazioni effettuate tanto anteriormente che nel corso della procedura (di amministrazione controllata o di concordato preventivo), vanno soddisfatti integralmente e quindi in prededuzione nel consecutivo fallimento(12).

(11) Cass. civ. 5 febbraio 1993, n. 1444, in << Fallimento >>, 1993, 7, p. 724; Cass. civ. 23 marzo 1992, n. 3581, ivi, 1992, 7, p. 700; Trib. Firenze 13 Aprile 1988, in << Rass. giur. energia elettrica >>, 1989, p. 436; App. Bologna 2 gennaio 1982, ivi 1983, p. 73; Cass. civ. 3 luglio 1980, n. 4217, in << Dir. fall. >>, 1980, II, p. 590.

(12) Cass. civ. 3 febbraio 1992, n. 1132 in << Fallimento >>, 1992, p. 393; Cass. civ. 21 dicembre 1990, n. 12157, ivi, 1991, p. 680; Trib. Milano 20 marzo 1989, ivi, 1989, 8, p. 853; Trib. Milano 5 giugno 1986, in << Dir. fall >>, 1987, II, p. 180.

Discorso diverso si deve fare per la liquidazione coatta amministrativa e per l’amministrazione straordinaria, per le quali trovano applicazione, in base all’ art. 201 L. F., le disposizioni relative agli effetti prodotti dal fallimento sui contratti pendenti. Come per il fallimento, infatti, in queste due ultime procedure il rapporto può risolversi o continuare con un organo della procedura, il commissario, che potrà subentrare nel rapporto originario ovvero stipulare un nuovo contratto di somministrazione a condizioni diverse rispetto a quelle originariamente pattuite tra il fornitore e l’ imprenditore divenuto insolvente(13).

Anche per quel che riguarda il pagamento delle prestazioni del somministrante, tanto anteriori che successive all’ apertura della procedura, si applicano le regole del fallimento.

(13) Cass. civ. 6 maggio 1991, n. 5002, in << Fallimento >>, 1991, p. 1134; Cass. civ. 27 maggio 1989, n. 2572, ivi, 1989, p. 1013.

Esistono, tuttavia, delle differenze nelle modalità di scioglimento o continuazione del rapporto originario per il commissario da un lato, ed il curatore dall’ altro, Cass. civ. 9 agosto 1991, n. 8684, in << Fallimento >>, 1992, p. 35.

Capitolo III:La locazione d’ immobili

1.Premessa

La disciplina prevista per regolamentare, nell’ ipotesi di dissesto, il contratto di locazione di immobili differisce da quella generalmente adottata per i rapporti giuridici preesistenti e risente, in particolare, della differente struttura negoziale propria di questo tipo di contratto.

I contratti di godimento, infatti, di cui il contratto di locazione immobiliare rappresenta la figura più importante e soprattutto di maggior rilevo pratico, sono quelli in cui la durata è così connaturata al rapporto da rappresentare un elemento fondamentale della causa negoziale. Ciò ha indotto il legislatore, in difformità da quanto previsto per le fattispecie, peraltro simili, di cui al comma 4 dell’art. 72 L.F. ed al comma 1 dell’art. 82 della stessa legge, a non limitarsi a sancire l’inidoneità del fallimento a determinare lo scioglimento del contratto, ma a prevedere espressamente sia nell’ipotesi di fallimento del locatore che nell’ipotesi di fallimento del conduttore il subentro del curatore nel rapporto. Tale disciplina, peraltro, è stata ritenuta applicabile anche al contratto di affitto di azienda per la sua identità strutturale e funzionale con tale fattispecie contrattuale(14).

Le ragioni della scelta legislativa sono state di volta in volta individuate nella carenza di interesse del fallimento allo scioglimento dal contratto di locazione in virtù del mancato ostacolo che questo rappresenterebbe per la liquidazione del patrimonio fallimentare(15).

Occorre altresì considerare, però, che non sempre manca l’interesse del fallimento a sciogliersi dal contratto. Infatti, se è vero che la locazione non può impedire la vendita coattiva del bene, è altrettanto vero che la può sensibilmente ritardare. Sembra, allora, più corretto affermare che la prosecuzione del rapporto è stata voluta dal legislatore non solo e non tanto per tutelare un interesse della massa, quanto e soprattutto per assicurare la tutela del conduttore in applicazione del principio, sancito da tutte le moderne legislazioni, dell’ emptio non tollit locatum(16). 

(14) Cass., Sez. I, 28 Aprile 1993 n. 5012, in << Il fallimento e le altre procedure concorsuali >>, 1993, p. 1123

(15) Così Satta, Diritto Fallimentare, n. 95 p. 226.

(16) In questo senso Guglielmucci, in Commentario della legge fallimentare a cura di Scialoja e Branca, sub art.80 p.381

In applicazione dei principi generali che regolano la materia fallimentare, anche il contratto di locazione, per potersi addivenire all’ automatico subentro del curatore, deve essere opponibile alla massa. Il rapporto locatizio, quindi, dovrà risultare da atto avente data certa anteriore alla dichiarazione di fallimento.

2.Il fallimento del locatore
Il fallimento del locatore, salvo patto contrario, non scioglie il contratto di locazione di immobili, ma il curatore subentra nel contratto. Il subentro del curatore avviene, dunque, automaticamente ed è unicamente subordinato all’ opponibilità del contratto al fallimento ed alla mancata previsione del patto contrario.

Anteriormente alla entrata in vigore della L. 392/1978, (c.d. sull’ equo canone) si era acceso un vivace dibattito, in ordine alla natura della clausola di scioglimento del contratto in caso di fallimento e, più precisamente, se ad essa dovesse essere riconosciuta operatività immediata al verificarsi dell’ evento per cui il contratto si sarebbe dovuto considerare sciolto di diritto o, in virtù di una maggiore tutela accordata al conduttore, se ad essa dovesse essere riconosciuta efficacia di clausola di

recesso anticipato(17). Ora la questione ha perso drasticamente di attualità dal momento che la L. 392/1978 ha sancito la nullità della clausola che prevede la risoluzione del contratto in ipotesi di alienazione della cosa locata, impedendo implicitamente l’ applicabilità della clausola di scioglimento del contratto in caso di fallimento del locatore che trova il suo fondamento nella medesima ratio che ha ispirato la norma di cui all’ art. 1603 c.c.

Il subentro del curatore nel contratto lo pone nella stessa situazione del contraente fallito, legittimandolo all’ esercizio dei diritti da esso derivanti e contestualmente al rispetto dei relativi obblighi, con la precisazione che, avendo fatto proprio il contratto, questi dovranno essere soddisfatti come debiti di massa. E’ bene evidenziare che sono debiti di massa solo quelli sorti dopo la dichiarazione di fallimento.

Non essendo la locazione incompatibile con le finalità liquidatorie della procedura fallimentare il curatore può concedere in locazione gli immobili del fallito.

(17) Guglielmucci, op. cit.;  Andrioli, Fallimento (dir. priv.), in Enc. Del diritto. 

Nell’ ipotesi di fallimento del locatore, che comporta inevitabilmente, tranne casi veramente sporadici, la futura alienazione coattiva del bene, non è applicabile al conduttore in bonis il diritto di prelazione riconosciuto dall’ art. 38 della L. 392/1978. L’oramai consolidato orientamento giurisprudenziale, infatti, esclude la compatibilità del diritto alla prelazione con la procedura fallimentare sulla base di esigenze pubblicistiche che non possono tollerare intralci derivanti da una norma che regola solo il rapporto privatistico tra locatore e conduttore(18). In particolare si è affermato, sulla base di una interpretazione letterale della norma, che quest’ ultima pone in rilievo il requisito della volontarietà della vendita (nel caso in cui il locatore intenda trasferire a titolo oneroso l’ immobile locato) (19) e l’ esigenza di tutela del contraente compratore ad un determinato prezzo e che, in ogni caso, il fallimento del locatore priva lo stesso della disponibilità dell’ immobile locato e della conseguente gestione dello stesso(20).

(18) Cass., Sez. I, 30 Maggio 1984, n. 3298, in << Il fallimento e le altre procedure concorsuali >>, 1985, p. 723.

(19) Così letteralmente inizia l’ art. 38 della legge citata.

(20) Cass. 13 Gennaio 1981, n.295, in << Foro italiano >>, 1981, I, p.689. 

3.Il fallimento del conduttore

In caso di fallimento del conduttore, spetta al curatore la scelta fra l’ esecuzione o lo scioglimento del contratto (anche quello avente per oggetto i locali adibiti all’esercizio dell’ attività di impresa del fallito). Nel caso di esecuzione, il curatore subentra nel contratto ed il locatore da tale momento rimane creditore del fallimento, cioè della stessa amministrazione fallimentare: il suo credito entra a far parte delle spese occorse per la custodia e l’ amministrazione dell’ attivo fallimentare (e deve essere pagato in prededuzione, ex art. 111 n. 1 L.F.). Una volta subentrato il curatore è tenuto al rispetto degli obblighi previsti dal contratto, primo fra tutti quello di pagare i relativi canoni che, per l’ utilità arrecata alla massa dalla conservazione del godimento della cosa locata, dovranno essere, come detto, soddisfatti in prededuzione. Tale principio è assolutamente condiviso dalla giurisprudenza che è giunta a configurare quest’ obbligo del curatore ricollegandolo, oltre che al contratto in sé considerato, anche all’ effettivo godimento del bene(21).

(21) Trib. Milano 30 Maggio 1988; Trib. Milano 9 Maggio 1990; Trib. Milano 19 Novembre 1992.
Coerentemente l’ inadempimento del curatore al pagamento dei canoni comporta la risoluzione del contratto, a nulla rilevando la mancanza di denaro nelle casse del fallimento, con la possibilità per il locatore in bonis di adire l’ autorità giudiziaria ordinaria perché pronunci gli usuali provvedimenti nei confronti del curatore moroso.

Nell’ ambito dei diritti spettanti al curatore per effetto del subentro nel contratto che, come abbiamo visto, sono pressoché analoghi a quelli dell’ originario contraente in bonis, vi è anche quello di trasferire il contratto di locazione quando venga ceduta od affittata l’ azienda in virtù della disposizione di cui all’ art. 36 della L. 392/1978.

Non spetta, invece, al curatore la possibilità conferita al conduttore di esercitare il diritto di prelazione, allorché il locatore intenda stipulare una nuova locazione, secondo la previsione di cui all’ art. 40 della L. 392/1978. Tale norma, infatti, esclude l’ esercizio del diritto in capo al curatore prevedendo l’ inoperatività dell’ obbligo del locatore in caso di fallimento e va intesa nel senso che il diritto alla prelazione viene meno non quando la cessazione della locazione trova nel fallimento la sua causa, ma quando essa si verifica nel corso di una procedura concorsuale.

Analogamente, non spetta al curatore, l’ indennità per avviamento commerciale nel caso di cessazione della locazione nel corso del fallimento (artt. 34 e 69 L. 392/1978) e la scelta del legislatore, fondata sul presupposto che la crisi dell’ impresa faccia venir meno l’ avviamento, appare assai discutibile in relazione alle procedure come l’amministrazione controllata strutturalmente preordinate ad evitare il dissesto. E’ opportuno precisare però che l’ indennità non spetta solo quando le scelte degli organi preposti alla procedura abbiano dato causa alla risoluzione della locazione, dovendosi invece ritenere dovuta quando lo scioglimento del rapporto si verifica per fatti ed atti a cui il fallimento rimane sostanzialmente estraneo. La giurisprudenza, infatti, ha avuto occasione di puntualizzare che l’ avviamento di un’ impresa subisce un deprezzamento ma non viene meno per effetto del fallimento e che l’ azzeramento di questo valore si produce solo attraverso lo smantellamento dell’ azienda, riconoscendo così al curatore il diritto all’ indennità ogniqualvolta questi non abbia dato causa a quello smantellamento provocando la cessazione del contratto(22).

(22) Trib. Foggia 19 Dicembre 1983, in << Dir. fall. >>, 1984, II, p.1105
Nel caso in cui, invece, il curatore sceglie il recesso dal contratto, questo opera con effetto immediato senza necessità di preavviso poiché il pregiudizio del locatore consiste esclusivamente nella perdita dei canoni successivi ed è temperato dal diritto al giusto compenso. A seguito del recesso operato dal curatore il locatore matura il diritto alla liquidazione di un giusto compenso che assume natura non risarcitoria, ma di indennizzo ed è determinato, in caso di dissenso tra le parti, dal giudice delegato. Tale indennizzo va commisurato alla residua durata del rapporto al momento del recesso, al canone pattuito, ed all’ eventuale pregiudizio che il locatore possa avere sofferto per effetto del recesso stesso(23). L’ entità dell’ indennizzo non è in alcun modo raccordata al canone, ma ad un criterio vago e generico di giustizia, svincolato da qualsiasi elemento obiettivo, come è opportuno che sia un indennizzo quando non rappresenti il corrispettivo di un sacrificio patrimoniale di chi subisce l’ iniziativa altrui. Il credito del locatore al compenso è assistito, dal privilegio speciale ex art.2764 c.c.

(23) Cass., Sez. I, 30 Ottobre 1990, n. 10520, in << Il fallimento e le altre procedure concorsuali >>, 1991, p. 358; Cass. 26 gennaio 1999, n. 694, in Il fallimento, 2000, 71.

4.L’abitazione del fallito 

Un problema a parte è rappresentato dall’ assoggettabilità alla disciplina di cui al- l’art. 80 L.F. del contratto di locazione stipulato dal fallito in qualità di conduttore per soddisfare le esigenze abitative proprie e della famiglia. Fino all’ entrata in vigore della normativa c.d. << sull’ equo canone >>, la dottrina e la giurisprudenza prevalenti erano concordi nel ricomprendere il rapporto di locazione inerente al- l’abitazione del fallito tra quelli di natura patrimoniale, sottoposti alle disposizioni di cui agli artt. 42 e 43 L.F.

Ciò comportava la possibilità per il curatore di esercitare il diritto di recesso previsto dall’ art. 80 della stessa legge. Ma con l’ entrata in vigore della legge 392/1978 la giurisprudenza ha mutato radicalmente indirizzo, affiancandosi a quella parte della dottrina che già da tempo propugnava la soluzione dell’estraneità del- l’amministrazione fallimentare al contratto di locazione stipulato dal fallito per soddisfare l’ esigenza abitativa propria e della famiglia, perché il rapporto è di natura personale e quindi non compreso nel fallimento ai sensi dell’ art. 46 L.F.

In particolare, il Supremo Collegio, con un argomentata decisione in seguito rafforzata da altra a Sezioni unite, che ha consacrato il ribaltamento delle concezioni fino ad allora seguite, dopo aver rilevato la sostanziale carenza di utilità per la massa di subentrare in un rapporto che si risolve in un vantaggio strettamente limitato alle persone che ne usufruiscono (alloggiando nell’immobile), ha correttamente evidenziato la funzione sociale espletata dalla normativa vincolistica specificando l’impronta personale da questa conferita al rapporto locatizio. Ha quindi aggiunto, sulla base delle indicazioni normative fornite dalla L. 392/1978 che prevede, tra  l’altro, il diritto del coniuge separato di succedere nel contratto di locazione all’ altro coniuge ove il giudice abbia ritenuto di dovergli affidare la casa familiare, che è  nel- l’ottica dei principi fondamentali del sistema vincolistico che si devono interpretare sia la disposizione dell’ art. 46 n. 1 L.F., sia quella dell’ art. 80, comma 2(24).

Pertanto, dovendosi considerare il sistema vincolistico come un sistema chiuso, il non ricomprendere il rapporto di locazione ad uso abitativo tra quelli personali del fallito (24) Cass., Sez. I, 29 Gennaio 1979, n. 638.

significherebbe vanificare la portata normativa di tale sistema e consentire al curatore di operare scelte, che come nel caso di usufruire o rinunciare alla proroga legale prevista dalla legge, sarebbero state effettuate dal fallito non solo e non tanto nel- l’interesse proprio, ma anche e soprattutto nell’ interesse della famiglia. Il fallito, quindi, è e deve essere considerato titolare esclusivo a tutti gli effetti del contratto di locazione stipulato per le proprie esigenze abitative. Ciò comporta, come è logico, l’insussistenza di qualsiasi onere per la massa in dipendenza del suddetto rapporto.

L’ adesione a tale orientamento, oggi assolutamente prevalente(25) ha coerentemente fatto rimarcare la sua influenza anche rispetto al rapporto processuale, portando la giurisprudenza a ritenere nulla la notificazione dell’ atto di intimazione di sfratto effettuata dal  locatore al curatore del fallimento, dal momento che il fallito, anche dopo la dichiarazione di fallimento mantiene la titolarità del contratto di locazione e la legittimazione passiva a resistere in giudizio(26).

(25) Tanto da indurre i giudici di merito a considerare estraneo al fallimento anche il rapporto di locazione avente ad   oggetto l’ immobile in cui il fallito svolge la propria attività professionale: Trib. Vicenza 18 dicembre 1985, in << Fallimento >>, 1986, p. 1122

(26) Così Cass., Sez. II, 9 Giugno 1993, n. 6424, in << Fallimento >>, 1993, p. 1236

5.Orientamenti giurisprudenziali
Dopo aver visto quali sono le conseguenze del fallimento sul contratto di locazione immobiliare, sembra opportuno citare alcuni degli orientamenti giurisprudenziali che sono stati affermati nel corso degli ultimi decenni sul fallimento e gli effetti che esso produce sulla locazione. Nel paragrafo precedente, è stata citata la posizione della giurisprudenza di Cassazione sul problema relativo al contratto di locazione avente ad oggetto locali adibiti ad uso abitativo, ora viceversa si vedrà cosa accade nel caso di contratto che ha ad oggetto locali adibiti ad uso commerciale(27). In questo caso, salvo il recesso, il contratto continua in capo al curatore. Infatti, tra i rapporti preesistenti al fallimento e non sciolti in conseguenza dello stesso che si trasmettono all’ amministrazione fallimentare e continuano nei confronti del curatore, così come sussistenti tra le parti originarie, vanno ricompresi i rapporti di locazione di immobili destinati all’ esercizio di attività imprenditoriale e – come conseguenza – anche le situazioni possessorie da essi dipendenti e le relative obbligazioni, ivi compresa quel-

(27) Cass. 19 aprile 1982 n. 2428, in Il fall.,1983, 50.

la di corrispondere al locatore il canone sino all’ effettiva riconsegna dell’ immobile, sulla base del disposto dell’ art. 1591 c. c., nei termini e nell’ ammontare pattuiti. Nell’ ambito della tematica generale degli effetti del fallimento sulla locazione, interessante è l’orientamento che definisce i poteri del giudice delegato in materia di determinazione dei canoni maturati dopo il fallimento(28). Nel caso di fallimento del conduttore e subingresso del curatore nel godimento dell’ immobile, il potere del giudice delegato, a norma dell’ art. 80 co. 2 L. F., di determinare l’ ammontare dei canoni dovuti al locatore per il periodo successivo alla dichiarazione di fallimento, e configuranti debito della massa, deve essere riconosciuto anche dopo la chiusura del fallimento con concordato, qualora la sentenza omologativa del concordato medesimo abbia espressamente affidato al predetto giudice la definizione e la liquidazione dei rapporti inerenti alle spese della procedura fallimentare. Sempre in materia di pagamento di canoni di locazione, risulta interessante quanto ha stabilito il Tribunale di Torino(29): in relazione ad una pregressa morosità del conduttore  fallito    

(28) Cass. 7 novembre 1985 n. 5406 in IL fall., 1986, 723.

(29) Trib. Torino 8 aprile 1989 in Il fall.,1989, 1053 

occorre distinguere, anche quando il curatore sia subentrato nel contratto, il periodo anteriore al fallimento, in relazione al quale il locatore ha diritto di far valere il suo credito in base alle regole previste per l’ accertamento del passivo, ed il periodo successivo per l’ apertura del procedimento, in riferimento al quale non è mancata qualsiasi attività volta ad ottenere l’ accertamento della pretesa obbligatoria e dei presupposti per il pagamento. Il punto centrale della decisione in esame va intravisto nell’ assunto secondo cui il credito per canoni locatizi, scaduti nel corso della procedura fallimentare, non costituisce affatto un credito esigibile, ma un credito accertabile di volta in volta, sulla scorta della disponibilità liquida della massa e nel rispetto del concorso con gli altri creditori in prededuzione. 

6.Effetti del concordato preventivo

La disciplina degli effetti del concordato preventivo sul rapporto di locazione, presenta delle peculiarità che meritano una certa attenzione. Il problema infatti non è quello di valutare le conseguenze che una procedura concorsuale, quale il concordato preventivo, produce in concreto sul rapporto locatizio, ma alcune deroghe riferibili di

rettamente alla legge speciale in materia di locazioni. Cosicché, sulla base di quanto previsto dall’ art. 48 l. 27 luglio 1978 n. 392 (c. d. legge sull’ equo canone) l’ obbligo del locatore, che intenda locare a terzi l’ immobile alla scadenza del contratto, di comunicare al conduttore le offerte ricevute, mediante raccomandata con avviso di ricevimento, almeno sessanta giorni prima della scadenza, non ricorre nei casi di cessazione del rapporto di locazione, dovuti tra l’ altro, ad una delle procedure concorsuali che riguardano il conduttore. La suddetta deroga al principio generale, che al contrario statuisce che ricorre sempre a carico del locatore l’ obbligo di comunicare al conduttore, oltrechè la propria intenzione di locare l’ immobile alla scadenza del contratto, anche le offerte ricevute da terzi, rappresenta senza alcun dubbio una assoluta novità in tale materia, comprimendo fortemente, se non eliminando, quel diritto di prelazione sempre riconosciuto al conduttore rispetto ai terzi, in tali circostanze. La novità poi è riferita sia alle ipotesi di locazione di immobili adibiti ad uso abitativo, sia agli immobili adibiti ad uso diverso da quello di abitazione. 

Con riferimento poi, alla locazione di immobili << ad uso commerciale >>, vi è una ulteriore novità, anch’ essa derogatoria di un principio di portata generale, che suona quasi come una sanzione privatistica e di natura meramente patrimoniale a carico del conduttore ammesso alla procedura di concordato preventivo. Più esattamente si tratta della perdita dell’ avviamento prevista dall’ art. 34, pari a diciotto mensilità dell’ ultimo canone corrisposto per le attività industriali, commerciali e artigianali e per quelle di interesse turistico(30) e di ventuno mensilità per le attività alberghiere. Tale novità, dal lato pratico, è di estrema delicatezza. Anche in base ad un’ attenta valutazione delle suddette novità che rappresentano la conseguenza diretta dell’apertura di un concordato preventivo nei confronti del conduttore, è possibile individuare alcune giustificazioni di carattere logico-giuridico: senza dubbio la prima ratio giustificativa è direttamente riferibile alla situazione patrimoniale propria del conduttore ammesso alla suddetta procedura. Tale situazione, infatti, risultando quanto meno temporaneamente difficoltosa e precaria, porta alla conclusione che non

(30) comprese nelle attività di cui all’ art. 2 L. 12 marzo 1968 n. 226.  

 vi è motivo di imporre al locatore, una volta cessato il precedente rapporto, l’obbligo di offrire un novo contratto al locatario. A ciò va poi ad aggiungersi una ratio meramente sanzionatoria, che mantiene tale veste come detto sopra, anche riguardo alla perdita dell’ indennità di avviamento.

Si capisce allora come per il fatto che l’ impresa versa in uno stato di difficoltà economica, non è poi tanto logico né opportuno, che il locatore debba preferire il conduttore ammesso al concordato preventivo nei confronti di eventuali terzi che al contrario offrono maggiori garanzie di solvibilità. Una valutazione più attenta della ratio sanzionatoria che prevede la perdita del diritto di prelazione, a favore del conduttore, è stata fatta poi da chi, pur ammettendola, ha riconosciuto la sua piena operatività solo se alla scadenza del contratto di locazione, la procedura concordataria sia già pendente: il diritto di prelazione viene meno quando il rapporto locatizio scade in costanza di concordato preventivo. La stessa dottrina ha poi posto all’ attenzione di tutti un problema di estrema delicatezza e gravità in conseguenza di ciò, ogni   volta 

che vi è la prospettiva di una vendita dell’ azienda se, prima del perfezionamento della stessa, il contratto di locazione degli immobili, in cui è situata l’ azienda, venga a scadere. In tal modo risulta essere del tutto difficoltosa se non compromessa la stessa vendita dell’ azienda se, per essere scaduto il contratto di locazione degli immobili in cui era ubicata l’ azienda prima della vendita medesima ed essendo di conseguenza escluso il diritto di prelazione all’ acquirente dell’ azienda non possa essere ceduto il contratto di locazione relativo ai locali aziendali.

Capitolo IV:L’affitto d’azienda

1.L’affitto d’ azienda del fallito: osservazioni generali 

La vigente legge fallimentare non prevede l’ affitto dell’ azienda del fallito; tuttavia la giurisprudenza, seppure non numerosa sul problema, dimostra che la questione è stata sottoposta più volte all’ attenzione degli organi fallimentari. L’ affitto di azienda del fallito è previsto invece nella L. 23. 7. 1991, n. 223, norme in materia di cassa integrazione, mobilità, trattamento di disoccupazione, attuazione di direttive della Comunità Europea, avviamento al lavoro ed altre disposizioni in materia di mercato del lavoro, il cui art. 3, comma 4°, stabilisce che l’ imprenditore che, a titolo di affitto, abbia assunto la gestione, anche parziale, di aziende appartenenti ad imprese sottoposte a fallimento o alle altre procedure concorsuali, può esercitare il diritto di prelazione nell’ acquisto delle medesime. E’ agevole comprendere come, in certi casi, possa preferirsi l’ affitto dell’ azienda del fallito all’ esercizio provvisorio dell’impresa poiché, trattandosi di affitto, al fallimento non derivano le conseguenze dannose che possono discendere dall’ esercizio provvisorio per le obbligazioni gravanti sulla procedura fallimentare, debiti della massa, nel caso, non improbabile, di esito negativo dell’ esercizio provvisorio dell’ impresa.

Non vi sono motivi per ritenere incompatibile l’ affitto d’ azienda con le disposizioni della legge fallimentare; decisivo in tal senso è comunque il già considerato art. 3 comma 4°, l. 223/91. Come l’ esercizio provvisorio, così l’ affitto dell’ azienda del fallito, data la natura liquidatoria del fallimento, non può che essere considerato in funzione della futura liquidazione dell’ attivo per l’ opportunità, che si può riscontrare nei singoli casi, di attendere condizioni più favorevoli per l’ alienazione dell’ azienda, impedendo intanto la sua totale disgregazione e cercando di conseguirne un utile. 

La stipulazione dell’ affitto da parte del curatore è sufficiente che sia autorizzata dal giudice delegato, prima o dopo l’ esecutività dello stato passivo, trattandosi di atto eccedente l’ ordinaria amministrazione, poiché le maggiori cautele stabilite dall’ art. 90 L. F. sono previste per il maggior rischio e per la responsabilità che viene ad assumere il fallimento nel caso di gestione diretta dell’ azienda, ciò che non si verifica se la gestione venga affidata a terzi mediante l’ affitto dell’ azienda.

Né l’ affitto rientra nelle previsioni dell’ art. 35 L. F. E’ stato correttamente deciso che il curatore, in relazione alle esigenze ed alla natura dei beni oggetto dell’esecuzione fallimentare, può compiere vari atti che hanno funzione preparativa e strumentale rispetto agli atti esecutivi tipici, e cioè a quelli di conversione dei beni in denaro e di distribuzione di questo tra i creditori. Il curatore può non solo cedere l’azienda del fallito, ma anche darla temporaneamente in affitto, ciò che non è incomprensibile con i fini del processo esecutivo fallimentare perché, se le circostanze del caso non consentono di disporre l’ esercizio provvisorio dell’ impresa, l’ affitto temporaneo dell’ azienda può essere un mezzo idoneo per evitare ai creditori il danno che può derivare dall’ improvvisa interruzione dell’ esercizio dell’ impresa e procurare agli stessi un vantaggio, senza che incorrano in quel pericolo di vedere pregiudicate le proprie ragioni, inerenti all’ esercizio provvisorio, il quale, dando luogo a debiti della massa, può portare alla diminuzione o all’ assorbimento dell’attivo esistente.

Contro il decreto del giudice delegato di autorizzazione dell’ affitto dell’ azienda è consentito il reclamo ex art. 26 L. F., ma avverso il decreto del Tribunale non è ammesso il ricorso per cassazione ex art. 111 Cost., poiché non si può riscontrare in tale provvedimento un decreto avente natura decisoria.

2.Caratteri e disciplina

L’ affitto dell’ azienda che, come l’ esercizio provvisorio ex art. 90, può essere stipulato sia dopo la dichiarazione di fallimento, sia successivamente, non comporta necessariamente una paralisi della liquidazione dell’ attivo. Non impedisce la vendita globale dell’ azienda; anzi la funzionalità di questa a seguito dell’ affitto, può favorire la possibilità di realizzazione.

Una clausola di scioglimento del contratto in caso di alienazione può facilitare la stipulazione del contratto d’ affitto, che generalmente viene autorizzato dal giudice delegato, con l’ obbligo dell’ affittuario di partecipare all’ acquisto dei beni costituenti l’ azienda, al prezzo che verrà determinato dallo stesso giudice delegato, con i possibili altri offerenti, a prescindere comunque dal diritto di prelazione dell’affittuario.

Non possono essere contenute nell’ affitto disposizioni in contrasto con gli scopi della legge fallimentare: quali ad esempio una alienabilità dei beni per un periodo eccessivamente lungo, vedi l’ art. 104 L. F., una clausola compromissoria in contrasto con la legge fallimentare e disposizioni che siano contrastanti con lo scopo di vendere nel miglior modo i beni del fallimento. 

In quanto a possibili rapporti tra esercizio provvisorio e affitto dell’ azienda, se il tribunale abbia disposto l’ esercizio provvisorio, il giudice delegato non può autorizzare, né il curatore stipulare, l’ affitto dell’ azienda riguardo agli stessi beni. Nel caso di possibilità di stipulare un affitto di azienda prima che sia disposto l’esercizio provvisorio è compito degli organi fallimentari valutare quale sia l’iniziativa più opportuna. Quando l’ esercizio provvisorio non sia più possibile, non vi è alcuna incertezza tra esercizio provvisorio, che non può essere disposto, e autorizzazione dell’ affitto d’ azienda, per quanto sia possibile e conveniente.

L’ affittuario, che assume la qualità di imprenditore, dell’ azienda dichiarata fallita non risponde dei debiti dell’ imprenditore fallito, neppure in materia di lavoro anteriori all’ affitto dato che, quando l’ azienda appartiene al fallito e il mutamento della gestione sia effettuato in sede fallimentare, il prestatore di lavoro, creditore per l’ attività svolta, non può agire nei confronti dell’ affittuario dell’ azienda poiché la dichiarazione del fallimento ed il passaggio di gestione coattiva impediscano che sorga la solidarietà prevista dall’ art. 2112 c. c. Né può sostenersi che per i debiti sorti in capo all’ affittuario, per la sua attività relativa all’ affitto d’ azienda, l’amministrazione fallimentare risponda in solido con l’ affittuario per i debiti esistenti al termine del rapporto di affitto. In generale deve affermarsi che l’affittuario dell’ azienda del fallito, come non risponde per i debiti sorti anteriormente, così non può far valere i crediti spettanti all’ imprenditore dichiarato fallito.

L’ affittuario dell’ azienda deve avere la possibilità di proseguire i contratti pendenti e di stipulare nuovi contratti per tutto quanto occorrente all’ esercizio dell’ impresa, sempre salva la sua estraneità ai debiti anteriori ed ai crediti che spettavano all’imprenditore dichiarato fallito riguardo all’ impresa esercitata prima del fallimento. L’ affitto dell’ azienda, come contratto stipulato dal curatore fallimentare con un terzo, è sottoposto alla propria comune disciplina, come tutti i contratti proseguiti dal curatore o dallo stesso stipulati, eccettuate le clausole incompatibili con la pendenza di un’ amministrazione fallimentare.  
3.L’ affitto d’ azienda alla luce della legge 223/91

La l. 23 luglio 1991, n. 223 ha dato soluzione positiva al problema, prima dibattuto, se sia ammissibile l’ affitto d’ azienda in sede di procedura concorsuale. L’ art. 3, comma 4° della legge, ha introdotto infatti il diritto di prelazione nell’ acquisto dell’azienda in favore dell’ imprenditore che ne abbia assunto la gestione , a titolo di affitto, dagli organi della procedura. Il legislatore non ha peraltro indicato quale organo fallimentare sia competente a provvedere per la stipula del contratto di affitto, né ha disciplinato il procedimento da seguire in materia. Con riferimento ad una sentenza del Tribunale di Monza del 14 febbraio 1992(31), il giudice delegato di tale Tribunale si è impegnato a risolvere le due questioni, che possono così essere sintetizzate:

- la competenza ad autorizzare il curatore a stipulare il contratto di affitto appartiene al giudice delegato; 

- la scelta dell’ affittuario deve avvenire per mezzo di una gara pubblica, in analogia con il procedimento seguito per le vendite fallimentari(32).

Prima dell’ entrata in vigore della legge 223/91, in dottrina prevaleva la tesi dell’inammissibilità dell’ affitto nel fallimento perché si riteneva che l’ affitto potesse interferire con la fase liquidativa della procedura , precludendo di fatto la circolazione dell’ azienda. Tale tesi, anche alla luce della legge citata, non è da accogliere, infatti, un sistema normativo che prevede l’ esercizio provvisorio a maggior ragione deve consentire l’ affitto dell’ azienda del fallito.

(31) Fallimento S.M.I. Sewing Machines Italy srl, FAEL srl, I.N.A.M. srl in Il fallimento , 1992.

(32) Trib. Monza, 22 gennaio 1992.

Chi nega ingresso al contratto de quo, sottolinea che la lunga durata del contratto d’affitto ostacolerebbe per troppo tempo la liquidazione dell’ attivo, dimenticando però che anche l’ esercizio provvisorio dell’ impresa può protrarsi per lungo tempo, imponendo riunioni bimestrali del comitato dei creditori, eppure l’ istituto è espressamente consentito dal legislatore. Se poi si considera la prassi giudiziaria, si rileva che i contratti d’ affitto stipulati dagli organi fallimentari hanno in genere una durata limitata, proprio al fine di evitare l’ inconveniente di ritardare troppo la chiusura della procedura: l’ affitto è destinato a protrarsi solo per il tempo necessario a perfezionare la vendita dell’ azienda. Né d’ altronde vi sono ostacoli normativi alla conclusione di contratti di breve durata. I dubbi in merito all’ ammissibilità del contratto di affitto non potrebbero neppure sorgere, se si accogliesse la tesi secondo la quale l’ affitto, sarebbe un modo di liquidazione dell’ attivo non diverso dall’alienazione. La legge 223/91, però, esclude una simile ipotesi, in quanto fornisce la conferma che l’ affitto non è considerato come una alternativa alla vendita, e quest’ultima resta l’ unico mezzo di liquidazione dell’ attivo fallimentare, in armonia con il sistema elaborato dalla legge fallimentare. 

Il contratto in esame si colloca pertanto nella fase in cui gli organi fallimentari amministrano il patrimonio del fallito, almeno fino a che sia emesso il decreto di esecutività dello stato passivo e si dia avvio alle vendite(33).

Infine anche l’ argomentazione di chi ritiene che, l’ affitto d’ azienda, non rientrando tra gli atti di ordinaria amministrazione, possa essere considerato una forma di esercizio provvisorio e di conseguenza sottoporlo alla disciplina dell’ art. 90 L. F., non merita di essere accolta. L’esercizio provvisorio, comporta una serie di rischi che la stipula del contratto d’ affitto non porta con sé: i creditori del nuovo imprenditore non diventano creditori della massa. Il fallimento e i creditori vanno incontro a dei rischi più limitati come il mancato pagamento del canone d’ affitto, la perdita dell’avviamento e la dispersione del capitale circolante, oltre alla generica possibilità che la liquidazione sia ostacolata.

(33) ritiene che l’ affitto rientra nella fase dell’ amministrazione e non della liquidazione Bassi, in Riflessioni sull’affitto d’ azienda e di opificio nel fallimento.  

Tali inconvenienti, se impediscono di considerare l’ affitto un atto di ordinaria amministrazione, non equiparano il contratto stesso all’ esercizio provvisorio, che è fattispecie strutturalmente diversa e quindi, non è possibile applicare la sua stessa disciplina. Non essendo l’ affitto d’ azienda un atto di ordinaria amministrazione, il curatore può sì stipularlo, ma solo su autorizzazione del giudice delegato.

4.L’ affitto d’ azienda e di opificio nel fallimento 

Come detto nel paragrafo precedente, prima della legge 223/91, molti in dottrina ritenevano inammissibile l’ affitto d’ azienda nel fallimento, vi è poi chi ritiene che in sede fallimentare si debba parlare piuttosto di affitto di opificio, in quanto l’ azienda si intende automaticamente disgregata a seguito di fallimento (Bassi). L’ autore sostiene che il contratto di affitto dell’ azienda del fallito stipulato dagli organi della procedura pone una questione di fondo: la sopravvivenza del concetto di azienda quale previsto dagli artt. 2555 ss. del codice civile, alla vicenda disgregatrice dell’insolvenza. Se cioè è sicuro che l’ azienda conserva il carattere di oggetto della garanzia patrimoniale per i creditori, è invece discutibile, secondo l’ autore, che al fallimento in ogni caso possa sopravvivere quel minimo di organizzazione necessaria alla sussistenza della fattispecie; e ciò soprattutto per la circostanza di fatto che, sovente, l’ affittuario destina i beni ad attività economica diversa da quella esercitata dal fallito.

L’ autore però ritiene che non necessariamente l’ alternativa al concetto d’ azienda sia quello di immobile attrezzato, distinzione quest’ ultima rilevante soprattutto ai fini dell’ applicazione della legislazione vincolistica in materia di locazione d’ immobili. In sede fallimentare, può farsi ricorso alla nozione intermedia di opificio, che corrisponde descrittivamente all’ ipotesi dell’ azienda inerte, suscettibile però di essere riorganizzata e ristrutturata dall’ affittuario ai fini dell’ esercizio di una nuova e diversa impresa.

Al contratto di affitto di opificio non si applicherebbero la normativa vincolistica dettata in tema di locazioni; né la normativa dell’ azienda che in caso di trasferimento presuppone la persistenza e la continuazione, da parte dell’ acquirente, della stessa impresa esercitata dall’ alienante (in particolare, la successione nei debiti).  

5.Orientamenti giurisprudenziali

La disposizione di cui all’ art. 80 L.F., secondo cui il fallimento del locatore, salvo patto contrario, non scioglie il contratto di locazione d’ immobili, ma il curatore vi subentra, è applicabile anche all’ affitto d’ azienda(34).

Pertanto, a seguito del fallimento del concedente e del subentro del curatore nel contratto di affitto d’ azienda, è dovuto sino alla data della restituzione del bene il canone convenuto, senza che possa assumere alcun rilievo il fatto che il prezzo fosse inferiore a quello di mercato, non potendosi qualificare tale differenza come maggior danno(35).

Il diritto di prelazione in favore dell’ imprenditore che a titolo di affitto ha assunto la gestione di aziende appartenenti ad imprese assoggettate a procedure concorsuali non costituisce un istituto di carattere generale suscettibile di applicazione a qualsiasi procedure concorsuale, ma tale diritto può essere riconosciuto all’ affittuario solo nel concorso dei presupposti di legge e pertanto non può essere riconosciuto quando   alla  

(34) Trib. Saluzzo 23 aprile 1999, decreto giudice delegato, in Il fallimento, 1999,1045

(35) Trib. Torino 14 maggio 1999 in funzione di giudice unico, in Il fallimento, 1999, 1160.  
impresa fallita non può essere applicato il trattamento di intervento straordinario previsto dalla l. 223/91, cioè quando tale impresa non abbia i requisiti per l’ammissione al trattamento di integrazione salariale straordinaria in favore dei suoi dipendenti(36). Tale sentenza merita delle precisazioni. La legge 223/91 è dettata non tanto per il salvataggio dell’ azienda quanto per il mantenimento dei posti di lavoro, come si evince dal titolo della legge stessa. A ribadire questa finalità, la rubrica dell’art. 3 enuncia il contenuto della norma come << intervento straordinario di integrazione salariale e procedure concorsuali >>. La disposizione precisa poi le modalità di intervento ministeriale. Il successivo comma 4° dell’ art. 3 prevede il diritto di prelazione a favore dell’ affittuario dell’ azienda, ma qui è il punto: di qualsiasi affittuario o soltanto di affittuario di un’ azienda appartenente ad un imprenditore che presenti i requisiti per l’ ammissione all’ integrazione salariale? La Cassazione si era pronunciata in conformità alla sentenza in esame, già nel 1997 e nel 1998.

(36) Cass., 5 maggio 2000, n. 5643, in Diritto fallimentare e delle società commerciali, 2000.

Anche se non è separato dalla legge, lo scopo del salvataggio dell’ azienda, in primo piano essa considera il rapporto tra imprenditore e integrazione salariale. Si tratta di due presupposti che non possono essere disgiunti. In altre parole, la legge in questione non si inserisce in una cornice di welfare State che appare estranea all’intento legislativo. Anzi, la legge ha di mira l’ esonero dell’ intervento statale. In questi termini, quindi, non è disposto il diritto di prelazione a favore di qualsiasi affittuario, ma dell’ affittuario quando sussistono gli altri presupposti dell’ art. 3 della legge 223/91.

6.L’ affitto d’ azienda e i rapporti di lavoro

Un ultimo aspetto da esaminare, è quello relativo alla sorte dei rapporti di lavoro, a seguito dell’ affitto d’ azienda del fallito.

L’ affitto è legittimo sia nel caso in cui venga concesso dagli organi della procedura sia nell’ ipotesi di preesistenza del rapporto stesso. Rimane, ferma la possibilità, per gli organi concorsuali, apertasi la procedura, di subentrare, o meno, nel contratto di affitto, in relazione a quanto previsto dall’ art. 72 L.F., o di chiederne la revoca laddove lo ritengano lesivo degli interessi della par condicio creditorum.

Più complicato potrebbe apparire il caso in cui il contratto è concluso nell’ anno anteriore alla dichiarazione di fallimento e ciò in quanto tali atti sono, comunque, soggetti a revoca. Tale situazione, tuttavia, non necessariamente deve determinare il giudice delegato ad autorizzare la proposizione dell’ azione per la pronuncia di inefficacia del negozio stesso, dal momento che se il contratto è stato concluso ad un prezzo equo possiede, sostanzialmente, la qualità di conservare i valori dell’ azienda e conservare intatto l’ interesse della massa dei creditori. E’ lecito, quindi, chiedersi se anche in tal caso i lavoratori avranno diritto alla conservazione del posto, e per l’effetto, di passare dall’ affittuario (recedente o che non abbia esercitato il diritto di prelazione) all’ aggiudicatario, divenuto cessionario dell’ azienda. Laddove, a questo interrogativo venisse data risposta affermativa, si varrebbe a legittimare una situazione << triangolare >>, con conseguente riconoscimento della possibilità di trasferire i rapporti di lavoro in modo trasversale ed obliquo dalla procedura concorsuale all’ aggiudicatario, per effetto della retrocessione alla prima dei rapporti stessi a seguito della risoluzione dell’ affitto. Una simile tesi, però, non può essere accolta per i motivi di cui appresso. 

Ma cosa accade nel caso in cui l’ affitto sia stato concluso dall’ ufficio fallimentare, o dall’ imprenditore prima dell’ apertura della procedura e gli organi non lo hanno revocato? E’ possibile applicare, in senso inverso, l’ art. 2112 c.c., che si preoccupa di circoscrivere le conseguenze del trasferimento dell’ azienda, stabilendo che lo stesso non è causa di risoluzione del rapporto e non può essere motivo di licenziamento, oppure dovrà ritenersi che, in coincidenza della conclusione del contratto d’ affitto, sarà, ancora l’ affittuario a mantenere la titolarità dei rapporti di lavoro? A tale quesito va data risposta negativa, e ciò in quanto dalla disposizione codicistica deriva, come conseguenza immediata e non trascurabile, l’ estensione dal lato passivo delle obbligazioni preesistenti al trasferimento stesso. Tale conclusione è confermata dalla ulteriore considerazione che l’ affitto di azienda è stato privilegiato, proprio allo scopo delle individuate difficoltà di realizzare la conservazione dei valori aziendali attraverso l’ esercizio provvisorio.

E difatti, mentre questo può, esporre la procedura stessa ad un accrescimento degli oneri, peraltro tutti in prededuzione, l’ affitto, di contro, realizza il medesimo risultato, conservando i valori di funzionamento dell’ azienda che viene mantenuta in vita proprio per attenuare un suo trasferimento e consentire così alla massa dei creditori concorrenti, un prezzo sicuramente maggiore rispetto a quello ricavabile nell’ ipotesi in cui i beni venissero lasciati inutilizzabili. Sulla base di questa premessa, non vi è dubbio che nel momento in cui si riconoscesse l’ effetto traslativo dei rapporti in senso inverso, si dovrebbe poi, automaticamente, riconoscere anche l’obbligatorietà dal lato passivo nelle obbligazioni assunte e non mantenute dall’affittuario, con l’ inevitabile conseguenza dell’ alterazione della par condicio creditorum e dell’ estensione di tutti quegli oneri che l’ istituto, viceversa, come visto, è diretto ad eliminare. In conclusione, allora, si deve ritenere che la prosecuzione del rapporto ed il mantenimento del livello occupazionale si realizza soltanto nel caso in cui sia l’ affittuario ad esercitare il diritto di prelazione.

La conferma di tutto ciò, viene dal 6° comma dell’ art. 47 della l. 428/90, che prevede, per il mantenimento del rapporto di lavoro, il diritto alla riassunzione nell’arco di un anno (da quando si è realizzata la vicenda circolatoria), unicamente per quei rapporti che, risultati eccedenti, non si sono subito trasferiti.

Conclusioni
La disciplina del fallimento nei contratti di durata, come si è potuto appurare, non è uniforme per tutti i contratti, ma varia a seconda delle singole fattispecie. L’ analisi ha riguardato tre dei più importanti contratti di durata: la somministrazione, la locazione d’ immobili e l’ affitto d’ azienda. Il fallimento produce effetti diversi su questi contratti. Infatti, in sintesi ricordo che per la somministrazione, nel caso fallisca il somministrato, vi è la sospensione del contratto, che ha termine con la decisione del curatore di subentrare o di sciogliere il contratto e la parte in bonis  può mettere in mora il curatore che non decide. Nel caso fallisca il somministrante occorre verificare se la proprietà si sia già trasferita al contraente in bonis, con le conseguenze di cui al quarto comma dell’ art. 72 L. F. Per la locazione d’ immobili, nel caso fallisca il locatore, il contratto non si scioglie, ma prosegue con il subingresso del curatore. Anche nel caso di fallimento del conduttore, il contratto non si scioglie, ma in tale ipotesi il curatore ha la facoltà di recedere in qualunque momento, corrispondendo al locatore un giusto compenso. 

Per l’ affitto d’ azienda, va ricordato che solo con la legge 223/91 è stato ammesso questo contratto nel fallimento. Prima di tale legge, infatti, in dottrina e in giurisprudenza non si riteneva ammissibile l’ affitto d’ azienda, al quale si preferiva l’esercizio provvisorio.

In conclusione, va detto che, anche i rapporti giuridici pendenti alla data della dichiarazione di fallimento, come tutta la legge fallimentare, sono stati oggetto di progetti di riforma, come da tempo si richiede in dottrina. A questo proposito voglio citare due di questi progetti: il primo, elaborato da giuristi raccolti attorno alla rivista << Giurisprudenza Commerciale >>(37), prevede che alla data del fallimento i contratti pendenti trovino regolare esecuzione, fatta salva la facoltà dell’ autorità giudiziaria di autorizzarne lo scioglimento, oggi invece come visto per i contratti di durata, è il curatore che decide di sciogliere il contratto. Il secondo che, rientra nell’ambito del progetto delega di riforma della legge fallimentare, presentato nella passata legislatura,prevede una facoltà generale di scioglimento degli organi della pro

(37) Pubblicato in Giur. Comm., 2000, 5 ss.

cedura di tutti i contratti in corso non eseguiti o non interamente eseguiti e la sospensione degli stessi sino al concreto esercizio della suddetta facoltà, salvo il diritto del contraente in bonis di chiedere al giudice delegato la fissazione di un termine.
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