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INTRODUZIONE

Tra le procedure concorsuali previste dal Regio Decreto del 16 marzo 1942 n° 267 (c.d. Legge Fallimentare), il fallimento è predisposto per raggiungere ed attuare un obiettivo, certamente da considerarsi principale: la par condicio creditorium.

Obiettivo che ha un carattere, marcatamente, di natura pubblicistica. Il principio in questione si può considerare lo scopo primario del fallimento, per realizzare una parità di trattamento tra i creditori di un imprenditore commerciale che versa in uno stato di insolvenza.                                   L'attuazione della par condicio creditorium trova il suo fondamento in norme di natura privatistica, come l'art. 2740 del codice civile (c.c.), in merito alla responsabilità patrimoniale personale, ed ancora nell’art 2741 del c.c., in relazione al concorso tra i creditori.                                      Il fallimento, comunque, nel momento in cui è applicato, serve pure a tutelare interessi generali.                                              Il dissesto di un imprenditore, soprattutto quando si tratta di soggetti impegnati in attività di grandi dimensioni, può determinare conseguenze negative per quanto attiene l’aspetto occupazionale, ma ripercussioni gravi possono registrarsi, pure, nel settore del credito.                                          Per cui la salvaguardia del buon andamento dell'economia nazionale, o ancora la protezione del sistema creditizio, la difesa del mercato e dei livelli occupazionali, sono ragioni valide per richiedere un intervento pubblicistico nell'attività di un imprenditore privato. Proprio perché la finalità delle varie procedere concorsuali, nel complesso, è quella di salvaguardare taluni beni ed interessi, il R. D. n. 267/42 (c.d. legge fallimentare) prevede altre procedure, in alcuni casi alternative al fallimento, con dei meccanismi tali da consentire il prosieguo, a determinate condizioni, dell’impresa per favorire il superamento dello stato di insolvenza. 

Stato di insolvenza che spesso può essere di dimensioni tali da non richiedere sempre e necessariamente il fallimento dell'imprenditore.

Se l’insolvenza si “manifesta con inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni” (art. 5 R.D. 267/42), è pur vero che tale stato di insolvenza può rappresentare semplicemente una fase transitoria della vita dell'impresa e che una gestione più oculata consentirebbe di superarlo. Per questa ordine di motivi la Legge Fallimentare (R.D. 267/42) prefigura il fallimento quasi fosse una procedura da applicare come extrema ratio, quando il dissesto è irreversibile. 

Se da un lato la vicenda dell’imprenditore commerciale può apparire una vicenda privata, anche se non lo è, la stessa normativa fallimentare opera un richiamo all’esigenza di tutela interessi pubblici e della collettività.                        Ciò avviene mediante la previsione del fallimento dichiarato d’ufficio, quindi senza richieste specifiche da parte dei privati. Nel complesso di norme attuali, una previsione del genere, con un intervento diretto di un organo pubblico nella sfera imprenditoriale, potrebbe apparire come un retaggio del passato.

Anche per queste ragioni la dichiarazione d’ufficio del fallimento ha subito una evoluzione, per effetto dei mutamenti interventi nella giurisprudenza, grazie pure alle sollecitazioni della dottrina. Si è giunti, in conclusione, ad una visione di tale istituto più conforme alle esigenze del mercato e dell’impresa, anche se la sua applicazione continua a generare clamori. 

Questa ricerca tende ad individuare i contorni dell’iniziativa d’ufficio per la dichiarazione del fallimento, indicando allo stesso tempo i cambiamenti verificatisi in giurisprudenza ed in dottrina. 

CAPITOLO I

L’INIZIATIVA PER LA DICHIARAZIONE DEL FALLIMENTO

1. L’ART. 6 DELLA LEGGE FALLIMENTARE

L’iniziativa per la dichiarazione del fallimento, secondo quanto previsto dall’art. 6 della L. Fall., compete al debitore, che può richiedere dunque il suo fallimento.                              Allo stesso tempo, il tribunale competente può emettere sentenza dichiarativa di fallimento “su ricorso di uno o più creditori, su istanza del pubblico ministero oppure d'ufficio” (Art. 6 R. D. 267/42).

Quindi la legge fallimentare (R. D. 267/42) fornisce un ventaglio abbastanza ampio di soluzioni per giungere alla sentenza che dichiara il fallimento. Soprattutto, in tale ottica, legittima diversi soggetti a richiedere il fallimento. Competente ad esprimersi sulla domanda di fallimento è “il tribunale del luogo dove l'imprenditore ha la sede principale dell'impresa” (art. 9 R.D. 267/42).                              Nel caso in cui l’imprenditore ha all’estero la sua sede principale, il fallimento può essere dichiarato pure nel nostro paese se è già intervenuto all’estero.                     Logicamente la competenza in questi casi è disciplinata anche da convenzioni internazionali. Lo stato di insolvenza può risultare sia in sede penale sia nel corso di un giudizio civile. Nel primo caso l’art. 7 della L. Fall. stabilisce che: “Quando l’insolvenza risulta dalla fuga o dalla latitanza dell’imprenditore, dalla chiusura dei locali dell’impresa, dal trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminuzione fraudolenta dell’attivo da parte dell’imprenditore, il procuratore della Repubblica che procede contro l’imprenditore deve richiedere il tribunale competente per la dichiarazione di fallimento”. L’altra ipotesi è sancita dall’art. 8 della L. Fall. che dispone: “Se nel corso di un giudizio civile risulta l’insolvenza di un imprenditore che sia parte del giudizio, il giudice ne riferisce al tribunale competente per la dichiarazione di fallimento”.           Presentata la richiesta di fallimento, il tribunale competente deve effettuare tutti gli accertamenti necessari, per stabilire la sussistenza o meno dello stato di insolvenza.                            Nel caso in cui ricorrano gli estremi per la dichiarazione di fallimento, il tribunale nella sentenza dichiarativa, ai sensi dell’art. 16 L. Fall., nominerà il giudice delegato della procedura ed il curatore, ordinerà al fallito il deposito dei bilanci e delle scritture contabili, qualora questi non li ha già consegnati (caso che ricorre quando è lo stesso imprenditore a richiedere il fallimento), assegnerà ai creditori e ai terzi, che vantano diritti reali mobiliari su cose in possesso del fallito, un termine non maggiore di giorni trenta dalla data dell’affissione della sentenza per la presentazione in cancelleria delle domande per l’ammissione al passivo. Inoltre stabilirà il luogo, il giorno e l’ora dell’adunanza per l’esame dello stato passivo. Infatti il tribunale dovrà tenere presente quello che è il quadro dello stato di insolvenza e conoscere gli elementi che compongono le attività del fallito, per eseguire la liquidazione.                                       Il fallimento, proprio per garantire la par condicio creditorium, produce degli effetti di tipo personale per il fallito, per i creditori di questi, sugli atti pregiudizievoli ai creditori e sui rapporti giuridici preesistenti. 

2. IL FALLIMENTO D’UFFICIO

L’art. 6 della L. Fall. prevede la possibilità di dichiarare il fallimento d’ufficio.

Questa ipotesi rappresenta uno strumento a disposizione dei giudici per intervenire su imprese che versano in uno stato di insolvenza, quando non vi sono domande di parte.        Per questo alcuni autori parlano di “giurisdizione senza azione”
. La dichiarazione d’ufficio potrebbe apparire, nel complesso sistema del libero mercato, una scomoda eredità di una normativa condizionata da un sistema in cui lo Stato effettuava un controllo sulle imprese, al fine di garantire un corretto svolgimento dell’attività commerciale.                  Le origini di questo istituto, che trova spazio in una legge emanata nel 1942, quando cioè sussisteva una concezione del mercato e dell’impresa particolare, va indagata per capire poi lo sforzo interpretativo a cui è stato sottoposto, per adeguarlo ad una visione, quella attuale, diversa dell’impresa e del mercato. 

Ad ogni modo si può affermare che il fallimento non è più attuato soltanto per quelle che erano le finalità originarie. L’aspetto pubblicistico, in origine prevalente, era quello di garantire l’interesse di tutti i creditori ed allo stesso tempo di tutelare la massa degli imprenditori, con la soppressione di determinati soggetti del mondo imprenditoriale, affinché non ci fossero entità deboli, per una tutela di classe, per via del regime tipicamente corporativo dell’epoca.                                 Oggi queste finalità non sono più attuate con il fallimento, sempre più spesso considerato, dagli stessi creditori, uno strumento di pressione nei confronti dei debitori, per indurli a pagare. 

3. IL FALLIMENTO D’UFFICIO NEL CODICE DEL COMMERCIO DEL 1882

La dichiarazione di fallimento d’ufficio, prima del legislatore del ’42, era stata già prevista dall’art. 688 dell’abrogato codice del commercio del 1882
.                       La pronuncia del tribunale era sottoposta alle stesse condizioni previste per la dichiarazione su istanza, in pratica la cessazione dei pagamenti da parte di un commerciante per le obbligazioni commerciali
. 

La “sicura notizia” da parte del tribunale della cessazione dei pagamenti era data dalla “notorietà”.                            Un esempio di questa poteva essere la chiusura degli sportelli o dei negozi, la fuga dell’imprenditore, oppure indicazioni potevano essere date da “altri mezzi”, i quali, però, dovevano concretizzarsi in elementi di certezza intrinseca ed obiettiva
. 

L’intervento del collegio, infatti, non doveva essere troppo affrettato né troppo zelante, per evitare una inopportuna intromissione in rapporti commerciali privati, i quali potevano sistemarsi in maniera autonoma, ma doveva servire solo ad evitare maggiori danni
.   

4. RARITA’ DEI POTERI D’UFFICIO

Nel complesso ordinamento giuridico italiano sono rare le ipotesi in cui è attribuita la possibilità d’ufficio di avviare un procedimento. 

Che si tratti di una eccezione, ciò trova conferma nelle norme e nei principi che regolano il processo civile.          

La dottrina processual civilistica considera fondamentale la regola secondo cui nemo judex sine actore
, vale a dire che il processo non può essere iniziato senza una domanda di parte e che lo stesso non può essere avviato su impulso del giudice. 

Questo discorso vale per il giudizio civile, nell’ambito del quale il giudice è considerato, come sempre avviene, terzo rispetto alla controversia e sono apprestate una serie di regole per garantire l’effettiva sussistenza, la concreta applicazione di questa regola. 

L’art. 99 del codice di procedura civile (c.p.c.) stabilisce che “chi vuol far valere un diritto in giudizio deve proporre domanda” e finisce con l’attuare il precetto contenuto nell’art. 24 della Costituzione secondo cui “tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi”. 

Se si analizzano con attenzione le ragioni che hanno indotto il legislatore ad affermare e ribadire il c. d. “principio della domanda” si comprende che due sono le motivazioni: 1) in quanto il principio della domanda è lo strumento migliore per garantire che il giudice sia terzo di fronte all’affare giudiziario; 2) perché se l’azione è il mezzo per far valere determinate situazioni giuridiche riconosciute e tutelate dall’ordinamento, di conseguenza deve essere riconosciuta ai soggetti privati il potere di tutelarle, attribuendo una posizione monopolistica, in ordine a questo potere.            La dottrina processual civilistica insegna che per queste ragioni, le quali sono poi alla base del principio di cui stiamo discorrendo, “ci si rende conto che eccezioni al principio sono in genere altamente sconsigliabili perché possono attentare all’imparzialità del giudice” 
.               Se l’ordinamento giuridico, per quanto attiene il processo civile, opta per l’esclusione di un potere d’ufficio del giudice nell’avviare un processo, automaticamente apre ad altri soggetti le porte del processo. Nel senso, dunque, di ampliare le possibilità, per i soggetti privati, di ricorrere al giudice e richiedere il suo intervento per la definizione di controversie. Per trovare un equo contemperamento fra le opposte esigenze, da un lato si esclude il potere del giudice, dall’altro si allarga, come si accennava, la sfera dei soggetti legittimati a proporre la domanda.                                       Le eccezioni nel nostro ordinamento però vi sono.       Esistono ipotesi in cui il giudice ha il potere di avviare il procedimento d’ufficio ed una di questa è proprio rappresentata dall’art. 6 della legge fallimentare.

5. FALLIMENTO D’UFFICIO: UNA ECCEZIONE AL PRINCIPIO NEMO JUDEX SINE ACTORE

La scelta del legislatore fallimentare di attribuire al tribunale d’ufficio di avviare la procedura fallimentare rappresenta una chiara eccezione al principio nemo judex sine actore.   Si è rilevato che le motivazioni, le quali portano ad escludere nel processo civile un potere diretto del giudice, sono da ricercare nella giusta esigenza di tenere il giudice stesso terzo rispetto alla controversia. 

Nel fallimento questa esigenza non è vista in maniera piena, onde consentire al tribunale di avviare d’ufficio la procedura concorsuale. 

Una previsione, come in parte già si è accennato, che trova il suo fondamento nell’esigenza di tutelare taluni interessi che sono considerati fondamentali e che hanno una natura per certi versi pubblicistica. Non a caso, nello stabilire quali sono i soggetti legittimati a proporre domanda per la dichiarazione di fallimento, ritroviamo, accanto ai creditori ed allo stesso debitore, parti private dunque, anche il Pubblico ministero ed il tribunale d’ufficio.                              Segno che il legislatore, con questa previsione ampia di soggetti legittimati, vuole garantire la tutela di più interessi, allo stesso tempo sia privatistici, come quelli che possono appartenere al creditore od al debitore, sia interessi di natura pubblicistica, come quelli che possono indurre ad agire il Pm o il giudice d’ufficio. Il legislatore, nel dettare l’art. 6 della L. Fall., ha sicuramente tenuto in debita considerazione questo quadro di partenza, predisponendo una normativa in grado di garantire il rispetto di questo complesso assetto.  

CAPITOLO II

INIZIATIVA PER LA DICHIARAZIONE D’UFFICIO DEL FALLIMENTO, CASI DI APPLICABILITA’

1. PREMESSA

La materia fallimentare trova una sua distinzione dalla “matrice originaria del diritto commerciale”1 nel momento in cui il legislatore ha ritenuto opportuno che tale disciplina non dovesse essere più ricompresa nell’abrogato codice del commercio e dovesse avere quindi una propria autonomia. Ma soprattutto, come si evince dalla relazione del Ministro di Grazia e Giustizia alla legge fallimentare del ’42, è stato operato un tentativo di mettere insieme le diverse procedure in un unico testo, apprestando una normativa che 

contenesse, quindi, non solo il fallimento, ma anche il concordato preventivo, l’amministrazione controllata e la liquidazione coatta amministrativa. “Con ciò - si legge nella relazione- la nuova legge non intende compiere solo una riunione formale di istituti fra loro connessi, da ma dare un’impronta sostanzialmente unitaria alla disciplina della crisi economica dell’impresa in relazione ai superiori interessi dell’economia generale”2.

Si noti come il Ministro, nella relazione, faccia riferimento ai “superiori interessi dell’economia nazionale”, come obiettivo che la L. Fall. deve tutelare, attraverso una disciplina che affronti tutti gli aspetti della crisi economica dell’impresa. 

L’azione di più creditori per il soddisfacimento dei propri crediti nei confronti del debitore non è un presupposto solo del fallimento, dal momento che questo trova origine e fondamento nello stesso codice civile con l’esecuzione forzata o espropriazione cosiddetta “individuale”. Quest’ultima può essere iniziata da un solo creditore ma anche condotta da più, il che porta ad applicare la regola del concorso. Come nota Sparano “in linea teorica gli stessi risultati di trasformazione dei beni del debitore in denaro attraverso l’esecuzione di tutti i suoi beni potrebbero non differenziarsi da quelli di una procedura di fallimento”3, quando vi è stata la partecipazione di tutti i creditori.           Il fallimento, però, per quelle che sono le sue caratteristiche, ha la capacità di produrre degli effetti maggiori.                         Oltre all’applicazione del già cennato principio della par condicio creditorum, estende la sua forza anche ed eventualmente ai beni usciti dal patrimonio.    

2. L’ART. 2741 DEL CODICE CIVILE: IL FONDAMENTO PRIVATISTICO DEL FALLIMENTO.

Il fondamento privatistico della procedura fallimentare è l’art. 2741 del c.c.  Sotto la rubrica “Concorso dei creditori e cause di prelazione”, si afferma il principio del par condicio creditorium, secondo cui “I creditori hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni del debitore, salve le legittime cause di prelazione.                                           Sono cause legittime di prelazione i privilegi, il pegno e le ipoteche”. 

Si sancisce, in buona sostanza, con questa norma che i creditori hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni dei debitori, tenuto conto della diversa posizione dei creditori in possesso delle cause di prelazione.                            Per il tramite della procedura fallimentare si cerca di realizzare in concreto la previsione dell’art. 2741 c.c.,              ossia l’attuazione di una parità tra i diritti vantati dai creditori. 

3. ESECUZIONE INDIVIDUALE E FALLIMENTO.

Anche nella procedura dell’esecuzione individuale, così come disciplinata dal vigente codice di procedura civile (c.p.c.), si tende ad attuare un concorso tra i creditori, ma le forme ed i presupposti sono radicalmente diversi rispetto al fallimento. 

L’esecuzione forzata, ad esempio, deve essere avviata quando esiste un titolo esecutivo ed a seguito di formale notifica di un precetto. In base all’art. 474 c.p.c. sono titoli esecutivi le sentenze e gli altri provvedimenti ai quali la legge attribuisce tale natura, le cambiali e gli altri titoli di credito, gli atti ricevuti da notaio o da altro pubblico ufficiale. Il precetto, invece, consiste nella formale intimazione ad adempiere entro un determinato periodo, decorso il quale si da il via all’esecuzione vera e propria. Ciò avviene con l’espropriazione e quindi con il pignoramento, vale a dire l’atto di ingiunzione al debitore, affinché questi si astenga da qualunque operazione diretta a “sottrarre alla garanzia del credito” i beni indicati.                  Anche nel pignoramento vi può essere una istanza di più creditori, ma la garanzia della par condicio è solo eventuale. Infatti, a mente dell’art. 498 c.p.c., bisogna avvertire dell’espropriazione i “creditori che sui beni pignorati hanno un diritto di prelazione risultante dai pubblici registri”. Questi possono intervenire nel processo esecutivo, così come gli altri creditori (art. 499 c.p.c.) anche se non privilegiati. Nella ripartizione delle somme, a seguito della liquidazione, si tiene conto delle cause di prelazione, per poi distribuire il ricavato, qualora avanza, anche ai creditori chirografari. La differenza sostanziale tra la procedura esecutiva e quella fallimentare è che la prima non persegue lo scopo dettato dalla par condicio creditorium, ma bensì il soddisfacimento della pretesa del creditore ricorrente.   

4. PRESUPPOSTI DEL FALLIMENTO

L’art. 1 L. Fall. precisa quali sono i soggetti sottoposti al fallimento, vale a dire, pertanto “gli imprenditori che esercitano un’attività commerciale, esclusi gli enti pubblici ed i piccoli imprenditori”.  L’altro presupposto è lo stato di insolvenza che la procedura deve accertare.                               Solo dopo questo passaggio vi può essere, da parte del tribunale competente, la sentenza dichiarativa di fallimento. Per cui l’art. 5 della L. Fall. stabilisce che “L’imprenditore che si trova in stato d’insolvenza è dichiarato fallito.                     Lo stato di insolvenza si manifesta con inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni”. 

5. LE INNOVAZIONI DELLA LEGGE FALLIMENTARE DEL ’42 RISPETTO ALLA NORMATIVA PREVIGENTE, IN PARTICOLARE SUI SOGGETTI LEGITTIMATI A CHIEDERE IL FALLIMENTO.

Nella relazione alla legge fallimentare del Ministro Guardasigilli, sul punto in cui si affrontano le novità in tema di soggetti legittimati a proporre iniziativa per la dichiarazione di fallimento, si può leggere: “Fra le disposizioni che completano la disciplina della dichiarazione di fallimento, va in primo luogo segnalata quella che prevede il rilievo dello stato di insolvenza da parte del giudice nel processo civile (art. 8).                            Questa norma da un contenuto concreto e offre una possibilità pratica di attuazione del potere del Tribunale di dichiarare il fallimento ex officio, prima ridotto, si può dire, a una mera affermazione teorica. Conviene sottolineare che lo stato di insolvenza che il giudice può rilevare è quello dell’imprenditore che sia parte in causa; il che esclude da un lato che le funzioni del giudice si possano confondere con quelle del pubblico ministero contemplate nell’art. 7, dall’altro mantiene la dichiarazione ex officio nell’orbita della funzione giurisdizionale che il giudice concretamente svolge in una data controversia. Risultando l’insolvenza, il giudice riferisce al tribunale competente per la dichiarazione di fallimento: e non occorre dire che se l’insolvenza è rilevata direttamente dal tribunale competente nella decisione della causa, la dichiarazione può essere da lui emessa senz’altro”.4                                     Dalla lettura di questa relazione del Ministro, emergono quelle che sono le novità della legge del ’42 rispetto alla normativa preesistente. Fu modificato, ad esempio, la procedura, semplificandola, per avere una decisione più agevole e rapida. Fu esclusa la forma contenziosa della citazione da parte de creditore in contraddittorio del debitore, per impostare la domanda in base al regime del ricorso, anche per far prevalere la forma pubblicistica.       Ed è ancora la stessa relazione del Ministro a segnalare le novità esistenti in merito ai soggetti legittimati a proporre domanda. Gli articoli 6, 7, 8 L. Fall. chiariscono questo aspetto. Di conseguenza sappiamo che la procedura fallimentare può essere avviata su richiesta del debitore,           su ricorso di uno o più creditori, su istanza del Pm o d’ufficio. Quanto è l’imprenditore insolvente a chiedere il proprio fallimento si registra una assoluta mancanza di contraddittorio. 

Inoltre se nei vari  casi previsti vi è un’azione alla base della dichiarazione di fallimento, nel caso in cui questo è dichiarato d’ufficio, ci troviamo, come parte della dottrina afferma, dinanzi ad un caso di “giurisdizione senza azione”. 

La sentenza di fallimento, in altre parole, è emessa senza una preventiva domanda. Da segnalare che pure quando è il Pm a richiedere il tribunale competente, questi assume la figura di “agente”, in quanto venuto a conoscenza di una ipotesi di imprenditore insolvente, fornisce la notizia al giudice competente perché agisca. 

C’è quindi un impulso di parte, persino nel caso in cui la sentenza giunga su richiesta del Pm.                                     In maniera analoga si può ragionare quando lo stato di insolvenza dell’imprenditore commerciale emerga da un processo civile. In questo caso, necessariamente, l’azione giudiziaria è stata avviata da una domanda di parte,                  poiché nel processo civile è piena la valenza del principio nemo judex sine actore. A testimonianza del fatto che la cognizione del giudice nel dichiarare d’ufficio il fallimento è abbastanza ampia, il fallimento può essere dichiarato pur se i creditori ricorrenti abbiamo rinunciato5.                              La condizione, logicamente, è che si rilevi sempre lo stato di insolvenza.    

6. IL TRIBUNALE COMPETENTE

Si è accennato, in precedenza, alla competenza del tribunale. L’art. 9 L. Fall. statuisce che “il fallimento è dichiarato dal tribunale del luogo dove l’imprenditore ha la sede principale dell’impresa. L’imprenditore che ha all’estero la sede principale dell’impresa, può essere dichiarato fallito nella Repubblica, anche se è stata pronunciata la dichiarazione di fallimento all'estero.              Sono salve le convenzioni internazionali”. 

Per cui quando il tribunale ha acquisito elementi che possano legittimare la pronuncia d’ufficio, se non è competente deve trasmettere la notizia a quello individuato a norma dell’art. 9.

7. L’ART.13 L. FALL.

Propio per dare un’ampia conoscenza delle difficoltà in cui possono incorrere gli imprenditori, è fatto obbligo                      “ai pubblici ufficiali abilitati a levare protesti cambiari”, secondo l’art.13 L. Fall. di trasmettere “ogni quindici giorni al presidente del tribunale, nella cui giurisdizione esercitano le loro funzioni, un elenco dei protesti per mancato pagamento levati nei quindici giorni precedenti”. Lo stesso obbligo incombe sui procuratori del registro per i rifiuti di pagamento fatti in conformità della legge cambiaria. Questa ipotesi è senz’altro da considerare nel novero delle dichiarazione d’ufficio del fallimento.
8. ALTRI CASI DI FALLIMENTO D’UFFICIO PREVISTI NEL CONCORDATO FALLIMENTARE, NEL CONCORDATO PREVENTIVO E NELL’AMMINISTRAZIONE CONTROLLATA.

Oltre ai casi in cui è il giudice direttamente, a norma dell’art. 6 L. Fall. a prendere l’iniziativa, vi sono dei casi, previsti direttamente dalla legge, a sancire una procedura d’ufficio per la dichiarazione del fallimento.                               Si tratta, in particolare, delle ipotesi in cui procedure alternative al fallimento non raggiungono un buon esito,               per quanto riguarda il concordato fallimentare, il concordato preventivo e l’amministrazione controllata. 

Un caso particolare riguarda l’art. 147 L. Fall., inerente il fallimento di società con soci a responsabilità illimitata.              In questi casi la sentenza che dichiara il fallimento di questo tipo di società si estende anche ai soci che hanno anch’essi una responsabilità illimitata. Il secondo comma del citato articolo afferma che “se dopo la dichiarazione di fallimento” di questa società risulta “l’esistenza di altri soci illimitatamente responsabili il tribunale, su domanda del curatore o d’ufficio, dichiara il fallimento dei medesimi, dopo averli sentiti in camera di consiglio”. 

Nel concordato preventivo sono previste alcune ipotesi di fallimento d’ufficio. A partire dall’art. 162 L. Fall.            che statuisce in ordine all’Inammissibilità della domanda. In questo caso il tribunale dichiara d’ufficio il fallimento se la proposta di concordato non contiene le condizioni ed i requisiti previsti dall’art. 160 L. Fall.                                      In base a questa norma “l’imprenditore che si trova in stato di insolvenza, fino a che il suo fallimento non è dichiarato, può proporre ai creditori un concordato preventivo”.           I requisiti richiesti sono: 1) iscrizione nel registro delle imprese da almeno un biennio o almeno dall’inizio dell’impresa se questa ha avuto una durata minore;                        2) regolare tenuta della contabilità per la stessa durata;                  3) nei cinque anni precedenti non deve essere stato dichiarato fallito ne deve essere stato ammesso ad una procedura di concordato preventivo;                                                4) non deve essere stato condannato per bancarotta o per delitto contro il patrimonio, la fede pubblica, l’economia pubblica, l’industria ed il commercio. 

Inoltre la proposta di concordato deve rispondere a delle condizioni precise, cioè il debitore deve, alternativamente : a) offrire serie garanzie reali o personali di pagare almeno il quaranta per cento dei crediti chirografari entro sei mesi dalla data di omologazione del concordato;                                  nel caso, però, di dilazione per il pagamento deve offrire garanzie per il pagamento pure degli interessi legali;   Oppure b) il debitore deve offrire ai creditori per il pagamento dei suoi debiti la cessione di tutti i beni esistenti nel suo patrimonio, sempre che la valutazione di questi beni faccia ipotizzare che possano essere soddisfatti i crediti almeno nella misura del quaranta per cento.                             Come si accennava, in assenza di questi requisiti la proposta di concordato non può essere accettata, quindi d’ufficio è dichiarato il fallimento. Lo stesso esito può aversi nel momento in cui si è già aperta la procedura, con l’ammissione al concordato preventivo.                                        Il debitore, difatti, deve depositare entro un termine non superiore ad 8 giorni la somma necessaria per l’intera procedura. A norma dell’art. 163, II° co, L. Fall. se ciò non avviene il tribunale provvede a dichiarare d’ufficio il fallimento. Però se il commissario giudiziale accerta che il debitore ha “occultato o dissimulato parte dell’attivo” o dolosamente ha “omesso di denunciare uno o più crediti, esposto passività insussistenti o commesso altri atti di frode”, questi deve darne immediata notizia al giudice delegato, il quale, fatte le opportune indagini, promuove al tribunale la dichiarazione di fallimento.                               Non a casa questa è infatti la previsione dell’art. 173 L. Fall. Una procedura applicabile anche quando il debitore compie atti di disposizione del patrimonio non autorizzati o comunque diretti a frodare le ragioni del creditore.                  L’art. 179 L. Fall. prevede, ulteriormente, il caso della “mancata approvazione del concordato” da parte dei creditori votanti. In questo caso il giudice delegato            “ne riferisce immediatamente al tribunale” che procede con la dichiarazione d’ufficio del fallimento.                               Il concordato può anche essere approvato dai creditori ammessi al voto, per cui, successivamente, deve essere omologato dal tribunale il quale deve, a norma dell’art. 181 L. Fall., accertare la sussistenza delle condizioni di ammissibilità del concordato (art. 160 L. Fall.) e la regolarità della procedura. Inoltre il tribunale deve valutare la convenienza economica per i creditori, le garanzie offerte, se il creditore è meritevole del concordato, tenuto conto delle cause del dissesto. Fatta questa valutazione complessiva, se il tribunale accerta l’assenza di certe condizioni, non far altro che pronunciare la sentenza d’ufficio di fallimento. Infine il concordato può essere soggetto pure a risoluzione o annullamento, come dispone l’art. 186 L. Fall., ed in questi casi la conseguenza è sempre la dichiarazione del fallimento d’ufficio.                           Anche nell’ambito delle varie norme che regolano l’amministrazione controllata sono previsti casi in cui d’ufficio il tribunale può dichiarare il fallimento. Ricordiamo che l’istituto dell’amministrazione controllata è riservato a quelle imprese che si trovano in uno stato temporaneo di difficoltà ad adempiere e vi sono comprovate possibilità di risanare l’impresa. In questo caso il debitore può chiedere al tribunale il controllo della gestione della sua impresa e dell’amministrazione dei suoi beni per un periodo non superiore a due anni. L’art. 188 L. Fall. stabilisce,      una volta ammesso l’imprenditore alla procedura, un rinvio alla disposizione dell’art. 173 L. Fall., dettata per il concordato preventivo. Questa ultima norma, così come menzionato in precedenza, stabilisce il fallimento d’ufficio se il debitore compie atti diretti ad occultare o dissimulare parte dell’attivo o dolosamente omette di denunciare uno o più crediti, esponendo passività insussistenti o commette altri atti di frode. 

“Se in qualunque momento risulta che l’amministrazione controllata non può essere utilmente continuata,                    il giudice delegato promuove dal tribunale la dichiarazione di fallimento” afferma la norma contenuta dall’art. 192                L. Fall., salvo in ogni caso la facoltà dell’imprenditore di proporre il concordato preventivo. La stessa disposizione, secondo l’art. 193 L. Fall., si applica quando al termine del periodo di amministrazione controllata risulta che l’impresa non è in condizioni di adempiere regolarmente alle proprie obbligazioni.           

Tutti questi casi esposti ed elencati legittimano una dichiarazione d’ufficio del fallimento, poiché nel richiedere l’ammissione ad una procedura alternativa il debitore esplicitamente ammette, contemporaneamente, di versare in uno stato di insolvenza, o nel caso dell’amministrazione controllata, di trovarsi in uno stato di momentanea difficoltà che può integrare gli estremi dello stato di insolvenza. Diversi i casi previsti dagli articoli 137 e 138 L. Fall.    Queste disposizioni fanno riferimento alla risoluzione o annullamento del concordato fallimentare.                           Se non si verificano le condizioni per superare la fase del concordato fallimentare, si riapre la procedura fallimentare.                     Pertanto il legislatore in questo caso non opta per una dichiarazione d’ufficio del fallimento, ma solo per la sua riapertura, dal momento che il normale iter si era interrotto per passare al concordato. 

CAPITOLO III

LA DICHIARAZIONE D’UFFICIO NELLA DOTTRINA

1. GLI INTERESSI TUTELATI DAL FALLIMENTO

L’art. 6 della normativa fallimentare, nel prevedere quali sono i soggetti legittimati ad agire, per richiedere la sentenza dichiarativa di fallimento, include la possibilità, per il tribunale, di procedere d’ufficio.                                     Come alcuni autori notano1, la presenza di una simile ipotesi, esprime l’interessamento dell’ordinamento giuridico per quella che potrebbe essere una vicenda, lo stato di insolvenza, prettamente privata. 

Questo in considerazione del fatto che nel fallimento di un qualsivoglia imprenditore privato commerciale, sono coinvolti sia interessi privatistici sia pubblicistici.              Per questo la legge fallimentare prevede l’iniziativa di parte, con i creditori che possono presentare ricorso, dando la possibilità allo stesso debitore di richiedere il proprio fallimento, tant’è che in mancanza l’imprenditore,                         il quale versa in stato di insolvenza, potrebbe incorrere in taluni reati fallimentari, come la bancarotta semplice, quando aggrava il proprio dissesto, “astenendosi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o con altra colpa grave” (art. 217 L.fall).                                     La tutela del credito, dell’economia nazionale, la salvaguardia dei diritti dei lavoratori, possono essere indicati come quegli interessi generali, che, coinvolti nel dissesto dell’imprenditore commerciale, potrebbero risultare lesi da una conclusione dell’attività non regolata da procedura concorsuale. Se il fallimento non è,                           come giustamente afferma qualche autore2, una procedura predisposta per difendere solo ed unicamente interessi generali, ma anche interessi individuali, il compito di difendere e tutelare i primi spetta all’iniziativa del Pubblico ministero, il quale a norma dell’art. 6 L. Fall. può presentare istanza di fallimento, e alla procedura d’ufficio. 

2. FALLIMENTO D’UFFICIO: “MECCANISMO AUTOMATICO DI INTERVENTO GIUDIZIALE”

Si ha dichiarazione d’ufficio3, dunque, quando è lo stesso giudice che, in assenza di domande, dispone l’apertura del procedimento fallimentare. Si tratta, in buona sostanza,        di un “meccanismo automatico d’intervento giudiziale”4, per difendere interessi pubblici, ma che, indirettamente, finisce col salvaguardare interessi anche del singolo creditore.      Del resto, come si è ampiamente affermato, non solo la dichiarazione d’ufficio del fallimento ha come finalità quella tutelare gli interessi definiti di carattere pubblico. Partendo dalla considerazione che possono essere anche interessi di parte quelli da tutelare, il legislatore ha messo a disposizione del giudice fallimentare, infatti, non solo il fallimento, che comporta la liquidazione dell’impresa e quindi la sua estinzione. Può ricorrere, quando sussistono determinati presupposti, a procedure alternative, che consentono, solo di continuare l’attività, ma anche di sanare lo stato di insolvenza. Il tutto allo scopo di difendere il mercato, la concorrenza, il mondo delle imprese e del lavoro e, perché no, gli interessi dei creditori. 

3.GIURISDIZIONE SENZA AZIONE

Proprio per l’assenza di un impulso di parte, capace di mettere in moto la procedura concorsuale, la dichiarazione d’ufficio è stata definita un caso di “giurisdizione senza azione”5, con il tribunale che si sostituisce ai creditori. Anche se non sono mancate opinioni dottrinarie di avviso contrario, le quali hanno attribuito un carattere, più che sostitutivo, preventivo all’azione officiosa del giudice.       La stessa sentenza della Cassazione Civile, sezione I, del 9 marzo 1996 n. 18766  definisce la dichiarazione d’ufficio “una situazione di esercizio differito dell'azione da parte dei creditori, dalla cui effettiva volontà espressa tramite la domanda di ammissione al passivo dipende la sorte della procedura, prevenuta dalla formazione del titolo esecutivo da parte del Tribunale”. 

Del resto molte funzioni giurisdizionali sono attuate ed esercitate senza impulso di parte.                                                 Il caso ricorre, necessariamente, in presenza di situazioni che coinvolgono interessi generali, collettivi, superindividuali. Non è detto che l’azione, in questi casi, non possa tutelare alla fine anche gli interessi privati. 

4. POSSIBILI LIMITI AL FALLIMENTO D’UFFICIO

In dottrina  si è cercato di individuare dei limiti al processo quando si apre d’ufficio7. Limiti che potrebbero essere rappresentanti dalle norme costituzionali e dalle leggi.        Per effetto della Costituzione, il giudice dovrebbe rilevare e segnalare ad altro giudice i fatti, capaci di mettere in moto  la procedura (ipotesi ex art. 8 L. Fall.), ma dovrebbe impedire a questi di formulare domande introduttive quando è lo stesso giudice a condurre e definire il processo.              Il rischio segnalato è che possa venire meno il principio della terzietà del giudice, trovandosi nell’insolita veste di attore, in contrasto con quanto l’art. 24 della Costituzione statuisce
. L’altro limite è legislativo, in quanto l’impulso d’ufficio, rappresentando una eccezione, dovrebbe trovare attuazione solo ed unicamente quando è la legge a sancirlo. Altri autori
 hanno fatto notare che la previsione dell’art. 6 L. Fall., in sostanza, rispetta questi principi, in particolare non è difforme nemmeno rispetto all’art. 2907 c.c.                        Questa norma del codice civile riconosce che l’attività giurisdizionale, intesa come tutela dei diritti, debba essere esercitata dall’autorità giudiziaria “su domanda di parte”. Contiene, però, una eccezione “quando la legge lo dispone”. In tal caso l’attività in questione può essere compiuta anche su “istanza del pubblico ministero o d’ufficio”,           proprio come nel caso del fallimento. E’ pacifico che se nella Legge Fallimentare l’attribuzione del potere di far dichiarare il fallimento è fatta a più soggetti, creditori, debitore, Pm e tribunale d’ufficio, ciò è dovuto all’esigenza di tutela di una molteplicità di interessi, sia essi individuali che generali. Ed è pertanto questo presupposto di base a giustificare una eccezione al principio strettamente processuale della domanda, imperante nel giudizio civile, secondo cui “chi vuol far valere in diritto in giudizio deve proporre domanda al giudice competente” (Art. 99 c.p.c.). 

5. IPOTESI DI GIURISDIZIONE CON “AZIONE” DEL FALLIMENTO D’UFFICIO.

Richiamando l’art. 2907 c.c. abbiamo visto come questa stessa norma prevede casi e regole processuali diverse quando devono essere tutelati interessi pubblicistici. Ritornando alla questione se la dichiarazione d’ufficio del fallimento è da considerare o meno un caso di “giurisdizione senza azione”, in dottrina
 è stato segnalato che in realtà si tratta di giurisdizione con “azione”.            Ciò perché “lo stimolo (istanza, ricorso o segnalazione che sia) sempre esiste, provenga esso dal debitore, dai creditori, dal Pubblico Ministero, dal Curatore giudice (in sede di giudizio civile o di procedura concorsuale in atto)” 
 .       Il fatto che il tribunale che ha promosso l’azione sia lo stesso chiamato a dichiarare il fallimento è considerato irrilevante, trattandosi di “un comune caso di sovrapposizione di attributi”
.

6. I POTERI DEL TRIBUNALE. INTERPRETAZIONE ESTENSIVA E RESTRITTIVA. 

Il dibattito dottrinario e giurisprudenziale ruota intorno ai poteri che il tribunale deve avere in materia di dichiarazione d’ufficio del fallimento. Un contrasto tra tesi diverse, che presenta interpretazioni differenti. Una delle recenti sentenze del Tribunale di Napoli in tema di dichiarazione d’ufficio
 affronta questo argomento ed i giudici contribuiscono a dare una interpretazione di quelli che sono i limiti di intervento e di azione del tribunale in tali casi. Nella pronunzia a cui si è fatto appena cenno, il tribunale partenopeo, nel dichiarare il fallimento d’ufficio, afferma che compete “al giudice fallimentare il potere di procedere d’ufficio ogni qualvolta acquisisca la conoscenza di un’insolvenza imprenditoriale nell’esercizio della sua ordinaria attività”
. Una tesi questa sostenuta anche dalla Corte di Cassazione che, nella già indicata sentenza n. 1876/96
, stabilisce che il “potere di procedere d'ufficio” compete al giudice fallimentare, “quando, allo stesso,                 una situazione di insolvenza imprenditoriale consti in base all'attività da lui stesso normalmente svolta (è il caso dell'istanza di fallimento rigettata cui consegua comunque la dichiarazione di ufficio sulla base degli elementi emersi nell'istruzione dell'istanza stessa). Identica soluzione può sostenersi in relazione all'insolvenza che emerga dai protesti bancari, volta che destinatario degli elenchi dei protesti, secondo la dizione dell'art. 13 legge fallimentare,   è lo stesso presidente del tribunale”.
                                                 Si assiste, pertanto, ad un riconoscimento preciso, vale a dire che il tribunale ha un potere ampio, senza limiti, di avviare l’apertura di un procedimento per la dichiarazione di fallimento, da cui consegue il compimento di quegli atti istruttori, tra cui l’accertamento della sussistenza dei presupposti oggettivi e soggettivi, necessari per la dichiarazione stessa. Un potere giustificato dalla necessità di 

tutelare interessi pubblicistici. 

Le posizioni dottrinarie si dividono tra chi sostiene che la dichiarazione d’ufficio debba e possa essere pronunziata solo in casi precisi e chi invece riconosce al tribunale un potere ampio. 

La prima opinione, evidentemente, restringe il potere del tribunale fallimentare
. 

7. IL RUOLO DELL’ART. 8 DELLA L. FALL.

Il tribunale di Napoli, nella sentenza prima richiamata, aderisce all’opinione dottrinaria e giurisprudenziale, secondo cui l’art. 8 L. Fall. conferisce all’iniziativa d’ufficio, prevista dall’art. 6 L. Fall., un’apertura estesa a tutte le ipotesi in cui il tribunale competente acquisisca conoscenza dell’insolvenza di un imprenditore ovvero questa risulti dal rapporto di un altro giudice per situazioni emerse in un altro procedimento giurisdizionale.                     Quindi l’art. 8 della disciplina fallimentare avrebbe una funzione essenzialmente esemplificativa e non tassativa, che legittima l’intervento ufficioso ogni qualvolta il giudice venga a conoscenza, da fonti legali, dello stato di insolvenza in cui versa un imprenditore. In questo orientamento si inserisce quella parte della dottrina che estende ulteriormente i limiti dell’iniziativa d’ufficio, ritenendo possibile la stessa anche quando la conoscenza dello stato di insolvenza risulti non da fonti legali, ma anche dal notorio o dalla scienza privata. 

L’orientamento che critica questa interpretazione estensiva dell’art. 8 ed in genere dei limiti dell’iniziativa ufficiosa, segnalano il rischio di derogare a principi ritenuti invece inderogabili. Si può incorrere nel problema di vedere unificati nello stesso soggetto il potere di “chiedere e di rispondere”, per cui il giudice richiede il fallimento ed è poi lo stesso tribunale fallimentare a decidere. In questo modo si richiama l’argomento della “giurisdizione senza azione”. Quindi il ragionamento di fondo di tale interpretazione tende a mettere in evidenza la delicatezza degli interessi in gioco nel procedimento, per cui dovrebbe essere presa in considerazione la terzietà del giudice.                                 Pur volendo riconfermare il ruolo di tutela degli interessi pubblicistici affidata alla dichiarazione d’ufficio, si sostiene la necessità di salvaguardare altri principi base posti dallo stesso legislatore. In questa prospettiva si conferisce all’art. 8 L. Fall. un ruolo di norma tassativa, che indica precisamente i poteri del giudice nel caso di dichiarazione d’ufficio del fallimento.   

8. L’ART. 8 DELLA L. FALL. SECONDO UNA VISIONE RESTRITTIVA

Dalle riflessioni in precedenza svolte emergono ulteriori spunti da analizzare. In sostanza la questione della dichiarazione d’ufficio ruota intorno a due nodi fondamentali: 1) stabilire quali sono i poteri del tribunale d’ufficio e dunque quand’è che questi può agire; 2) se la previsione dell’art. 8 L. fall. conferisce al giudice civile un potere - dovere di segnalazione dello stato di insolvenza al tribunale fallimentare solo nei casi espressamente previsti nella norma, oppure la segnalazione può trovare spazio anche in altri casi. 

Come si prefigurava, la dottrina è divisa tra autori che tendono a restringere il ruolo e quindi i poteri attribuiti al tribunale d’ufficio e chi, invece, sostiene un potere ampio del giudice, conseguenza di una interpretazione estensiva dello stesso art. 6 L. Fall.  

Per quella dottrina che si rifà al primo orientamento,           la dichiarazione d’ufficio è consentita in casi limitati e determinati
. Si cerca di confinare questa negli spazi di azione previsti da due sole ipotesi: 1) nel caso contemplato dall’art. 8 L. Fall; 2) nei casi di fallimento dipendente da altra procedura concorsuale revocata o annullata.           Nella fattispecie disciplinata dall’art. 8 L. Fall., l’obbligo per il giudice civile di comunicare al giudice competente lo stato di insolvenza, per alcuni sussiste “solo in caso di incompetenza, altrimenti il tribunale provvede senz’altro alla dichiarazione di fallimento”
. L’art. 8 dispone che:   “Se nel corso di un giudizio civile risulta l’insolvenza di un imprenditore che sia parte del giudizio, il giudice ne riferisce al tribunale competente per la dichiarazione di fallimento”. Per cui il giudice civile è tenuto alla segnalazione al tribunale competente (da individuare in base all’art. 9 L. Fall.), solo in caso di incompetenza propria. Oltre tutto “occorre che il giudizio si svolga nei confronti di 

imprenditore che sia parte del giudizio”, altrimenti non può essere segnalata la sua insolvenza. Questa impostazione, spiega anche perché “la riapertura del fallimento ai sensi dell’art. 121 L. Fall. non possa avvenire d’ufficio, né ad istanza del Pm”.
 Non si condivide quindi l’opinione che conferisce al tribunale un potere inquisitorio,                     che consentirebbe a questo di appurare l’esistenza di uno stato di insolvenza e dichiarare quindi il fallimento senza la domanda iniziale o l’impulso esterno
.  

E’ ribadita pertanto la tesi secondo cui la dichiarazione d’ufficio debba avvenire solo nei casi espressamente previsti dalla legge, vale a dire quando una procedura concorsuale minore non raggiunge un esito positivo o nel 

caso dell’art. 8, cioè se nel corso di un giudizio civile risulta l’insolvenza di un imprenditore che sia parte dello stesso. Opinioni ancor più restrittive ritengono che il tribunale, non avendo un “autonomo potere inquisitorio”
 nel caso della dichiarazione d’ufficio, possa emettere una sentenza dichiarativa solo “quando per una ragione o per un’altra non è valida l’iniziativa del creditore e tuttavia l’insolvenza risulta dagli atti”
. Rigettando dunque la considerazione che l’art. 6 L. Fall. abbia potuto attribuire in forma generale al tribunale il potere di dichiarare il fallimento di ufficio,           si sostiene che la norma è presente solo per “ragioni sistematiche”
. 

9. IL POTERE DI DENUNCIA

I fautori di una interpretazione più ampia dei poteri del tribunale, ritengono che il giudice abbia, per certi versi, poteri ampi nel dichiarare il fallimento d’ufficio
.                Questa visione dell’art. 6 L. Fall. influisce non poco pure sulla interpretazione degli articoli 7 e 8 L. Fall,                  che interessano rispettivamente i poteri del Pm e del giudice civile. In sostanza il tribunale fallimentare, ricevuta la notizia dell’esistenza di uno stato di insolvenza, avvia una indagine prefallimentare, per accertare la ricorrenza di quelle condizioni oggettive e soggettive che legittimano la pronuncia del fallimento. Di conseguenza il tribunale può trovarsi dinanzi ad una notizia del genere per svariati motivi, ossia perché l’ha riscontrata nel corso della sua normale attività, o perché ad esso è stata segnalata dal Pm, 

dal giudice civile, o dall’elenco dei bollettini dei protesti.     In generale viene riconosciuto un “potere di denuncia a chiunque”
. Posizione questa che parte da una considerazione semplice: se il tribunale non è informato da qualcuno come può venire in possesso di certe notizie.      Da qui il potere di denuncia esteso, intendendo per denuncia non necessariamente una esplicita richiesta di fallimento
. Si capisce quindi che, secondo questa parte della dottrina, che appare essere quella maggioritaria, il tribunale non è tenuto a dichiarare il fallimento solo quando altra procedura concorsuale non raggiunge esiti positivi. 

Ad esso sono attribuiti poteri senza limiti. Questa impostazione risente della considerazione del fallimento come procedura che non difende solo ed unicamente interessi generali, ma anche le situazioni individuali, quindi il singolo creditore. Col fallimento si provvede a difendere 

una pluralità di creditori e quindi indirettamente il credito.                                Il fallimento si pone quindi tra due poli: uno relativo al corretto svolgimento dell'attività economico - imprenditoriale, affidata per massima parte all'esercizio privato; l’altro riguarda la protezione del credito, attraverso la protezione dei creditori. Ecco perché la legge consente al debitore ed al creditore di chiedere il fallimento, ma anche al Pm ed al tribunale d'ufficio. Il meccanismo automatico di intervento giudiziale tende a difendere il settore privato. Che il fallimento non è una semplice attuazione dell’interesse pubblico risulta dal che fatto che se così fosse il ricorso dei creditori sarebbe semplicemente una segnalazione e la pronuncia d'ufficio dovrebbe quindi avere la prevalenza. Invece la procedura fallimentare è articolata in modo che se c'è iniziativa di parte non può esserci fallimento d’ufficio. Pertanto la dichiarazione d’ufficio ha carattere sussidiario rispetto ad altre iniziative di parte
. Tant’è, come segnalato in precedenza, a norma dell’art. 121 L. Fall., la riapertura del fallimento non può avvenire d'ufficio o su istanza del Pm. In definitiva il tribunale non incontra limiti per quanto riguarda il principio della corrispondenza piena tra domanda e decisione, per tanto, se il ricorrente chiede il fallimento dell’imprenditore individuale, può essere dichiarato il fallimento dell’imprenditore collettivo. Il tribunale non incontra limiti nemmeno in ordine all’acquisizione di prove, se si vuole riconoscere a questi un potere di dichiarare il fallimento senza limiti
. Il tribunale può intervenire d’ufficio anche quando è investito di una domanda e non vi sono i presupposti per una legittimazione del ricorrente.                 In quel caso può procedere alla dichiarazione d’ufficio. Anche quando vi è un ritiro del ricorso da parte del ricorrente, il tribunale può valutare, autonomamente, e quindi d’ufficio, la possibilità di dichiarare il fallimento
. E’ utile ricordare che la definizione dei poteri del tribunale in questo modo così ampio trova fondamento nel fatto che la dichiarazione d’ufficio, pur essendo una procedura marginale, rappresenta sempre l’anello di congiunzione per la tutela e la salvaguardia degli interessi collettivi coinvolti nel dissesto di un’impresa
. Peraltro la dichiarazione d’ufficio non esonera il tribunale dall’accertare e valutare i presupposti del fallimento e quindi se il debitore sia imprenditore commerciale e se ci sia insolvenza.

10. LA FUNZIONE DEL PM NEL FALLIMENTO D’UFFICIO

Come si è detto, il tribunale può agire d’ufficio per la dichiarazione di fallimento, anche su impulso del Pm.      Due sono le ipotesi in cui il Pm può esercitare un ruolo.       

Il primo caso è certamente delineato dall’art. 7 L. Fall.: “Quando l’insolvenza risulta dalla fuga o dalla latitanza dell’imprenditore, dalla chiusura dei locali dell’impresa, dal trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminuzione fraudolenta dell’attivo da parte dell’imprenditore,               il procuratore della Repubblica che procede contro l’imprenditore deve richiedere il tribunale competente per la dichiarazione di fallimento”. 

Ma non è l’unico caso di impulso del Pm. 

Nel caso dell’art. 7 è pacifico che il Pm ha un dovere di richiedere il giudice competente. Ma la domanda che la dottrina si è posta, e che poi ha trovato riscontri pratici nella giurisprudenza, è se il Pm ha un potere di segnalazione anche al di la delle ipotesi sancite direttamente dall’art. 7.           Il nocciolo della questione è se, in sostanza, la stessa previsione ex art. 7 sia tassativa o meno. La risposta che una parte rilevante della dottrina ha fornito a questo tipo di interrogativi, del resto in linea con l’interpretazione ampia, estensiva dell’art. 6 L. Fall., è che il Pm può “segnalare”,    al giudice fallimentare competente, casi in cui rilevi uno stato di insolvenza dell’imprenditore commerciale, anche al di fuori delle ipotesi legislativamente previste dal menzionato articolo 7. Delineando una sorta di doppia funzione che il Pm si trova a rivestire. Nella fattispecie legale dell’art. 7, il Pm ha un dovere, praticamente è obbligato a richiedere il giudice competente.               Quando agisce fuori dai confini dettati da tale norma,    questo organo è mosso da una facoltà, non essendo tenuto a rapportare al tribunale fallimentare. 

Non bisogna nemmeno dimenticare che l’art. 6 L. Fall.,               nel prevedere i soggetti legittimati a chiedere il fallimento, include pure il Pm, a prescindere dall’ipotesi successiva contenuta dall’art.7
. 

Si sostiene, dunque, che l’istanza del Pm si basa su un 

autonomo diritto d'azione. Non a caso il legame esistente tra l’art. 7 e l’art. 6 viene definito come un rapporto di species a genus
.

Quella parte di dottrina che nega all’art. 6 L. fall. una apertura estesa, delimitando entro angusti confini la dichiarazione d’ufficio del fallimento, logicamente tende a negare anche al Pm autonomi poteri d’azione. Si ritiene che un vero e proprio potere d’azione il Pubblico ministero lo possieda solo nei casi previsti dall’art. 7, quando è obbligato a chiedere il fallimento se l'insolvenza risulta dalla fuga, dalla latitanza dell'imprenditore, dalla chiusura dei locali, dal trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminuzione fraudolenta dell'attivo
. In questo caso c’è un interesse specifico affinché si realizzi l'intervento del Pm.                              Il fatto che il Pm non avrebbe un potere ampio è giustificato anche dalla norma dell’art. 238 L. Fall, che, per l’esercizio 

dell’azione penale in materia di reati fallimentare,      richiede la dichiarazione di fallimento. I casi in cui è possibile esercitare l’azione penale prima sono solo quelli previsti e sanciti dall’art. 7 o “in ogni altro caso in cui concorrono gravi motivi e già esista o sia contemporaneamente presentata domanda” per ottenere la sentenza.                   

Questo quadro normativo porta alcuni autori a sostenere che “la dichiarazione di fallimento di ufficio non ha nel sistema quel valore generale che gli si vuole attribuire, altrimenti l’inizio dell’azione penale dovrebbe sempre essere consentito”
. Ma se al Pm è riconosciuto un potere ampio di denuncia, che va al di la dei limiti segnati dall’art. 7,                si è posto in dottrina il problema della qualificazione giuridica dell’istanza al tribunale. L’orientamento giurisprudenziale è stato, ad esempio, di considerare questa come “mera segnalazione”
. La dottrina invece è stata concorde nel definire la natura giuridica dell’istanza del Pubblico ministero, come una “vera e propria azione”
, sulla base dell’art. 69 c.p.c.

E’ stato sostenuto pure che l’istanza del Pm obbliga il tribunale a decidere “accogliendola o rigettandola”
.                    La questione, ad ogni modo, richiama il problema di fondo dell’art. 7 e dei suoi limiti. Se si aderisce alla tesi che il Pm ha un potere di denuncia generale, non vincolato dunque alle sole previsioni dell’articolo di legge in questione, sussistendo in tali casi un dovere, mentre in altri una facoltà, all’istanza che ne scaturisce si deve attribuire lo stesso peso e gli stessi effetti? 

Si può ipotizzare autorizzare un doppio regime.                

Quando il Pm è obbligato a chiedere il fallimento, a norma dell’art. 7, anche il dato testuale della legge fa intendere pienamente che c’è bisogno di una risposta, positiva o negativa, del tribunale fallimentare.

Se invece il Pm agisce facendo leva su un potere generale attribuito dall’art. 6, si potrebbe pensare ad una ipotesi di “segnalazione” e quindi il tribunale dovrebbe attivarsi, aprendo l’istruttoria prefallimentare. Ma così facendo sarebbe palese il contrasto con la stessa lettera della legge, che all’art. 6 parla di “istanza del Pm”, negando allo stesso tempo il potere di azione generale attribuito a questo organo. Si può concludere pertanto che l’unica differenza esistente tra i poteri del Pubblico ministero sanciti dall’art. 6 e quelli stabiliti dal successivo art. 7 riguardano l’obbligatorietà dell’istanza, che sussiste nel secondo caso, ma non nel primo.

11. LO STATO DI INSOLVENZA DEL SOGGETTO CHE NON E’ PARTE DEL GIUDIZIO CIVILE.

Il discorso che sin qui siamo andati sviluppando influisce inevitabilmente sulla definizione dei poteri attribuiti al giudice civile. Lo stato di insolvenza emerge nel processo civile, a norma dell’art. 8 L. Fall., quando nel corso dello stesso “risulta l’insolvenza di un imprenditore che sia parte del giudizio”, in questo caso “il giudice ne riferisce al tribunale competente per la dichiarazione di fallimento”.  La questione è in parte analoga quella tratteggiata in merito all’art. 7 L. Fall. Tra le ipotesi in base alle quali il tribunale può conoscere l'esistenza dei presupposti del fallimento,     si include pertanto l’art 8. 

Ma cosa accade se il giudice civile si trova dinanzi all’insolvenza di un soggetto che non è parte del giudizio civile? Si sostiene che pure in questo si possa procedere con la sentenza. Quindi se il giudice civile è competente, in base all’art. 9 L. Fall. ad emettere sentenza, pronuncia il fallimento, altrimenti segnala la questione a quello competente. Tutto ciò può avvenire con una giustificazione precisa che porta a ritenere l’art. 6 quale norma che contiene una portata abbastanza ampia, al punto di dare la facoltà al tribunale di accertare lo stato di insolvenza e di dichiarare il fallimento, ogni qual volta è a conoscenza di simili casi.    In questo caso, così come si è visto per i poteri del Pubblico ministero, il giudice civile ha una facoltà di segnalazione
. In tal modo l’art. 8 L. Fall. viene a rappresentare un caso di collegamento tra uffici giudiziari
. Del resto se così non fosse, cioè se il giudice civile non potesse segnalare anche l’insolenza di chi non è parte del giudizio, la domanda da porsi è: come il tribunale d’ufficio potrebbe avere notizie su eventuali presupposti per la dichiarazione di fallimento? 

Anche in questo caso, la dottrina fa cenno, in merito all’art. 8, di una particolare specificazione del potere generale che ha il tribunale
. Occorre aggiungere, sempre in merito alla segnalazione di cui all’art. 8 L. fall. che da alcuni autori l’espressione “giudice civile”, sulla base forse di una interpretazione oltre che estensiva anche singolare, è stato ricollegata non solo al giudizio civile di cognizione, esecutivo, cautelare o di volontaria giurisdizione, ma anche a qualsiasi altro giudizio in cui sia parte un imprenditore, con riferimento dunque al processo amministrativo, ad esempio, o tributario
.        

12. ANALISI CONCLUSIVE

In definitiva il tribunale, per emettere una sentenza dichiarativa di fallimento d’ufficio, deve essere a                conoscenza di un presumibile stato di insolvenza di un 

imprenditore commerciale. Ricevuta la notizia,                         il tribunale attiva i suoi poteri istruttori e se accerta che questi versi in un effettivo stato di insolvenza deve emettere la sentenza. La peculiarità di questa pronuncia d’ufficio è che all’origine non vi è nessuna istanza di parte, quindi né del creditore o creditore né del debitore, che muove il tribunale. 

Alla base vi può essere, secondo l’analisi fin qui condotta, una segnalazione del Pm, del giudice civile, oppure la notizia giunge al tribunale sulla scorta di quanto prevede e statuisce l’art. 13 L. Fall, con la trasmissione dell’elenco dei protesti.                                   

Abbiamo indagato, secondo le diverse opinioni dottrinarie, in che modo, con quali limiti ed in quali casi Pm e giudice civile possono o debbono segnalare lo stato di insolvenza al tribunale. Che, sempre stando a quanto sostiene l’opinione dottrinaria che interpreta in maniera estensiva l’art. 6 L. Fall., può riscontrare la notizia dell’insolvenza nel corso della sua normale attività. Un caso del genere può essere proprio quel segnalato dall’art. 8 L. Fall., cioè del giudice che rileva lo stato di insolvenza di un soggetto che è parte del processo civile. Se il giudice è competente ad emettere sentenza di fallimento a norma dell’art. 9 L. Fall.,                 procede d’ufficio. Inoltre la dichiarazione d’ufficio vi può essere anche quando c’è istanza dei creditori e questi poi decide di ritirarla. In tale ipotesi, il tribunale, essendo in possesso, eventualmente, della documentazione necessaria, può sottoporre questa ad indagine e, conclusa l’istruttoria, può pronunciare d’ufficio il fallimento.                            Quindi i modi in cui il tribunale viene a conoscenza di uno stato di insolvenza possono essere vari.                                          C’è stato addirittura chi ha ipotizzato e sostenuto che il tribunale può agire d’ufficio basando le sue conoscenza sul notorio, come i fatti riportati dalla stampa, o addirittura ricorrendo alla scienza privata
,                                                     in virtù di un potere inquisitorio dai limiti indefiniti.                        Per la verità questa opinione era stata sostenuta anche dalla Corte di Cassazione che però ha posto un freno a tale andamento con la sentenza n. 1876/96, con la quale è stato chiarito, in pratica, che la segnalazione al tribunale può giungere, ed è quindi utilizzabile, solo quando si tratta di fonti legali.  Con ciò facendo riferimento alle segnalazioni del Pm, del giudice civile, al bollettino dei protesti, ed alla normale attività dello stesso tribunale, senza ricorrere a “fonti esterne”. 

Nel caso in cui la procedura di dichiarazione ufficiosa avviata dal tribunale si conclude in senso negativo, dopo un’attività inquisitoria, è necessario un provvedimento di “non luogo a provvedere”, quindi di informale archiviazione. Altri casi di dichiarazione d’ufficio, detti anche “automatici”, si hanno quando si accerti e si dichiari l’esito negativo di un’altra procedura concorsuale.

CAPITOLO IV

ORIENTAMENTI DELLA GIURISPRUDENZA DELLA SUPREMA CORTE SULLA DICHIARAZIONE D’UFFICIO DEL FALLIMENTO.

1. L’EVOLUZIONE DELLA GIURISPRUDENZA DI LEGITTIMITA’

In giurisprudenza, ed in particolar modo nell’ambito delle sentenze della Corte di Cassazione, è possibile trovare alcune pronunce di legittimità sulla dichiarazione d’ufficio del fallimento. Sentenze che, in vario modo, hanno sempre sostenuto che il tribunale competente ha, più o meno, poteri ampi in relazione alla dichiarazione d’ufficio del fallimento.                     Un potere, secondo queste sentenze, legato alla natura della procedura fallimentare, alla specificità degli interessi da tutelare. Partendo da una interpretazione ampia dei poteri del tribunale fallimentare, l’evoluzione della giurisprudenza della Corte di Cassazione, è giunta, con la nota sentenza del 9 marzo 1996 n. 18761, a precisare meglio ed in maniera compiuta gli ambiti di competenza e di intervento dei tribunali. Inizialmente la Corte di Cassazione aveva dettato una linea aperta, nel senso che il tribunale fallimentare poteva e doveva dichiarare il fallimento ogni qualvolta risultavano esistenti le condizioni oggettive e soggettive che legittimavano tale pronuncia2. Questo indirizzo era stato accolto ed attuato, logicamente, anche dai tribunali di merito, i quali ritenevano non rilevante, ai fini dell’applicazione delle norme, la fonte dalla quale proveniva la notizia dello stato di insolvenza.                         Addirittura era possibile che questo potesse essere segnalato 

anche da notizie ed articoli apparsi sulla stampa.                        Per questo la sentenza della Cassazione n° 1876/96 ha assunto una notevole importanza, in quanto ha chiarito, in maniera precisa ed univoca, che la notizia circa lo stato di insolvenza non piò giungere al tribunale in qualsiasi modo. Così si è assistito ad una rilevante ed importante opera di mediazione, da parte dei Supremi giudici, tra tesi ed opinioni diverse, alcune legate alla massima apertura verso le fonti di provenienza della conoscenza dello stato di insolvenza, altre invece inerenti la necessità di far riferimento sempre e comunque a fonti legali. 

2. LE PRIME SENTENZE DELLA CORTE DI CASSAZIONE


Una tendenza a fornire ampi poteri di indagine al tribunale si può rinvenire, ad esempio, dalle prime pronunce della Cassazione sul tema della dichiarazione d’ufficio3.              Si afferma, in sostanza, che, dato il carattere officioso del processo fallimentare, “il giudice ai fini dell’accertamento dei presupposti della dichiarazione di fallimento non può ignorare tutto ciò che risulti dal processo indipendentemente dall’onere della prova spettanti alle parti”4.

Per cui l’esistenza dei presupposti che giustificano una sentenza dichiarativa di fallimento, deve essere verificata anche d’ufficio e il giudice può a tal fine, quando ad esempio è in corso un giudizio di opposizione, utilizzare le risultanze della precedente fase conclusasi con la sentenza dichiarativa e attingere elementi probatori degli atti del fascicolo fallimentare pur se manca una istanza al riguardo delle parti. Che la fonte della notizia, per i giudici della Cassazione, in merito allo stato di insolvenza, fosse quasi irrilevante, lo si può notare, anche da altre pronunce5 che confermano una certa tendenza. “Il tribunale fallimentare può e deve dichiarare il fallimento di un imprenditore o di una società commerciale ogni qual volta e comunque gli risultano esistenti le condizioni soggettive ed oggettive che legittimano tale pronuncia”6. 

A rafforzare questa opinione, come si accennava, altre pronunce che puntano sull’argomento della natura pubblicistica del procedimento fallimentare per legittimare l’accertamento, “con i mezzi più ampi, e anche d’ufficio, da parte degli organi fallimentari, di tutto quanto attiene i presupposti per la dichiarazione di fallimento”7.                         Ed è poi nella giurisprudenza di merito che emergono i singoli casi in cui i tribunali hanno, poi, concretizzato queste linee interpretative della dichiarazione d’ufficio.                         Gli ampi poteri, ad ogni modo, di indagine attribuiti al tribunale fallimentare sono sempre giustificati dagli scopi che la procedura concorsuale tende a raggiungere.                        Del resto, l’interpretazione fornita dalla Corte di Cassazione dell’art. 6 della legge fallimentare, come si evince da alcune pronunce8, è abbastanza estensiva, configurando una sorta di “potere - dovere”, per il tribunale di dichiarare il fallimento del creditore quando questi versi in uno stato di insolvenza.  Quindi, ogni qual volta, il tribunale perviene, mediante fonti ufficiali, alla conoscenza di una situazione di insolvenza, può esercitare questo potere-dovere.                 

Inoltre il potere di dichiarare d’ufficio il fallimento è una ipotesi distinta dagli altri casi previsti dall’art. 6, differente quindi dall’istanza del Pm, dal ricorso dei creditori e dalla richiesta del debitore. Necessariamente diversa anche dall’ipotesi prevista dall’art. 8 L. Fall., ovvero del caso in cui, nel corso del giudizio civile, emerga lo stato di 

insolvenza ed è richiesto il fallimento, quando interessa un soggetto parte del giudizio. La Cassazione, esplicitamente, afferma che seppur esiste un collegamento tra art. 6 ed art. 8 L. Fall., questo legame non determina una restrizione del campo di operatività della dichiarazione d’ufficio. Riconoscendo, dunque, al tribunale un potere “in forma generale” e non solo “nei casi espressamente previsti dalla legge”, quindi anche al di la dei casi espressamente previsti dalla norma contenuta dall’art.89. 

3. I CAMBIAMENTI INTERVENUTI IN GIURISPRUDENZA NEGLI ANNI ’60

A partire, dunque, dagli anni ’60 la Cassazione cerca di restringere l’ambito delle fonti utili a fornire indicazioni circa lo stato di insolvenza. Se la Cassazione, ad esempio, con la sentenza del 6 maggio 1966 n. 1154 parla di “fonti ufficiali”, la sentenza del 25 settembre 1990 n. 970410 fa riferimento alla “legale conoscenza da parte del tribunale della situazione di dissesto, indipendente dalla iniziativa di parte”. Come si può ben capire la giurisprudenza della Cassazione ha attribuito un raggio d’azione al tribunale fallimentare in modo che questi, avuta conoscenza di uno stato di insolvenza, possa e debba agire.                         Attribuendo, in definitiva, un potere d’azione, non solo legato ad altri organi. Una conferma in tal senso viene dalla sentenza della Cassazione del 9 aprile 1970 n. 97111,                      in linea con un orientamento consolidato già espresso dalla Corte in precedenti pronunce12, ritiene che l’art. 6 L. Fall.,  ai fini della dichiarazione di fallimento, prevede l’iniziativa d’ufficio senza limitazioni. Per cui, la circostanza che “nessun creditore abbia presentato istanza di fallimento non impedisce la dichiarazione di fallimento del debitore”13,     la quale può comunque e legittimamente essere pronunciata ai sensi dell’art. 6 della disciplina fallimentare. Così come è stato ritenuto “del tutto irrilevante” il fatto che chi aveva presentato istanza di fallimento non era legittimato a presentarla, se comunque era emerso lo stato di insolvenza dell’imprenditore14. Oppure l’eventuale inesistenza del credito di chi ha proposto istanza per la dichiarazione di fallimento nono osta alla dichiarazione medesima15.  Quando il giudice, in conclusione, rileva uno stato di insolvenza, in altre parole “il venir meno delle condizioni di liquidità e di credito”, trovandosi “in una situazione d’impotenza funzionale e non transitoria, non essendo in grado di osservare regolarmente tempestivamente e con mezzi normali gli impegni assunti”, non postulando “necessariamente il riscontro di un passivo superiore all’attivo né l’accertamento pregresse conclamate inadempienze”, il giudice non deve far altro che dichiarare il fallimento d’ufficio16. Non a caso la citata sentenza della Cassazione del 25 settembre 1990 n. 9704 afferma che   “una volta accertato lo stato di insolvenza dell’imprenditore, il tribunale è obbligato a dichiarare il fallimento, qualunque sia la ragione che abbia determinato il detto stato, non prevedendo la legge alcuna valutazione di opportunità al riguardo”. 

4. I POTERI DEL PM SECONDO LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI CASSAZIONE.

La norma contenuta nell’articolo 6 L. Fall. riconosce al Pubblico ministero il potere di chiedere il fallimento di un imprenditore commerciale che versi in uno stato di insolvenza. Un potere, così come configurato dalla giurisprudenza della Cassazione, che non è solo ristretto alle ipotesi dell’art. 7 L. Fall., ove il Procuratore della Repubblica che agisce contro il debitore per l’accertamento di talune ipotesi di reato, ha il dovere di richiedere il giudice fallimentare competente.

Secondo l’indicata giurisprudenza, viene conferito al ruolo del Pubblico ministero una più ampia raffigurazione,          di conseguenza si sostiene che l’organo pubblico in questione abbia un raggio di azione esteso che va oltre le ipotesi tassative indicate dall’art. 7. Al Pm, in generale, andrebbe attribuita una facoltà, proprio a mente dell’art. 6, di chiedere il fallimento di un imprenditore, sulla base di una semplice segnalazione al tribunale, perché questo,                 se del caso, provveda d’ufficio17. 

5. I POTERI DEL TRIBUNALE FALLIMENTARE NEL GIUDIZIO DI OPPOSIZIONE

Il tribunale fallimentare ha poteri ampi pure nel giudizio di opposizione. In varie sentenze, la Corte di Cassazione ha precisato questo concetto, facendo intendere che si registra un trasferimento di quei poteri che il tribunale ha nella prima fase, nel caso in cui la procedura fallimentare imbocchi la strada del successivo giudizio di opposizione. Poiché in questo tipo di giudizio le parti devono limitarsi a contestare l’esistenza o meno dei presupposti oggetti e soggettivi che giustificano la dichiarazione di fallimento,           il tribunale “può d’ufficio verificare l’esistenza” di questi presupposti “e può a tal fine, utilizzare perfino le risultanze della fase conclusasi con la dichiarazione di fallimento anche se dette risultanze non sono state specificamente invocate dal creditore istante o dal curatore e nell’inerzia degli stessi”18. Incombe al fallito, ed in genere alle parti, l’onere di provare l’insussistenza dei presupposti della dichiarazione. Data, però, la natura pubblicistica della procedura fallimentare “il giudice non deve limitarsi a decidere secondo le prove proposte dalle parti ma può trarre motivo di convincimento da elementi della precedente fase processuale e attingere elementi probatori dagli atti del fascicolo fallimentare, anche senza necessità di uno specifico reclamo di parte o d’ufficio”19.                                    Quello che le sentenze della Cassazione spiegano è che non è necessario un intervento di parte, ma, proprio per quelli che sono i poteri del tribunale, questi può agire svincolato dalle singole richieste, a prescindere dagli oneri che incombono sulle parti. Non a caso se il tribunale, sempre nel giudizio di cognizione, dovesse rilevare un difetto di legittimazione di chi, nel precedente giudizio di accertamento, aveva chiesto il fallimento, può sempre azionare i suoi poteri di ufficio. 

“Se nel successivo giudizio di opposizione si venga ad accertarsi il difetto di legittimazione”, scrive la Cassazione  nella sentenza del 23 gennaio 1967 n. 20120,                               “del soggetto che aveva aperto il fallimento con una sua istanza, ciò non toglie che la sentenza dichiarativa di fallimento possa essere stata emessa a norma dell’art. 6, quindi in base a quel potere che il tribunale di agire d’ufficio”. 

“In tal caso, infatti, la dichiarazione di fallimento deve considerarsi come dichiarazione emessa d’ufficio dal giudice, con la conseguenza che essa, concorrendo le altre condizioni richieste dalla legge, non può che rimanere ferma”21. Questo perché il fallimento è preordinato alla realizzazione di interessi generali inerenti i creditori e la stessa pubblica economia. Nella sentenza in esame la Corte di Cassazione ha ritenuto “del tutto irrilevante” il fatto che chi aveva presentato istanza di fallimento non era legittimato a presentarla, se comunque era emerso lo stato di insolvenza dell’imprenditore. Rilevare, per tanto,                       nel giudizio di opposizione il difetto di legittimazione di chi aveva chiesto il fallimento, non è motivo di revoca della sentenza dichiarativa, se comunque il tribunale accerta l’esistenza di uno stato di insolvenza22. 

6. UNA SENTENZA DELLA CORTE DI CASSAZIONE DI IMPORTANZA FONDAMENTALE

Si è, in precedenza, segnalata l’importanza della sentenza della Cassazione Civile, sezione I, del 9 marzo 1996 n.1876. Questa pronuncia, infatti, ha per la prima volta espresso un giudizio compiuto sull’art. 6 della legge fallimentare.           I giudici della Suprema Corte, con tale sentenza, hanno pure indagato in maniera compiuta i poteri del tribunale nel caso di sentenza dichiarativa di fallimento.                               Operando, peraltro, una significativa mediazione tra opposte tesi, vale a dire quelle stesse opinioni riscontrabili in dottrina, tra quanti ritengono di restringere l’ambito e la portata dello stesso articolo 6, e quanti, invece,    attribuiscono a questa norma un carattere più ampio, conferendo al tribunale poteri estesi. 

Un primo punto che la sentenza in questione rende meno nuboloso, è la natura della fonte da cui proviene lo stato di insolvenza. “Il tribunale- scrive la Corte- non può dichiarare d’ufficio il fallimento in base alla conoscenza di uno stato di insolvenza in qualsiasi modo ricevuta”.                   In questo modo è stata dettata una linea interpretativa che argina quelle pronunce di merito, in base alle quali i tribunali giungevano a sapere dello stato di insolvenza dell’imprenditore commerciale anche da fonti non legali, come le informazioni della stampa. Il ricorrente,                         nel caso specifico trattato dalla sentenza, sposava l’interpretazione di restrittiva dell’art. 6, in merito alla dichiarazione d’ufficio, secondo cui questa può essere pronunciata solo nei casi tassativi previsti dalla legge.                     Il ricorso presentato alla Corte dalla parte interessata tendeva quindi a censurare il comportamento del giudice di merito, che, in quanto tribunale fallimentare, aveva emesso sentenza dichiarativa, dopo aver ricevuto la notizia dello stato di insolvenza da altro tribunale, a norma dell’art. 8. Partendo da queste premesse, la Corte esprime pure una interpretazione del rapporto che deve intercorre tra le due norme della legge fallimentare, l’art. 8 appunto e l’art. 6. Sapendo che il primo articolo conferisce al giudice civile la possibilità di riferire al “tribunale competente” l’insolvenza di un “imprenditore che sia parte del giudizio”,                         per l’opportuna dichiarazione di fallimento, la Corte afferma che questa norma conferisce all’iniziativa d’ufficio una ampiezza riferita a tutte le ipotesi in cui il tribunale competente, nell’esercizio della sua attività ordinaria, acquisisca la conoscenza di un’insolvenza di un imprenditore, ovvero i presupposti gli risultino dal rapporto di un altro giudice per situazioni emerse in un ulteriore e diverso procedimento giurisdizionale. La tesi che, invece, propone il ricorrente non è quella della norma aperta, bensì chiusa. Ricorda la Corte nella sentenza citata che in base a questa tesi il “tribunale potrebbe provvedere d’ufficio solo nel caso in cui i presupposti per la dichiarazione di fallimento fossero già stati accertati su iniziativa di una parte interessata, come si verifica nei casi di conversione di altra procedura concorsuale alternativa al fallimento o di risoluzione ovvero di annullamento della stessa,                      ovvero ancora nei casi di estensione del fallimento, allorché venga coinvolta nell’insolvenza la realtà plurisoggettiva delle società con soci illimitatamente responsabili”.                     La tesi esposta, pertanto, tende a ricondurre l’iniziativa per la dichiarazione di fallimento nell’alveo di un impulso di parte. L’interpretazione dell’art. 8 ed il suo stesso dettato tendono a tratteggiare una visione diversa dell’iniziativa per il fallimento. Nel caso specifico il tribunale fallimentare agisce perché c’è stata la segnalazione di un altro giudice. “Più che una ipotesi di giurisdizione senza azione si tratta di una situazione di esercizio differito dell’azione da parte dei creditori”, scrivono sempre i giudici della Suprema Corte. Il problema che la sentenza in questione è capire quale sia il potere del giudice civile, che a norma dell’art. 8 deve riferire al tribunale competente lo stato di insolvenza quando questo emerge nel corso di un giudizio.                              “Il giudice che riferisce al tribunale fallimentare – si può leggere nella sentenza della Corte – ovviamente non si pone come parte del processo di fallimento né come soggetto pubblico, ma come organo che nell’esercizio di un potere- dovere, riferisce semplicemente un fatto rilevato”.                         Per i giudici della Corte si tratta di una segnalazione,                   per certi versi dovuta, per dare, poi, al tribunale fallimentare il potere di agire, ma in via autonoma. Ciò significa che il giudice civile funge da semplice “informatore”, mentre il tribunale si trova nella pienezza dei poteri,                          dovendo, ricevuta la notizia, indagare per accertare se esistano o meno i presupposti soggettivi ed oggettivi per la dichiarazione di fallimento. Alla fine, l’operato del giudice, secondo la disposizione dell’art. 8, si traduce                      “in una denuncia, in un rapporto, in un atto cognitivo”. Partendo da questa definizione, la Corte si spinge oltre ed afferma che “sarebbe situazione arbitraria ritenere che analogo potere di procedere d’ufficio non competa la giudice fallimentare quando allo stesso una situazione di insolvenza imprenditoriale consti in base all’attività da lui stesso normalmente svolta”. 

Quindi il giudice fallimentare, anche in via autonoma, se rileva uno stato di insolvenza può procedere d’ufficio.                     Il caso in esame ricorre, ad esempio, quando è rigettata una istanza di fallimento ma la sentenza dichiarativa è emessa d’ufficio sulla base degli elementi emersi nell’istruzione dell’istanza stessa. Una soluzione identica è prospettata quando l’insolvenza emerga dai protesti cambiari, dato che a norma dell’art. 13 L. Fall. l’elenco è trasmesso periodicamente al presidente del Tribunale.                               La sentenza in esame porta le sue conclusioni al di la dell’aspetto prettamente civilistico, giungendo ad affermare che se “l’esistenza di una insolvenza imprenditoriale assume tale rilievo pubblicistico da comportare un dovere di relazione al giudice competente per la dichiarazione di fallimento”, la stessa disciplina dell’art. 8 deve essere estesa pure al giudice amministrativo e a quello penale.                       Secondo questa rilevante opinione giurisprudenziale,              questi giudici, se nel corso della normale attività da essi svolta, rilevano l’esistenza di una insolvenza, debbono,                a causa del dovere di segnalazione, comunicare al giudice fallimentare competente i rilievi da loro compiuti, affinché quest’ultimo possa essere messo nella condizione di accertare l’esistenza di quei presupposti che giustificano la dichiarazione di fallimento. Per queste ragioni la pronuncia della Cassazione afferma che “il potere di pronuncia di ufficio previsto dall’art. 6 L. Fall. non consente al tribunale la dichiarazione di fallimento d’ufficio in base ad una qualsiasi conoscenza ricevuta di uno stato di insolvenza”. Di conseguenza l’art. 8 “conferisce all’iniziativa d’ufficio un’apertura estesa a tutte le ipotesi in cui il tribunale competente per il fallimento acquisisca la conoscenza di un’insolvenza imprenditoriale, nell’esercizio della sua ordinaria attività, ovvero ad esso risultino gli indicati presupposti dal rapporto di un altro giudice per situazioni emerse in un altro procedimento giurisdizionale”.                  Nella fattispecie legale presa in esame dalla Corte, il giudice, dichiaratosi incompetente, trasmettendo gli atti al tribunale competente, assolve appunto al suo dovere di segnalazione. Avendo, nel corso di un procedimento giurisdizionale, notato elementi che potevano integrare gli estremi di una dichiarazione di fallimento, trasmette gli atti al tribunale legittimato ad emettere la sentenza.                     Però il primo giudice non è tenuto a chiedere la sentenza di fallimento, ma deve limitarsi a segnalare. Semplicemente,  in questo, modo assolve al suo dovere, in quanto a norma dell’art. 8 il giudice civile non deve chiedere il fallimento, né proporre alcuna istanza. La sua attività è quella di “riferire soltanto situazioni emerse nell’esercizio della sua giurisdizione, ed è sufficiente detta situazione perché il giudice competente possa attivarsi d’ufficio”. 

7. LE CENSURE DI LEGITTIMITA’ COSTITUZIONALE DELL’ART.6

I poteri del tribunale esercitabili di ufficio, secondo quanto dispone l’art. 6 della R. D. 16 marzo 1942 n. 267,                      così come fino ad ora individuati ed interpretati, più di una volta sono stati oggetto di censure di legittimità costituzionale, per la verità sempre respinte.                            Basta considerare, ad esempio, sempre la sentenza della Cassazione n. 1876/96. In questo caso, i giudici della Suprema Corte, respingono le censure di legittimità che la parte ricorrente aveva proposto per violazione degli articoli 3 e 24 della Costituzione. Il problema era stato posto in relazione all’interpretazione fornita dalla Corte d’Appello in merito ai poteri del tribunale d’ufficio, ritenendo che una impostazione del genere sarebbe stata in contrasto con il principio della parità di trattamento, con il principio della domanda e del corretto esercizio della giurisdizione.                      La Corte di Cassazione ha invece ritenuto non fondati questi rilievi. Ha escluso, ad esempio, la possibile violazione del principio di uguaglianza, in quanto “la specialità dell’azione esecutiva concorsuale, in relazione alle finalità pubblicistiche ad essa inerenti”, giustificano una anticipazione “nel conferimento d’ufficio di un titolo esecutivo speciale a vantaggio di tutti i creditori concorsuali, pur senza sottrarre a ciascun creditore l’iniziativa per il titolo della concorrenza”.                         Non sussiste, pertanto, secondo la sentenza in esame, nemmeno una violazione del diritto di difesa. 

8. PRESUNTA ILLEGITTIMITA’ COSTITUZIONALE DELLA DICHIARAZIONE D’UFFICIO DEL FALLIMENTO SECONDO UN’ORDINANZA DEL TRIBUNALE DI SALUZZO DEL 31 MARZO 2001

Il Tribunale di Saluzzo con l’ordinanza del 31 marzo del 200123 ha ritenuto “rilevante e non manifestamente infondata la questione di illegittimità costituzionale degli artt.  6,  limitatamente all'espressione «oppure d'ufficio»,            e 8  legge fallimentare, per violazione dell'art. 111, secondo comma, Cost., nella parte in cui prevedono che il fallimento possa essere dichiarato d'ufficio dal tribunale e che il giudice debba riferire dell'insolvenza di un imprenditore emersa nel corso di un giudizio civile al tribunale competente, anziché al pubblico ministero presso quest'ultimo”. 

Il tribunale era stato investito della questione a seguito di relazione ex art. 8 L. Fall. trasmessa dal giudice civile.               Ed ha ritenuto possibile una illegittimità costituzionale degli articoli della legge fallimentare in precedenza richiamati,            in quanto in contrasto con l’articolo dell'art. 111 comma 2° della Costituzione, come sostituito dalla legge costituzionale del 23 novembre 1999, n. 2, contente il principio del così detto “giusto processo”. Questo principio impone che in ogni processo debba essere garantito il “contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, davanti a giudice terzo ed imparziale”.

Quindi la questione che l’ordinanza del Tribunale pone all’attenzione della Corte Costituzionale è la presunta incompatibilità della normativa fallimentare, in merito alla dichiarazione d’ufficio, con i principi del giusto processo. Per il citato tribunale la formula “nulla iurisdictio sine actione” riassume un principio d’ordine generale nell'ambito del vigente ordinamento processualcivilistico, recepito dal combinato disposto degli artt. 99 e 112 c.p.c.            Principio, sicuramente, ravvisabile anche nell’ambito dell’ordinamento processualpenalistico, ove l’attribuzione ex artt. 50 e 405 comma 1 c.p.p. dell’esercizio dell’azione penale in via esclusiva al pubblico ministero esclude ogni iniziativa ex officio da parte del giudice riguardo all’accertamento della fondatezza della notizia di reato.
Per tanto le maggiori e più salienti eccezioni al principio in questione si ritrovano nella legge fallimentare che individua nel tribunale del luogo della sede principale dell’impresa uno dei soggetti dotati di autonoma iniziativa per la dichiarazione di fallimento e che prevede altresì, ai sensi dell’art. 147 comma 2, L. Fall., la dichiarazione d'ufficio del fallimento del socio occulto di società personale.
I giudici del Tribunale di Salluzzo ritengono che siamo di fronte a “situazioni di mera doverosità, non integranti perciò un vero e proprio esercizio officioso dell'azione fallimentare”, quelle che prevedono l'automatica dichiarazione di fallimento nella patologia del concordato preventivo (artt. 162 comma 2, 163 comma 2, 173, 179, 181 comma 2 e 186 comma 3 L. Fall.) e dell'amministrazione controllata (artt. 192 comma 3 e 193 comma 2 L. Fall.). Situazioni accanto alle quali vanno inoltre collocate la dichiarazione di fallimento delle grandi imprese soggette ad amministrazione straordinaria (art. 30 Decreto Legislativo 8 luglio 1999, n. 270), l’accertamento dello stato di insolvenza anteriore alla liquidazione coatta amministrativa ex art. 195 comma 7 L. Fall. e quello ex art. 3 D. l.vo 270 del 1999 per le imprese soggette ad amministrazione straordinaria.
Evidentemente, il già citato tribunale aderisce alla tesi che tende a restringere i poteri del giudice fallimentare quando agisce d’ufficio, quando afferma che “l’autonoma iniziativa del tribunale previsto dall'art. 6 L. Fall. conosce due principali (ma non esaustivi) canali di attivazione: il primo è rappresentato dall'obbligo ex art. 8 L. Fall. del giudice civile di riferire circa lo stato di insolvenza emerso nel corso del giudizio in cui un imprenditore sia parte in causa; il secondo dall'obbligo di trasmissione ex art. 13 L. Fall. al presidente del tribunale del bollettino dei protesti per mancato pagamento, affinché si compia per tale via il controllo sistematico territoriale su uno dei principali indici di insolvenza imprenditoriale”.
Chiaramente è fondamentale nell’indagine che si va a compiere definire il ruolo dell’art. 8 rispetto all’art. 6 della legge fallimentare. Ed è quanto si effettua anche in questa ordinanza, richiamando l’insegnamento espresso dalla Corte di Cassazione nella sentenza n. 1876/96, la quale ha precisato che la previsione dell’iniziativa d'ufficio va restrittivamente posta in relazione funzionale con l’art. 8 L. Fall., nel senso che in tanto il tribunale può aprire da sé la procedura fallimentare in quanto abbia appreso la “notitia decoctionis” nel corso della sua ordinaria attività giurisdizionale o, segnatamente, da fonte “qualificata” quale la segnalazione del giudice civile.
Come già segnalato, tale orientamento giurisprudenziale della Cassazione ha rappresentato un cambio di rotta rispetto alle precedente tesi dei Supremi giudici i quali ritenevano che “una volta accertato lo stato d'insolvenza dell'imprenditore il tribunale è obbligato a dichiararne il fallimento, qualunque sia la ragione che in concreto l'abbia determinata”24. La Cassazione con questa sentenza ha pure sancito due punti fondamentali e cioè: che l’impulso officioso costituisce “più che una giurisdizione senza azione, una situazione di esercizio differito dell'azione da parte dei creditori, dalla cui effettiva volontà espressa tramite la domanda di ammissione al passivo dipende la sorte della procedura, prevenuta dalla formazione del titolo esecutivo da parte del tribunale”;                                          che la norma ex art. 6 L. Fall. non contrasta con gli artt. 3 e 24 Cost. innanzi sia alla specialità propria del rito fallimentare legittimante la deroga ai principî generali del processo civile, sia all’indefettibilità (in virtù della “manipolazione” costituzionale dell’art. 15 L. Fall., circa l’audizione a difesa del debitore fallendo).                 Nell’ordinanza che rimette la questione di legittimità degli artt. 6 e 8 L. Fall. alla Corte Costituzionale, si può leggere che “la soluzione ermeneutica così sinteticamente riassunta non convince”. L’opinione muove da un rigetto della tesi secondo cui la dichiarazione d’ufficio costituisca un differimento dell’esercizio dell’azione da parte dei creditori. In quanto se l’iniziativa ex officio rappresenta una “prevenzione” rispetto a quella dei creditori, “non sembra corrispondere a ciò il fenomeno reciproco ove gli stessi creditori intendano non insinuarsi al passivo e provocare pertanto l'immediata chiusura della procedura fallimentare ex art. 118 n. 1 L. Fall”. 

I giudici segnalano anche una “presunta sostituzione del tribunale ai creditori”, in grado questi ultimi di disporre dell’esecuzione fallimentare rinunciando a partecipare al concorso, che evidenzierebbe allora “una sorta di coincidenza di interessi, concettualmente inaccettabile e giuridicamente inammissibile”.                      

Interessanti si prospettano pure le argomentazioni a sostegno dell’eventuale illegittimità costituzionale degli artt. 6 e 8 L. Fall. Prendendo sempre le mosse dalla sentenza della n. 1876/96 della Suprema Corte, l’ordinanza del Tribunale di Salluzzo ritiene il non contrasto con le norme costituzionali “poteva al più condividersi in epoca anteriore alla costituzionalizzazione del «giusto processo» fondato (secondo la "novella" dell'art. 111 comma 2° Cost. operata dalla l. cost. n. 2 del 1999) sui principî del contraddittorio, della par condicio tra le parti processuali, della terzietà e dell'imparzialità del giudice”. Principi che, sempre secondo l’opinione rinvenibile nell’ordinanza, erano già rintracciabili nel testo della Carta fondamentale attraverso una lettura combinata degli artt. 24, 25, 97, 101 e 106 della Costituzione.

“Si trattava però di una presenza diffusa e non concettualmente espressa, di talché la violazione da parte di una norma secondaria dei principî di imparzialità e di terzietà del giudice poteva essere ovviato25 purché fossero stati rispettati la garanzia del contraddittorio o il diritto di difesa delle parti”. 

L'attribuzione di autonoma dignità costituzionale ai caratteri fondanti il “giusto processo” cambia tutto e quindi per il citato Tribunale “non autorizza più simile conclusione, nel senso che la violazione dell'imparzialità e della terzietà del giudice assurge de iure condito a vizio di incostituzionalità non “recuperabile” altrimenti, dato che, fra l’altro, la regola del contraddittorio neppure rappresenta un efficace antidoto all’eventuale difetto di imparzialità del giudice, come dimostra la copiosa pandettistica della Corte regolatrice sulle incompatibilità ex art. 34 c. p .p. del giudice penale, nonché l’art. 669 - terdecies comma 2 c. p.c. laddove preclude al giudice del provvedimento cautelare civile di comporre il collegio del reclamo”.                            

Secondo questa impostazione, l’iniziativa officiosa del tribunale per la dichiarazione di fallimento è una realtà confliggente con i principî di imparzialità e di terzietà del giudice, poiché questi concetti richiedono un rapporto in base al quale una parte “dice e l’altra contraddice”.                  Nel caso della legge fallimentare, rispetto alle norme di cui si sta discutendo, queste non rispetterebbero tali canoni,          nel momento in cui il tribunale si trova ad agire d’ufficio.                      Per l’ordinanza citata “il paradigma del «giusto processo» ex art. 111 comma 2 Cost. risulta insidiato dall'iniziativa officiosa del tribunale anche sotto il profilo del contraddittorio”, dal momento che le nuove norme costituzionali non tollererebbero più un processo giurisdizionale senza almeno due parti contrapposte ed un giudice terzo. Il Tribunale non nasconde le difficoltà conseguenti “all'eventuale correzione costituzionale dell'art. 6 L. Fall., sicché in tal via si rende consequenziale il dubbio di costituzionalità dell'art. 8 L. Fall. nella parte in cui dispone che il giudice civile debba riferire della notitia decoctionis al tribunale competente, anziché al pubblico ministero presso quest'ultimo”. 

E’, dunque, auspicato pure un intervento legislativo ad hoc. In mancanza è suggerita una interpretazione estensiva ed adeguatrice secondo cui si dovrebbe fare il ricorso alla figura del pubblico ministero, quale referente del giudice civile. 

9. LE QUESTIONI DI LEGITTIMITA’ COSTITZUIONALE ALLA LUCE DELLA RIFORMA DEL “GIUSTO PROCESSO”

La costituzionalizzazione del così detto “giusto processo”, avvenuta con la modifica dell’art. 111 Cost., ha sancito un principio di fondo e, precisamente, che la terzietà del giudizio, l’imparzialità del giudice ed il contraddittorio, sono regole autonome tra loro. In precedenza, la presenza del contraddittorio, magari anche in formula differita, temperava il divieto di iniziativa d’ufficio che pure era presente nella nostra Carta Costituzionale26.                              Per cui se, ancor prima della modifica costituzionale, si sosteneva che l’impulso d’ufficio potesse essere in contrasto non solo con il sistema processuale ordinario, ma anche con la questione della terzietà del giudice, già immanente nelle norme costituzionali, ora tutto deve essere rapporto al nuovo art. 111 della Costituzione. E’ stato sostenuto27 che la vera innovazione della riforma costituzionale introdotta con la       legge introduttiva del “giusto processo”, sia proprio l’avvenuta autonomia dei precetti contenuti da questa riforma, dal momento che ogni disposizione dell’ordinamento processuale va quindi riletta alla luce del nuovo testo di questa disposizione. 

Il giudice, per tanto, è davvero imparziale solo se il suo approccio al processo non è alterato da conoscenze acquisite in precedenza, nell’esercizio di pregresse funzioni giudiziarie28. Del resto la nuova disposizione costituzionale “nulla aggiunge” al principio costituzionale di cui all’art. 24 Cost., dal momento che il contraddittorio rappresenta un presupposto insopprimibile per il diritto di difesa29. 
L’impatto del nuovo art. 111 Cost. sul processo di fallimento può essere davvero devastante, dato che questo presenta caratteri non sempre corrispondenti a quanto la nuova normativa richiede. La stessa giurisprudenza della Corte costituzionale è destinata a subire una evoluzione. Sentenze in passato si sono avute ed hanno interessato, ad esempio, gli articoli 26 e 98 della L. Fall., rispettivamente per la fattispecie del giudice delegato che riferisce in camera di consiglio sul reclamo proposto contro un suo provvedimento e per quella dello stesso giudice delegato che nella fase di verificazione dello stato passivo fallimentare diviene giudice istruttore nelle cause di cognizione ordinaria introdotte dalle opposizione avverso il decreto di esecutività dello stato passivo emesso dallo stesso giudice delegato30.

Di recente, tanto per portare un esempio, il Tribunale di Milano, con una sua ordinanza del 25 gennaio 200131,                 si è interessato nuovamente della legittimità costituzionale degli artt. 98 e 99 L. Fall., dichiarando la questione non “manifestamente infondata”, nella parte in cui il primo articolo “prevede che il ricorso in opposizione allo stato passivo sia presentato al giudice delegato”, mentre per la seconda norma, nella parte in cui “stabilisce che il giudice delegato sia il giudice istruttore della causa di opposizione”,  entrambe per la presunta violazione del 

principio del “giusto processo” ed, in particolare, dell’art. 111 Cost., con riferimento alla regola dell’imparzialità del giudice32. In più, la Suprema Corte33, con una recente sentenza, ha ribadito che non sono riferibili al processo civile situazioni del processo penale sulle quali la Corte Costituzionale è intervenuta più volte ampliando le ipotesi di incompatibilità del giudice ex art. 34 del codice di procedura penale al fine di scongiurare il pericolo di condizionamento della così detta “forza della prevenzione” e, dunque, della “naturale tendenza a mantenere fermo un giudizio già espresso”34.  

Per ciò che concerne il processo del fallimento, la non estendibilità di quella giurisprudenza costituzionale sul processo penale trova giustificazione nelle peculiarità della procedura ispirata al principio della concentrazione processuale presso gli organi. La Consulta si era,                   come accennato, pronunciata negativamente con due decisioni emesse nel 1998, sulla questione di illegittimità costituzionale sia dell’art. 26 L. Fall. sia dell’art. 98 della stessa legge35. Nel primo caso, la Corte aveva osservato come il reclamo “endo - fallimentare” non fosse assimilabile ad un ulteriore grado di giudizio, posto che questo rimane “nell’ambito della stessa fase processuale, essendo da considerare un momento dell’iter della procedura concorsuale”36. Veniva, inoltre, osservato che la necessità di concentrazione di ogni controversia presso gli organi del fallimento e l’esigenza di non disperdere la compiuta “conoscenza dei fatti” in capo al giudice delegato impedivano di “scorporare” dall’unitaria funzione svolta dal medesimo “singoli profili” idonei a dar luogo ad ipotesi di astensione obbligatoria37. Nell’ipotesi relativa all’art. 98 

L. Fall., la Corte Costituzionale aveva motivato l’esclusione del denunciato contrasto con i principi costituzionali, ponendo l’accento sulla differenza tra la cognizione sommaria svolta nella fase necessaria della verificazione del passivo e quella piena della fase, eventuale, della cognizione ordinaria introdotta con la presentazione dell’opposizione allo stato passivo38. Dunque, nel primo caso, la Corte Costituzionale ha escluso l’incostituzionalità della mancata previsione quale causa di astensione obbligatoria del giudice delegato nella fase del reclamo contro il suo provvedimento,  non ricorrendo l’ipotesi della pregressa cognizione in altro grado del giudizio. Nell’altro, ha attribuito rilievo, ai fini del rigetto della questione di legittimità costituzionale, alla natura sommaria della cognizione in sede di emissione del provvedimento opposto, contrapposta alla cognizione piena della fase successiva dell’opposizione. Sulla scia di queste decisione la Corte di Cassazione39, premesso che l’applicazione del principio del giusto processo e dell’imparzialità del giudice è affidata agli istituti dell’astensione e della ricusazione, ha escluso pure che ricorrano i presupposti di tali istituti nel caso ex art. 18 L. Fall. di opposizione alla sentenza dichiarativa di fallimento, in quanto questa è emessa a seguito di un giudizio a cognizione sommaria. La Consulta probabilmente, ma si tratta di una ipotesi, non potrà ribadire i principi già espressi, quando esaminerà la questione davanti ad essa rimessa dall’ordinanza del Tribunale di Milano40,               dato che la Corte di Cassazione, nella decisione prima citata, non ha tenuto conto della riforma costituzionale del “giusto processo”. E’ lampante che la Consulta, nel decidere pure la questione posta dal Tribunale di Saluzzo41, dovrà necessariamente tener conto del mutato quadro normativo costituzionale42. La recente evoluzione della giurisprudenza costituzionale in tema di “giusto processo” civile,                 allora, può essere l’occasione per tornare di nuovo sulla questione di legittimità costituzionale dell’art. 146 L. Fall., con il parametro costituito, oggi, dalla precisa disposizione dell’art. 111 Cost., magari con una interpretazione adeguata alla disciplina vigente, senza ricorrere, per forza di cose, ad una pronuncia da parte della Corte Costituzionale. 

CAPITOLO V
ORIENTAMENTI DELLA GIURISPRUDENZA DEI TRIBUNALI DI MERITO
1. PREMESSA

La giurisprudenza dei tribunali di merito è stata influenzata, come era prevedibile, dagli indirizzi espressi dalla Corte di Cassazione. La Suprema Corte, come esposto in precedenza, ha tenuto, rispetto al problema della dichiarazione d’ufficio, un atteggiamento di massima apertura, ritenendo che il giudice fallimentare, conosciuta l’insolvenza di un imprenditore commerciale, doveva agire per accertare l’esistenza dei quei presupposti minimi per emettere una sentenza dichiarativa. La fonte della notizia dell’insolvenza era quindi, per certi versi, irrilevante, potendo provenire da qualsiasi parte. E questa è la tendenza che si riscontra nella giurisprudenza di merito fino a quando è intervenuta la sentenza della Cassazione n. 1876/961, la quale ha posto dei paletti circa le origini che deve avere la fonte della notizia dell’insolvenza. Come già ribadito in altri punti,           questa pronuncia della Cassazione legittima l’azione del giudice fallimentare non in ogni caso, ma quando la fonte sia per certi versi “legale”. Quindi, la massima giurisprudenziale a cui le sentenze emesse dai giudici di merito si sono adeguati è che il “tribunale a norma dell’art. 6 L. Fall., non può dichiarare d’ufficio il fallimento in base alla conoscenza di uno stato di insolvenza in qualsiasi modo ricevuta”2. 

2. IL PRIMO ORIENTAMENTO DEI TRIBUNALI DI MERITO

Sulla base del primo orientamento assunto dalla Cassazione, i tribunali di merito hanno fondato per lungo tempo le loro sentenze. Proprio perché l’azione ufficiosa, è un’iniziativa che si ha in assenza di altre istanze di parte, previsione che in base all’art. 6 L. Fall. ha una propria autonomia, si è sostenuto che, in costanza di altre richieste, non può aversi una dichiarazione di fallimento d’ufficio3.                              Quindi si escludeva che nel caso in cui ci fosse stata una richiesta dei creditori o dello stesso debitore si potesse aprire un procedimento per una dichiarazione d’ufficio.   Del resto, questo tipo di dichiarazione, “si verifica nei casi in cui lo stesso giudice, senza essere sollecitato da alcuno, dispone l’apertura della esecuzione collettiva, a ciò spinto dall’interesse pubblico che sta alla base dell’istituto, con assoluta prevalenza rispetto a quello dei privati”4. Sull’onda di una visione ampia dei poteri del tribunale fallimentare, secondo l’insegnamento iniziale della Corte di Cassazione, il creditore per domandare la dichiarazione di fallimento non doveva, necessariamente, essere in possesso di un titolo esecutivo. Se l’esistenza, però, del diritto di credito era stato contestato giudizialmente, la sentenza dichiarativa non si poteva basare su questo, dal momento che era ancora controverso. Anche perché un solo credito insoddisfatto difficilmente può integrare gli estremi dello stato di insolvenza. 

3. I CASI DI FALLIMENTO D’UFFICIO SECONDO LA GIURISPRUDENZA DI MERITO

In base alle norme esaminate in precedenza, il tribunale fallimentare ha la possibilità di agire d’ufficio ai fini della dichiarazione di fallimento anche su segnalazione del giudice civile, il quale, per effetto dell’art. 8 L. Fall.,                è tenuto a riferire al giudice competente l’eventuale stato di insolvenza emerso in sede di causa.                                       Anche nel caso di lite tra creditore e debitore, il tribunale non può, su istanza del primo, dichiarare il fallimento del debitore, anche se accerti l’insolvenza di esso.                 Verificatasi questa circostanza, il giudice ai sensi del citato art. 8 deve limitarsi a riferire, per gli opportuni provvedimenti, al tribunale competente a dichiarare il fallimento5. Ma oltre all’impulso ricevuto dalla relazione del giudice civile a norma dell’art. 8, proprio per quella autonomia giuridica e concettuale di cui gode la previsione dell’art. 6 L. Fall, il tribunale può procedere alla dichiarazione di fallimento dell’imprenditore commerciale di ufficio anche al di fuori delle ipotesi contemplate dagli articoli 7 e 8 della legge fallimentare6.                                         In più, è stato sostenuto che il potere del tribunale di dichiarare d’ufficio il fallimento ex art. 6 L. Fall. non incontra nessuna limitazione una volta accertati i presupposti della dichiarazione di fallimento indicati dai fondamentali articoli 1 e 5 dello stesso R. D. n. 267/427.   E’ evidente una conseguenza: il tribunale può procedere alla dichiarazione di fallimento dell’imprenditore commerciale d’ufficio a prescindere quindi dalle iniziative e dalle richieste avanzate dalle parti nonché dalle segnalazioni che il Pm può compiere ai sensi dell’art. 78.                                         Senza dimenticare che tra le ipotesi che legittimano il tribunale ad agire d’ufficio vi è anche la quella contemplata dall’art. 13 L. fall. circa la trasmissione periodica, al presidente del tribunale, dei bollettini dei protesti.                         Ma a prescindere anche da questa ipotesi, la dichiarazione di fallimento di ufficio può essere promossa anche ogni qual volta il tribunale venga a conoscenza di un dissesto imprenditoriale9.

4. I POTERI DEL TRIBUNALE E L’ORIGINE DELLE

FONTI

La stessa istanza di fallimento da parte di un creditore può costituire l’occasione per l’esercizio da parte del tribunale dei suoi poteri d’ufficio al pari di ogni altra fonte che porti il giudice a conoscenza dell’esistenza di un imprenditore in stato di insolvenza. Può anche darsi, infatti, che i rilievi offerti dal creditore quale base per motivare la richiesta di fallimento, non siano sufficienti allo scopo. Potrà essere, pertanto, il tribunale a rilevare, con i suoi poteri d’ufficio, elementi utili allo scopo. Circa la fonte da cui deve provenire a notizia dello stato di insolvenza, alcuni tribunali hanno addirittura ritenuta che questa potesse derivare da notizie di stampa10. 

Una tesi che risente di quella opinione giurisprudenziale, sostenuta in una prima fase anche dalla Suprema Corte,            che dava massimo potere al tribunale fallimentare, nell’ottica di una interpretazione estensiva dell’art. 6.  Abbiamo visto, però, che la sentenza della Corte di Cassazione n. 1876/96 ha posto un freno a questa tendenza, precisando le caratteristiche della fonte da cui deve provenire la notizia dello stato di insolvenza.                         E’ pacifico, invece, che lo stato di insolvenza possa essere segnalato da esposti provenienti di soggetti non legittimati, quindi non contemplati dall’art. 611. 

A sostegno di un potere ampio del giudice, quando agisce d’ufficio, si possono segnalare anche altre sentenze secondo cui “l’iniziativa d’ufficio per la dichiarazione di fallimento non è necessariamente collegata con quella del debitore, dei creditori o del Pm o con una situazione di insolvenza delineatasi ai sensi degli artt. 7 e 8 L. Fall potendo intervenire in ogni caso anche a prescindere dall’attività di tali soggetti”12.  Ed anche quando il giudice fallimentare sia stato investito di una questione dall’istanza del creditore, la desistenza di questi non sottrae al giudice il potere di esaminare di ufficio le condizioni previste dalla legge per l’apertura della procedura concorsuale13.                               Alcuni giudici di merito14 hanno riconosciuto anche al Pubblico ministero una legittimazione di carattere generale a proporre istanza di fallimento a carico dell’imprenditore insolvente oltre quella concernente le specifiche ipotesi previste dall’art. 7 nella quale questa iniziativa è obbligatoria. Così come ha sancito pure la Corte di Cassazione, il tribunale d’ufficio nel giudizio di opposizione a fallimento ha gli stessi poteri del giudizio di cognizione. L’indagine del tribunale, per tanto, può estendersi anche a quegli elementi rilevatori dello stato di dissesto che non erano noti quando il fallimento venne dichiarato ma che sono emersi successivamente purché prima che decida sull’opposizione medesima15. 

5. VALUTAZIONE RIGOROSA DELLO STATO DI INSOLVENZA

L’esistenza o meno dello stato di insolvenza, presupposto oggettivo necessario,  deve basarsi su di una valutazione compiuta in maniera estremamente rigorosa.                       Si tratta di una regola generale, che trova una maggior ragion d’essere quando ad agire è il tribunale d’ufficio,      in quanto mancano istanze di fallimento, richieste, dunque, ed istanze di parte. Per aprire la procedura concorsuale, anche d’ufficio, è necessario che esistano precisi elementi obiettivi, tali da indurre lo stesso Tribunale ad avvalersi dei poteri conferitigli dall’art. 6 della normativa fallimentare.                                    Ciò in quanto al tribunale d’ufficio spetta pur sempre di tutelare interessi generali, da qui la necessaria rigorosa valutazione degli elementi che devono trovarsi alla base di una sentenza dichiarativa di fallimento, attesi pure le inevitabili conseguenze giuridiche, sul piano personale e materiale, che ne derivano. La rigorosità delle valutazioni è richiesta pure in riferimento ai casi in cui i creditori, nonostante l’insolvenza delle loro pretese, non hanno ritenuto opportuno presentare istanze di fallimento16.        Una valutazione attenta e scrupolosa deve essere compiuta, pure, quando la procedura concorsuale riguarda un gruppo di società. Questa costituisce, nei fatti, una formula descrittiva di un fenomeno di natura meramente economica che non si traduce, sul piano giuridico, nella configurazione di un ente nuovo autonomo rispetto alle società collegate.                   Ne consegue che l’accertamento dello stato di insolvenza,  ai fini della dichiarazione di fallimento di tali società,     deve essere compiuta in relazione alla situazione di ciascuna di essa17. 

6. I POTERI DI UFFICIO ESERCITATI DAL  TRIBUNALE DI NAPOLI CON LA SENTENZA DI FALLIMENTO DELLA SOCIETA’ ITALGRANI DEL 4  OTTOBRE 1999

Risente della nuova impostazione dettata dalla giurisprudenza della Cassazione18 la pronuncia del Tribunale di Napoli19 che affronta il tema della dichiarazione d’ufficio, con specifico riferimento alla connessione che esiste tra i potere del tribunale e del Pubblico ministero, quindi del collegamento tra gli articoli 6 e 7 della legge fallimentare.

I giudici napoletani contribuiscono a dare una interpretazione di quelli che sono i limiti di intervento nel caso della dichiarazione d’ufficio. Chiaramente, nella sentenza appena citata, il tribunale, nel dichiarare il fallimento d’ufficio, afferma che compete “al giudice fallimentare il potere di procedere d’ufficio ogni qualvolta acquisisca la conoscenza di un’insolvenza imprenditoriale nell’esercizio della sua ordinaria attività”. Una tesi, questa, sostenuta anche dalla Corte di Cassazione la quale, nella nota sentenza n° 1876/96, stabilisce che il “potere di procedere d'ufficio” compete al giudice fallimentare, “quando, allo stesso, una situazione di insolvenza imprenditoriale consti in base all'attività da lui stesso normalmente svolta (è il caso dell'istanza di fallimento rigettata cui consegua comunque la dichiarazione di ufficio sulla base degli elementi emersi nell'istruzione dell'istanza stessa). Identica soluzione può sostenersi in relazione all'insolvenza che emerga dai protesti bancari, volta che destinatario degli elenchi dei protesti, secondo la dizione dell'art. 13 legge fallimentare, è lo stesso presidente del tribunale”.       

Si assiste, pertanto, ad un riconoscimento preciso del ruolo e delle funzioni del tribunale. Questo ha un potere ampio, senza limiti, di avviare l’apertura di un procedimento per la dichiarazione di fallimento, da cui consegue il compimento di quegli atti istruttori, tra cui l’accertamento della sussistenza dei presupposti oggettivi e soggettivi, necessari per la dichiarazione stessa. Un potere giustificato, come abbiamo avuto modo di affermare svariate volte, dalla necessità di tutelare interessi pubblicistici.                             Questo potere, però, è esercitabile solo se la notizia dello stato di insolvenza è legittima, ammessa, così come insegna la nota sentenza della Corte di Cassazione n. 1876/96.          Nel caso in esame della pronuncia del Tribunale di Napoli, la segnalazione è giunta dal Pubblico ministero a norma dell’art. 7. La particolarità è data, però, dal fatto che la segnalazione, stando a quanto scrivono i giudici nella motivazione della sentenza, non è legata alle previsioni dell’art. 7, secondo cui il Pm è obbligato a riferire al tribunale fallimentare competente quando l’insolvenza         “risulta dalla fuga o dalla latitanza dell’imprenditore, dalla chiusura dei locali dell’impresa, dal trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminuzione fraudolenta dell’attivo da parte dell’imprenditore”. 
I giudici, in questo caso, hanno ritenuto non sufficientemente provata l’ipotesi di reato su cui il Pm stava indagando e procedendo. I giudici del tribunale partenopeo riconoscono al Pm il potere di segnalare eventuali stati di insolvenza al di la delle ipotesi specificamente previste dall’art. 7 stesso, configurando la norma in questione come una species rispetto al genus rappresentato dall’art. 6,       che legittima, sempre il Pubblico ministero, a presentare,          in linea generale, istanza di fallimento. Indicando, al contempo, pure quello che è il tenore della norma in questione, che non contiene, di sicuro, una previsione di carattere tassativo.      

Il senso di questa sentenza è che “l’iniziativa del pubblico ministero per la dichiarazione di fallimento prevista dall’art. 6 legge fallimentare costituisce un “mero potere” di segnalazione al tribunale competente, rispetto al “dovere” di presentare la richiesta a norma dell’art. 7 legge fallimentare, ogni qual volta i presupposti per l’applicazione della procedura fallimentare emergano nel corso di un procedimento penale contro un imprenditore”. Quest’ultima norma attribuisce al procuratore della Repubblica che procede contro l’imprenditore l’obbligo di richiedere il tribunale competente per la dichiarazione di fallimento nei casi in precedenza esaminati.                         Il tribunale di Napoli, nella sentenza presa in esame, chiarisce, preliminarmente, quasi a voler sgombrare il campo da qualsiasi dubbio o equivoco interpretativo,          di non poter fondare la propria decisione su alcuna ipotesi prevista dall’art. 7 (nel caso dell’amministratore dell’Italgrani, società dichiarata fallita, era stato ipotizzato la fattispecie di diminuzione fraudolenta dell’attivo).                                              Il tribunale riconosce il suo “potere” di dichiarare il fallimento d’ufficio in base alla fondamentale norma dell’art. 6 della legge fallimentare. 

“Premesso che questo giudicante –  scrive il tribunale nella sentenza presa in esame - aderisce all’opinione di coloro che riconoscono un potere di iniziativa generale del Pm e che ravvisano un rapporto come di genus a species fra l’art. 6 e l’art. 7, contenente, quest’ultimo, un’elencazione di casi in cui ricorre un particolare “dovere” di tale organo di presentare ricorso di fallimento, la questione risulta priva di una sua effettiva rilevanza, competendo al giudice fallimentare il potere di procedere d’ufficio ogni qualvolta acquisisca la conoscenza di un’insolvenza imprenditoriale nell’esercizio della sua ordinaria attività”.                       Nel caso specifico, il tribunale di Napoli fonda la sua decisione non su un potere conferitogli dall’art. 7, visto che non ricorrevano i presupposti per l’applicazione di tale norma, ma sulla base dell’autonomo potere attribuito dall’art. 6 all’organo pubblico. I giudici, peraltro, accennano alla questione dottrinaria, secondo cui il Pubblico ministero può informare il tribunale fallimentare della sussistenza di una stato di insolvenza, anche in casi diversi da quelli previsti dall’art. 7. Per tale motivo chiarisce che, quando si tratta dei casi previsti dall’articolo in questione,                         il Pubblico Ministero ha il “dovere” di richiedere l’intervento del tribunale fallimentare individuato ai sensi dall’art. 9 L. Fall. (tribunale del luogo dove l’imprenditore ha la sede principale dell’impresa), mentre in altri casi, il Pubblico Ministero ha il “potere” di informare, sulla base delle attribuzioni che fanno leva sull’art. 6.                                   A sostegno di questa interpretazione, ancora una volta,                  si può richiamare la sentenza n. 1876/96 della Cassazione.  Questa, precisando che lo stato di insolvenza non può essere segnalato al tribunale fallimentare in qualsiasi modo, legittima il Pubblico Ministero a relazionare, al di la della previsione dell’art. 7, al giudice fallimentare.                         Come del resto si legittimano pure altri giudici a segnalare lo stato di insolvenza dell’imprenditore commerciale, quando questa emerga della normale attività. L’iniziativa d’ufficio, per il tribunale napoletano, non può essere ristretta solo ai casi indicati dalla legge fallimentare (es. artt. 137, 138, 147, 162, 173, 179, 181, 186, 192 e 193).                  Sia perché esiste la previsione dell’art. 8 Legge Fall., sia perché la conoscenza dello stato di insolvenza può emergere da fonti legali, quali l’elenco dei protesti (art. 13 della stessa legge), od ancora nel caso dell’istanza di fallimento rigettata, cui consegue comunque la dichiarazione d’ufficio in base agli elementi emersi nell’istruzione dell’istanza stessa20. 

Il tribunale è legittimato ad agire d’ufficio pure nell’ipotesi in cui si verifica la rinuncia del creditore istante, che certo non impedisce a questo di compiere gli ulteriori accertamenti e giungere ad una sentenza dichiarativa di fallimento. Concludono, quindi, i giudici nella sentenza in questione che “nessuno ostacolo di natura processuale può dunque frapporsi all’esame del merito”, non restando altro che sulla scorta degli accertamenti compiuti nel corso dell’istruttoria pre-fallimentare stabilire se è presente o meno uno stato di insolvenza.     

7. IL CASO DELLA SOCIETA’ SPORTIVA “ASSOCIAZIONE FIORENTINA CALCIO S.P.A.”

Altro intervento dei tribunali circa la possibilità di dichiarare il fallimento d’ufficio si è avuto nel caso che ha interessato la società sportiva Associazione Fiorentina Calcio s.p.a.. 

Una vicenda che, visti i soggetti coinvolti, ha destato molto clamore. 

Il Tribunale di Firenze, investito della questione da parte del Procuratore della Repubblica, ha ritenuto, in una prima fase, di scongiurare il fallimento della società sportiva,              pur se dalle audizioni dei soggetti debitori erano emerse sostanziali ammissioni di gestione disordinata della società Associazione Fiorentina Calcio s.p.a..

Imposte dirette e indirette non erano state pagate, erano stati contratti crediti ingenti verso altra società infragruppo, erano stati ceduti o "factorizzati" i futuri incassi degli abbonamenti e dei diritti televisivi. 

In più, come se non bastasse,  si era verificata la cessione dei diritti sportivi di molti fra i calciatori più forti e rappresentativi per cercare di controbilanciare l’ingente passivo e potere pagare l’enorme debito erariale accumulatosi. Il tribunale con il decreto dell’11 luglio 200121, al fine di evitare la configurabilità dello stato d’insolvenza e scongiurare la dichiarazione di fallimento della società, ha deciso di fissare un termine per il deposito di idonea fideiussione bancaria di primario istituto di credito nei confronti della società, a titolo quindi di garanzia. Inoltre è stata disposta pure la produzione dei contratti di cessione dei diritti sportivi dei giocatori e i tempi di incasso dei relativi crediti, così come i contratti di acquisto dei diritti sportivi dei giocatori e i tempi di pagamento dei relativi debiti. In sostanza, nell’assumere questa posizione, il tribunale ha sostenuto la tesi della società sportiva che ha garantito di poter rendere le attività superiori alle passività in breve tempo, dimostrando quindi in definitiva di non essere insolvente. Del resto, nonostante l’interesse nazionale sulla vicenda, nessun creditore aveva presentato istanza di fallimento ne  lo aveva richiesto la Procura della Repubblica intervenuta nella procedura.
In aggiunta, lo stesso Tribunale fiorentino precisa che la sua disamina doveva avere come unico riferimento “le questioni relative alla sussistenza o meno di uno stato di insolvenza della Fiorentina Calcio s.p.a.”, rinviando ogni altro aspetto in ordine all’esistenza di gravi irregolarità nella gestione della società essere esaminato in diversi ulteriori e solo eventuali procedimenti civili o penali. 

La decisione di non dichiarare il fallimento d’ufficio è giustificata in questo modo dal tribunale: “In sintesi, il convincimento che se ne trae è che la situazione analitico estimativa denoti una teorica possibilità di far fronte alle proprie obbligazioni”22.

La riflessione che può essere compiuta, alla luce dei fatti esposti, confrontati con altri casi analoghi, porta alla considerazione che il Tribunale fiorentino ha esercitato in pieno i poteri ed il ruolo che, la prevalente dottrina e giurisprudenza, attribuiscono ad esso quando agisce d’ufficio per la dichiarazione di fallimento. 

E’ innegabile, però, che i giudici hanno offerto una sorta di “ancora di salvezza” alla società sportiva, al fine di trovare soluzioni utili a scongiurare una sentenza che, in vicende simili, sarebbe apparsa, non solo scontata, ma persino inevitabile. 

OSSERVAZIONI CONCLUSIVE

L’analisi della dottrina e della giurisprudenza, sia di legittimità sia di merito, condotta sull’argomento della iniziativa d’ufficio per il fallimento ha fatto emergere alcuni punti fermi nella riflessione complessiva.                            In via preliminare, è dato sottolineare come l’applicazione della normativa esaminata, rappresenti una eccezione, anche in termini numerici. L’istituto della dichiarazione d’ufficio del fallimento è scarsamente utilizzato per varie ragioni, ma anche perché del fallimento si è fatto un uso per certi versi distorto. Nel senso che ad esso si ricorre come extrema ratio, strumento di pressione nei confronti del debitore per indurlo a pagare. Non certamente per attuare una tutela piena del credito e la par condicio.                                Questo fenomeno è favorito dal fatto che esiste la possibilità per i creditori di rinunciare. In questa ottica l’elemento di tutela prevalente non è più l’aspetto pubblicistico, che pure abbiamo visto avere una sua importanza, ma quello privatistico. Il fallimento non è più attuato per quelle che erano le finalità originarie.                                                   Se, dunque, come abbiamo ricordato l’aspetto pubblicistico tutelato dalla procedura concorsuale era quello di garantire l’interesse di tutti i creditori, e di garantire la massa degli imprenditori, con l’abolizione e l’espulsione dal mercato di quei soggetti deboli, in una visione “privatistica” del fallimento, si usano quelle norme più di ogni altro garantiscono certi risultati. Non a caso, nel 1958 in Italia l’84.3% dei fallimenti era stato dichiarato su istanza dei creditori1. Fatto sta che l’utilizzo della dichiarazione d’ufficio, per le sue caratteristiche e connotazioni, genera, anche nell’opinione pubblica, clamori, quasi vi fosse una difficoltà a percepire come legittimo una simile iniziativa da parte dei tribunali. E’ prevalente, anche nel mondo imprenditoriale, che le questioni inerenti l’insolvenza siano un aspetto assolutamente privato, tale da non dover richiamare l’attenzione degli organi pubblici.                    Non sono mancati spunti di riflessione che hanno dipinto questo tipo di dichiarazione come una ingerenza eccessiva nella vita dell’imprenditore, alla luce, pure, della visione nuova che si ha del mercato, lanciato, come è, in una prospettiva ed in una dimensione allargata.                      L’esistenza, però, di una simile previsione, vigente ancora nel nostro ordinamento che pure ha subito le influenze, ed ad esse si è adeguato, del mercato, legittima quelli che sono i valori e i principi che essa tutela.                                Proprio per quello che è il “peso” esercitato dal tribunale in simili vicende, c’è stato, da sempre, un indirizzo interpretativo teso a definire i limiti di intervento ed i poteri che il tribunale deve avere e può esercitare quando agisce d’ufficio. Ciò, anche, a fronte di un testo di legge, come il R.D. 267/42 (Legge Fallimentare), non sempre sul punto esaustivo o chiaro.  Il discorso sin qui condotto, non toglie che se un intervento legislativo di riforma vi dovesse essere, questo dovrebbe, comunque, garantire la tutela di quei principi che, adesso, sono presi in considerazione dalle norme esaminate. Il liberismo pieno, nella traduzione e nella interpretazione di regole, anche di natura giuridica, di mercato, non può creare crepe in valori e principi da tempo acquisiti. Nella evoluzione applicativa delle norme della materia fallimentare, è da apprezzare lo sforzo, lungo e complesso, interpretativo compiuto dai giudici della Corte di Cassazione. Nell’evoluzione impressa al corpus di norme in questione, hanno saputo trovare un punto di mediazione tra opposte tesi ed esigenze, giungendo ad una conclusione che ha posto dei freni a certi “usi”, ma che, in definitiva sancisce la validità di un impianto normativo.                    La Suprema Corte ha saputo tracciare, in modo chiaro e preciso, i confini dell’iniziativa d’ufficio, sapendo dettare delle regole, circa i poteri del tribunale e l’utilizzo delle stesse. Questo atteggiamento ha contribuito a dare, dell’istituto in questione, una visione meno ampia e più confacente ai tempi. In tal modo e come logico che fosse, l’indirizzo espresso dalla Corte di Cassazione è stato fatto proprio dai tribunali di merito, che pure, in una prima fase, avevano abbracciato il filone dottrinario e giurisprudenziale che configurava la dichiarazione d’ufficio “senza limiti e confini”. Se si volesse, ad esempio, restringere il campo di applicazione della dichiarazione d’ufficio alle sole imprese di grandi dimensioni, la dove lo stato di insolvenza è più capace di generare ripercussioni sull’economica nazionale, avremmo sempre il riconoscimento, da parte delle norme giuridiche, come “protetti e tutelati” di un complesso di interessi che avrebbero il marchio di natura “collettiva” e “pubblica”. Una ulteriore evoluzione di questo istituto sicuramente si avrà con il confronto che la normativa fallimentare dovrà compiere con le regole contenute nella riforma della Costituzione, comunemente definiti del “giusto processo”. Anche la Legge Fallimentare dovrà garantire l’applicazione dei principi quali il “contraddittorio”, la “parità”, la “terzietà e l’imparzialità” del giudice, così come stabilisce l’art. 111, 2° co., della Costituzione. E di sicuro, forse anche per effetto di interventi da parte della Corte Costituzionale, lo stesso istituto della iniziativa d’ufficio per il fallimento subirà adeguamenti tali da risultare conforme alle norme superiori della Costituzione.   
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