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Sono tutte persone che hanno solo debiti e niente per pagarli. I fascicoli che li riguardano
si accumulano sulla scrivania del giudice di istanza.

E il giudice di istanza che puo fare? In generale non ha un gran margine di azione. Vede
benissimo che ci sono da un lato un povero cristo con le spalle al muro e dall’altro una
grossa societa che non si fa intenerire, ma in fondo farsi intenerire non ¢ compito della
grossa societa, e neppure del giudice. Fra il povero cristo e la grossa societa c’¢ un
contratto, e il ruolo del giudice consiste nel far rispettare questo contratto, o costringendo
il debitore a pagare o pignorandogli i beni. Il problema é che nella maggior parte dei casi
il debitore ¢é insolvibile e i suoi beni impignorabili, vale a dire che ha solo lo stretto
necessario per soprawivere. Fino alla meta dell’Ottocento ['impasse veniva superata
condannandolo alla prigione per debiti — istituto che, come mi ha spiegato Etienne, é
caduto in disuso non per umanita, ma perché il sostentamento dei detenuti era a carico dei
creditori, non dello Stato, e l'interesse economico ha avuto la meglio sulla soddisfazione
di vedere punito il colpevole. Oggi c’é un’altra soluzione, ovvero la commissione di
sovraindebitamento. [...]

Per il professore che si faceva beffe della neonata legislazione a tutela del consumatore,
considerandola un’immeritata assistenza prestata agli imbecilli, era un po’ la fine del
mondo, la creazione di qualcosa di assolutamente nuovo e giuridicamente scandaloso: il
diritto di non pagare i debiti.

E. Carrere, Vite che non sono la mia



INTRODUZIONE

La Legge n. 3/2012 ha introdotto, seppure embrionalmente, il primo assetto
di strumenti per la risoluzione dell’insolvenza civile.

Il travagliato percorso del sovraindebitamento in Italia, tuttavia, non si ¢ ancora
concluso e, nel tentativo di superare le criticita emerse nell’interpretazione e
applicazione di questa prima disciplina, si ¢ giunti fino all’approvazione del Codice
della crisi d'impresa e dell'insolvenza, D. Lgs. n. 14/2019, entrato in vigore solo nel
luglio 2022.

Vieppiu, il legislatore parrebbe volere apportare nuove modifiche al corpus
normativo. In data 10 giugno 2024, il Consiglio dei ministri ha approvato uno
schema di Decreto correttivo che perd ¢ ancora in attesa dei pareri del Consiglio di
Stato e delle Commissioni parlamentari.

A ogni modo, I’evoluzione del diritto positivo, lungi dall’avere sopito le principali
questioni, ha assommato a queste ultime nuovi interrogativi e spunti di riflessione
per lo studioso.

I punto di svolta ¢ indubbiamente rappresentato dall’istituto
dell’esdebitazione, vero elemento di discontinuita rispetto ai tradizionali dogmi del
diritto privato, il cui effetto di “liberazione dai debiti” accomuna tanto le procedure
compositive (ristrutturazione dei debiti del consumatore e concordato minore),
tanto quella liquidatoria (liquidazione controllata), senza considerare il peculiare
rimedio “non procedurale” riservato al sovraindebitato incapiente.
L’esdebitazione, spesso letta esclusivamente in una logica premiale, rappresenta, in
realta, una valvola che — in rispondenza ai piu elementari principi della meccanica
— svolge una funzione di controllo e di regolazione del sistema, al fine mantenere
0, se necessario, ristabilire il giusto equilibrio. Quindi, il fresh start, frutto dell’esito
esdebitativo, svolge una funzione di contenimento degli eccessi (di debito) dannosi

per ’intera economia.



Basti prendere in esame il primo considerando della Direttiva 2019/1023, nota
anche come “Direttiva Insolvency”, per apprezzarne la rilevanza: a fronte
dell’obiettivo di «contribuire al corretto funzionamento del mercato interno, nonché
di eliminare gli ostacoli all'esercizio delle liberta fondamentali, quali la libera
circolazione dei capitali e la liberta di stabilimento, che derivano dalle differenze
tra le legislazioni e procedure nazionali [...], la presente direttiva mira a rimuovere
tali ostacoli garantendo [...] agli imprenditori onesti insolventi o sovraindebitati di
poter beneficiare di una seconda opportunita mediante l'esdebitazione dopo un
ragionevole periodo di tempox'.

Sebbene le norme europee siano destinate a regolare le vicende delle
insolvenze “maggiori”, esse forniscono all’interprete degli spunti essenziali anche
in materia di sovraindebitamento. Il ventunesimo considerando precisa, infatti, che
— pur in assenza di un vero e proprio vincolo — sarebbe opportuno che gli Stati
membri applicassero al piu presto le disposizioni della direttiva in materia di
esdebitazione anche al consumatore, figura protagonista del sovraindebitamento?.
Rimarcare la rotta tracciata dal diritto dell’Unione Europea — volta alla prevenzione
e al superamento delle crisi — rappresenta una premessa doverosa, specie per un
ordinamento come quello italiano che ha conferito protezione costituzionale alle
norme e ai principi sovranazionali, imponendone I’interpretazione conforme. E in
questa prospettiva che ha preso forma il seguente lavoro.

Le questioni che saranno oggetto d’esame presentano due elementi che le
accomunano: da un lato, ciascuna di esse influisce sul perimetro di propagazione
dell’effetto esdebitativo, ora a valle, come nel caso della riconoscibilita del diritto
dirivalsa dei condebitori e garanti nei confronti del debitore esdebitato, ora a monte,
come nel caso della ricostruzione (pit o meno rigida) del requisito della

meritevolezza del sovraindebitato o della nozione di consumatore o, ancora, degli

U1 testo integrale in eur-lex.europa.eu. (Corsivo aggiunto).

2 Coerentemente, I’art. 1, co. 4, Direttiva 2019/1023, prevede che «Gli Stati membri possono
estendere l'applicazione delle procedure di cui al paragrafo 1, lettera b), alle persone fisiche
insolventi che non sono imprenditori».



spazi di sindacato del giudice sulla percentuale di soddisfo offerta dal debitore ai
creditori.

Dall’altro lato, ciascuno di questi problemi ¢ stato da sempre affrontato con scarso
pragmatismo, assecondando le preoccupazioni — beninteso lecite — di un potenziale
stravolgimento dei principi fondamentali in materia di obbligazioni. Si ¢ osservato
come «depotenziare la vincolativita della promessa, seppur in circostanze che un
minimo senso dell’etica sociale chiede di valorizzare, ha un costo che deve essere
considerato e un rischio che deve essere calcolato»’.

Secondo questa prospettiva si assisterebbe alla costruzione di un «nuovo rapporto
tra debito e patrimonio»*, oltre che a un «modello di obbligazione irriducibile a
quello tradizionale»®, in cui le condizioni soggettive ostative all’adempimento
acquisiscono rilevanza, a fronte dell’ordinaria indifferenza a esse riservata dal
Codice civile®.

Gli esiti applicativi mossi da queste premesse hanno prodotto una contrazione delle
funzionalita della disciplina, decretandone una quasi assoluta inefficacia rispetto ai
propositi legislativi. Un esempio, che si avra modo di approfondire, ¢ quello del
concetto della meritevolezza del sovraindebitato, i cui caratteri — spesso caricati da
un tono eticizzante, talvolta letti in chiave piu oggettiva — sono stati al centro di
dispute dottrinali e giurisprudenziali, in cui, per lungo tempo, ¢ prevalso un
orientamento conservatore che riservava ’accesso alle procedure — in particolare a
quella consumeristica — al solo debitore onesto ma sfortunato, segnando, in

sostanza, una sistematica disapplicazione dell’istituto.

3 CAMARDI, I sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle obbligazioni. Alcune
riflessioni ai confini del sistema del diritto civile, in Sovraindebitamento e rapporto
obbligatorio, (a cura di) D’AMICO, Giappichelli, 2018, 144.

4 DI MAJO, Debito e patrimonio nell’obbligazione, in Le obbligazioni e i contratti nel tempo
della crisi economica. Italia e Spagna a confronto., (a cura di) GRISI, Jovene, 2014, 23.

5 NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, in Eur. Dir. priv., 2, 2020,
330-331.

¢ Sempre CAMARDI, op. cit., 197.



Tuttavia, se il compito della scienza giuridica ¢ quello di comprendere e
ordinare il presente attraverso il testo normativo’, I’approccio del civilista non puo
contrastare la «potente e insostituibile attitudine del diritto a catturare e, a
rispecchiare, nei modi che gli sono propri, la ragione del suo tempo storico»®.

In questo senso, il lavoro del giurista non potra che seguire le logiche dell’effettivita.
Il che — non si fraintenda — non significa adottare un modello “antipositivistico™,
ma favorire ragionamenti che assicurino la coerenza del diritto applicato con i
principi generali, i quali si pongono alla base del processo giuridico e guidano
I’interprete nella scelta del significato, tra i tanti possibili, da attribuire alle

disposizioni'?.

" VETTORI, L attuazione del principio di effettivita. Chi e come, in Persona e mercato, 4,
2017, 194.

Per una disamina piu ampia del tema BENEDETTI, Oggettivita esistenziale
dell’interpretazione, Giappichelli, 2014, 261 ss.

8 Con queste parole NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, cit., 331,
sottolinea come 1’obbligazione, e, in particolare, 1’obbligazione pecuniaria, «sottratta alla
regola di responsabilita patrimoniale, restituisce I’immagine di un sistema economico nel quale
il sostegno alla domanda avviene non piu nelle forme proprie del Welfare ma attraverso il
sacrificio dell’interesse della classe dei finanziatori, secondo la logica tipica del “capitalista
collettivo” artefice della stabilita del sistema stesso, anche al di 1a delle ragioni e delle
aspettative dei singoli operatori».

'Per NAVARRETTA, Costituzione europea e diritto privato. Effettivita e Drittwirkung
ripensando la complessita giuridica, Giappichelli, 2017, 160, Deffettivita di matrice
costituzionale attribuisce all’interprete — in particolare al giudice — un dovere di pieno
riconoscimento dei diritti e dei principi fondamentali, senza alcun potere di contrastare la
competenza legislativa che resta esercitata nella sua assoluta pienezza. Ci si sottrae, cosi, alle
tentazioni dell’antiformalismo, poiché si opera attraverso il filtro del dato normativo, mediato
dal linguaggio giuridico, «che si offre non come parametro statico ma come espressione di un
processo evolutivo ininterrotto» (p. 9).

Nella prospettiva contraria, che invoca ’effettivita come strumento di contrasto al formalismo
giuridico C. M. BIANCA, I/ principio di effettivita come fondamento della norma di diritto
positivo: un problema di metodo della scienza privatistica, in Estudios de derecho civil en
honor del profesor Castan Tobefias, 11, UNSA, 1969, 59 ss.

In ogni caso, come precisato da DELL’ACQUA, Principio di effettivita e analisi preventiva
delle norme, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, 3-4,2004, 44, 1a logica materiale
non ha minore coerenza e organicita della logica formale, assiomatica e deduttiva.

10 LIBERTINI, Le nuove declinazioni del principio di effettivita, in Eur. Dir. priv., 4, 2018,
1093. L’a. precisa, inoltre, che «ll diritto a una tutela giurisdizionale effettiva non riguarda solo
i diritti inviolabili della persona umana, ma deve riguardare I’intera gamma degli interessi
giuridicamente protetti. [...] Si realizza una sorta di moto circolare: la tutela giurisdizionale



E se il principio di effettivita ¢ la misura dei rimedi, poiché ne qualifica la riuscita'!,
allora, la disciplina dei rimedi alle crisi da sovraindebitamento, per assolvere le sue
funzioni, deve essere letta attraverso questo filtro. Nell’affrontare i1 diversi
problemi, le soluzioni interpretative preferite sono state quelle in grado di condurre
a una tutela piena ed effettiva al sovraindebitato, in quanto le uniche capaci di

assicurare un effetto utile alla disciplina sull’insolvenza civile'? e, in definitiva, le

“piena ed effettiva” degli interessi protetti dalle norme non ¢ altro che la proiezione soggettiva
della piena ed effettiva attuazione delle norme stesse. Si ritorna cosi all’effettivita
dell’ordinamento nella sua interezza» (p. 1077, corsivo aggiunto).

Ancora, secondo la ricostruzione di NAVARRETTA, op. cit., 175-177, «Il primo filtro di
obiettivita che [...] incontra I’interprete [...] non risiede soltanto nel riferimento a valori che
abbiano un riscontro nei principi costituzionali, ma anche nel loro rispecchiarsi nel sistema che
hanno suscitato, il che non vuol dire restare ancorati alle singole soluzioni legislative, ma
inferire dal complesso del sistema i lineamenti e gli equilibri che emergono dai molteplici
bilanciamenti di interessi. Si tratta in altri termini di un meccanismo di vasi comunicanti aperto
al reale e agli stimoli dei principi europei e convenzionali ma comunque fortemente radicato
nell’identita costituzionale nazionaley». E se «il richiamo ai principi non pud avere come unico
puntello la fattualita e 1’autoregolamentazione della societa, ecco che il terzo polo del circolo
ermeneutico viene implicitamente suggerito dai piu autorevoli difensori del metodo
ermeneutico che affidavano al suo coordinamento con il “metodo sistematico” il compito di
assicurare una continuita con il principio di democraticita. La rielaborazione di regole a partire
dai principi deve, dunque, attingere ispirazione ad un coordinamento complesso che allarga
["orizzonte dal caso ai principi, all’insieme del sistema nazionale sino a confrontarsi con un
sistema giuridico apertoy» che tragga spunto anche dai suggerimenti offerti da altri ordinamenti,
specie quelli europei, che, oltre a condividere le medesime problematiche, si ispirano ai
medesimi principi (corsivo aggiunto).

Nella stessa prospettiva, pur partendo da un approccio “materiale” al diritto, VETTORI,
Effettivita tra legge e diritto, Giuffre, 2020, 40, afferma che «II sistema € oggi una “rete” ove
si ¢ accresciuto il ruolo dei principi “quali strumenti di concreta ed effettiva armonizzazione
che appaio capaci di assolvere” ad una pluralita di funzioni: interpretativa delle norme esistenti,
suppletiva e integrativa di regole o tutele, correttiva di processi ermeneutici formalisti».

"' CARRATTA, Tecniche di attuazione dei diritti e principio di effettivita, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1,2019, 1.

Sul concetto di rimedio MAZZAMUTO, La nozione di rimedio nel diritto continentale, in Eur.
Dir. priv., 3,2007, 591, chiarisce che «Il rimedio si pone a stretto ridosso dell'interesse e la sua
cifra & costituita dal perseguimento dell'effettivita del valore protetto, che passa attraverso
l'efficienza della proposta incorporata nel mezzo di tutelay; P. PERLINGIERI, Il “giusto
rimedio” nel diritto civile, in Giusto proc. civ., 1, 2011, 1 ss.; PIRAINO, La categoria del
rimedio nel sistema del diritto civile a partire dagli studi di Enrico Gabrielli, in Giur. it., 1,
2024, 211 ss.

12 VETTORI, L ‘attuazione del principio di effettivita, cit., 196.



uniche compatibili con 1 principi generali dell’ordinamento (nazionale e
sovranazionale)'?,
La normativa sul sovraindebitamento, lungi dall’essere una “legge

manifesto”!*

, ha la precisa vocazione di gestire un fenomeno ad ampio impatto
socioeconomico. Eppero, dare spazio a delle visioni puramente formalistiche della

stessa, restie ad accogliere il temperamento — o, per meglio dire, 1’espressa deroga

La pienezza e I’effettivita della tutela formano un binomio inscindibile per la giurisprudenza
costituzionale e sovranazionale.

In proposito, VETTORI, Effettivita tra legge e diritto, cit., 87 ss., richiama gli artt. 19 TUE, 24
Cost., 13 CEDU, 47 CDFUE quali fonti che, oltre a riconoscere un diritto di “accesso al
giudizio”, riconoscono il diritto alla “misura appropriata per la soddisfazione del bisogno di
tutela”. In particolare, I’a. fa riferimento alla giurisprudenza della Corte costituzionale che ha
individuato nell’art. 24 Cost. non solo il diritto al giusto processo, ma anche il diritto a una
tutela sostanziale effettiva, tratto dalla combinazione degli artt. 2, 3 e 24 della carta
fondamentale.

Per alcuni riferimenti vari sul tema si v. ROSELLIL, /] principio di effettivita e la giurisprudenza
come fonte del diritto, in Riv. dir. civ., 1,1998, 23 ss.; GROPPI, Corte costituzionale e principio
di effettivita, in Rass. Parl., 1, 2004, 198 ss.; CONTI, I/ principio di effettivita della tutela
giurisdizionale ed il ruolo del giudice: ['interpretazione conforme, in Politica del diritto, 3,
2007, 377 ss.; ALPA, Nuovi aspetti della tutela dei consumatori: la parita di trattamento nel
diritto comunitario e il principio di effettivita nell'ordinamento interno, in Sociologia del
diritto, 3, 2007, 175 ss.; ORIANI, 1l principio di effettivita della tutela giurisdizionale,
Editoriale Scientifica, 2008; CATANIA, Diritto positivo ed effettivita, Editoriale scientifica,
2010; D’ADDA, Giurisprudenza comunitaria e “massimo effetto utile per il consumatore’:
nullita (parziale) necessaria della clausola abusiva e integrazione del contratto, in Contratti,
2013, 16 ss.; PAGLIANTINI, Diritto giurisprudenziale, riconcettualizzazione del contratto e
principio di effettivita, in Persona e mercato, 4, 2015, 112 ss.; ID., Principio di effettivita e
clausole generali: il canone “armonizzante” della Corte di giustizia (in particolare nei
rapporti B2C), in Principi e clausole generali nell evoluzione dell ordinamento giuridico, AA.
VV., Giuffre, 2017, 201 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, Principio di effettivita, tutela civile dei
diritti e danni punitivi, in Resp. civ. e prev., 4, 2016, 1120 ss.; NAVARRETTA, Costituzione
europea e diritto privato. Effettivita e Drittwirkung, cit., 221 ss.; P. PERLINGIERI, /! diritto
civile nella legalita costituzionale, 11, Edizioni scientifiche italiane, 2020, 148 ss.; FEDERICO,
Interpretazione della legge tra funzione nomofilattica e principio di effettivita della tutela: la
rilevanza usuraria degli interessi moratori, in Nuovo diritto civile, 3, 2021, 155 ss.

13 Del resto, come precisato da LIBERTINI, Le nuove declinazioni del principio di effettivita,
cit., 1093, «la declinazione dell’effettivita come coerenza del diritto applicato con i principi non
richiede affatto I’abbandono di una prospettiva normativistica di tipo, per cosi dire, tradizionale,
né la svalutazione programmatica dei testi normativi legislativi o regolamentari».

14 Espressione coniata da M. S. Giannini per indicare I’assenza di una reale volonta riformatrice.
Sul punto DELL’ACQUA, Principio di effettivita e analisi preventiva delle norme, cit., 47.



—al rigore di taluni dogmi della tradizione privatistica, corre il rischio di soffocarne
ogni potenziale innovativo'>.

L’introduzione di meccanismi in grado di azzerare e ripristinare lo stato
patrimoniale di un soggetto, anche a discapito dell’interesse individuale delle sue
controparti, da atto di un modello di diritto privato che, come altre scienze moderne,
si evolve secondo le logiche della produttivita, della fluidita e del dinamismo!®. In
questo contesto la tutela del sovraindebitato — specie del consumatore — non
rappresenta il fine ma soltanto il mezzo attraverso il quale salvaguardare la salute
del mercato e dell’economia. In questo senso, i benefici attesi, se letti in chiave
“macro”, investono tutti gli operatori, creditori compresi.

I1 tentativo ultimo della ricerca ¢ stato, pertanto, quello di tracciare i contorni
del nuovo volto della fase patologica del rapporto obbligatorio, in cui tanto la figura
del debitore, qui sovraindebitato, tanto quella del creditore — erroneamente
percepita come marginale — possano disporre di strumenti efficaci e risolutivi dello
stato di crisi o insolvenza che I’art. 2740 c.c. lascia(va) in balia di una responsabilita

illimitata.

15 Osserva VETTORI, op. cit., 195 e nt. 81, che il principio di effettivitd opera come un
«antidoto alla astrattezza delle tutele».

16 Per una riflessione pitt ampia sull’evoluzione del diritto contemporaneo NIVARRA, Dalla
«crisiy all’«eclissiy: ovvero, da un paradigma all altro, in Eur. Dir. priv., 3,2017, 801 ss.
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IL CONSUMATORE SOVRAINDEBITATO.

SOMMARIO: 1. Il consumatore sovraindebitato. Una nuova gerarchia di valori? — 2.
La nozione di consumatore: dalla L. n. 3/2012 al Codice della crisi dell’impresa e
dell’insolvenza — 2.1. (Segue) L’estensione alla categoria dei soci — 2.2.
L’autonomia del paradigma di consumatore nel codice della crisi — 2.3. Il
fideiussore come consumatore, anche sovraindebitato. L’annosa questione e le
soluzioni della giurisprudenza. — 2.3.1. Il superamento della tesi del professionista
di rimbalzo o di riflesso. Le ragioni fondanti. — 2.3.2. La sorte del fideiussore
sovraindebitato. — 3. Il requisito oggettivo: il sovraindebitamento. L’individuazione
della soglia minima dell’insolvenza — 4. Il requisito soggettivo: la meritevolezza
(Rinvio).

1. Il consumatore sovraindebitato. Una nuova gerarchia di valori?

La normativa sul contrasto al fenomeno del sovraindebitamento —
nonostante lo scarso riscontro applicativo iniziale — ha segnato, fin dalla sua prima
formulazione, un momento di rottura con la tradizione civilistica.

Al riguardo, un’autorevole dottrina ha affermato: «Il legislatore sembra aver
istituito una gerarchia di interessi sovraordinati a quelli rappresentati dalla pretesa
creditoria: sono quelli riassunti nella formula consumatore meritevole»'.

Il soggetto consumatore rappresenta, infatti, il tramite per I’affermazione delle
pretese del sistema economico, mediante un meccanismo di interposizione analogo

a quello attuato dalla disciplina di protezione contenuta nel Codice del consumo.

' CAMARDI, 1l sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle obbligazioni. Alcune
riflessioni ai confini del sistema del diritto civile, in Sovraindebitamento e rapporto
obbligatorio, (a cura di) D’AMICO, Giappichelli, 2018, 179.



Il consumatore vanta un potere di iniziativa economica non secondario a quello
dell’imprenditore?, incarna il ruolo di protagonista del mercato, ne detta la domanda
e ne condiziona I’andamento.
Pertanto, la scelta di riservare al consumatore sovraindebitato una disciplina
speciale, ispirata a un certo favor, trova fondamento in precise esigenze di carattere
generale®.

Lo studio delle norme sul sovraindebitamento rende, allora, necessario
indagare sulla funzione di ciascuna queste regole e sull’equilibrio di valori che

intendono perseguire.

2. La nozione di consumatore: dalla L. n. 3/2012 al Codice della crisi

dell’impresa e dell’insolvenza.

In Italia, la figura del consumatore — in recepimento delle istanze del diritto
europeo — ha acquisito un proprio spazio normativo con 1’adozione del D. Igs. n.
206/2005, meglio noto come Codice del consumo. Cosi, ai sensi dell’art. 3, co. 1,

lett. a), cod. cons., si definisce consumatore o utente: «la persona fisica che agisce

2 Cosi VATIERO, Un diritto effettivo a tutela della concorrenza, in Pensiero economico
moderno, 3,2011, 109.

3 Al riguardo, SCIUTO, Creditori privilegiati par condicio e procedure da
sovraindebitamento, in La questione distributiva nel diritto della crisi e dell ’insolvenza, (a cura
di) VATTERMOLI, Pacini giuridica, 2023, 185, ritiene che il consumatore sovraindebitato
incarni una delle due anime accolte all’interno della disciplina sull’insolvenza civile. «L’una
riferibile ai produttori professionali di beni e servizi, tutto sommato coerente con le procedure
concorsuali “maggiori”, e nelle quali essa, anzi, potrebbe dissolversi [...]. Un’altra, invece,
focalizzata sulla persona fisica, o sulla sua famiglia, indebitata per ragioni non professionali.
Rispetto alla quale, le finalita sociali (ma anche macroeconomiche) [...] della disciplina [...]
potrebbe piuttosto meritare una disciplina ad hoc, capace di giustificare autonomamente la sua
eccezionalitd senza dover essere inserita fra le altre eterogenee procedure concorsuali. E cosi
senza dover essere descritta e spiegata in termini di fin troppo ampia deroga rispetto ai principi
della concorsualitay.



per scopi estranei all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o
professionale eventualmente svolta»®.

In quest’ambito, la prospettiva di tutela del consumatore si struttura come servente
rispetto alla piu ampia cornice della regolamentazione del mercato unico,
favorendone un funzionamento adeguato ed efficiente’.

Le norme a protezione dei consumatori hanno il potenziale di incrementare i
risultati dell’intera economia, rendendo 1 mercati piu equi e, grazie al
miglioramento della qualita delle informazioni a essi fornite, di condurre a esiti piu
favorevoli anche sul piano sociale.

Non ¢ un caso, allora, che, di fronte all’esigenza di predisporre delle
procedure funzionali alla gestione delle crisi da sovraindebitamento, il legislatore
abbia individuato tra i principali beneficiari proprio il consumatore.

L’art. 6, co. 2, lett. b), della L. n. 3/2012, qualificava come tale il «debitore persona
fisica che ha assunto obbligazioni esclusivamente per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale o professionale eventualmente svoltay.

Pur rinvenendo delle similitudini tra le due definizioni — I’una contenuta nel
Codice del consumo, I’altra contenuta nella legge sul sovraindebitamento — ¢

possibile cogliere fin da subito delle discrepanze. Un profilo di rilievo inerisce,

4 Tale definizione riproduce esattamente quella contenuta nell’abrogato art. 1469-bis c.c.,
disposizione precedentemente inserita nel corpus codicistico in recepimento della direttiva
93/13/CE. In particolare, con la L. 6 febbraio 1996, n. 52 il legislatore ha introdotto un apposito
capo (il XIV-bis) intitolato «dei contratti del consumatore», racchiudente gli artt. 1469-bis e
seguenti.

5 La politica dei consumatori: principi e strumenti, in Note telematiche sull Unione europea,
in www.europarl.europa.eu.

Sul punto, ex multis, DE CRISTOFARO, 40 anni di diritto europeo dei contratti dei
consumatori: linee evolutive e prospettive future, in Contratti, 2, 2019, 177 e ss.: «allineando
imperativamente tutti i diritti nazionali sul medesimo livello di protezione dei consumatori (che
le direttive stesse autodefiniscono “elevato”) al fine esclusivo di appianare tutte le possibili
differenze fra ordinamenti interni degli Stati membri e di eliminare in tal modo gli ostacoli di
natura giuridico-legale che si frappongono alla intensificazione e all’incremento delle
negoziazioni transfrontaliere. L’uniformazione e la semplificazione delle regole giuridiche
applicabili nel territorio dell’UE ai contratti dei consumatori appare cosi rivolta in via primaria
a soddisfare le esigenze (di riduzione dei costi e dei rischi) dei professionisti che all’interno del
grande mercato UE offrono beni o servizi destinati a consumatori, ed in via soltanto secondaria
a proteggere gli interessi economici dei consumatori».
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senz’altro, alla scelta di utilizzare verbi differenti: nel primo caso il consumatore
deve «aver agito», nel secondo caso egli deve «aver assunto». Si noti, pero, come,
nel dettato di cui alla L. n. 3/2012, I’elemento piu interessante afferisca all’utilizzo
dell’avverbio «esclusivamentey.
La comparazione tra i testi non si esaurisce in un’indagine di puro interesse
terminologico. Comprendere se vi sia sovrapposizione tra le due definizioni ¢
necessario per stabilire se, nel sovraindebitamento, il legislatore abbia introdotto
una nuova figura di consumatore, diversa e ulteriore a quella gia nota e, in questa
eventualita, verificare quali siano i presupposti oggettivi e soggettivi per integrarla®.
Anzitutto, occorre sottolineare che la qualita di consumatore non
rappresenta uno status’, trattandosi, al contrario, di una condizione di natura
dinamica. Il consumatore, ex art. 3 cod. cons., viene sovente individuato avendo
riguardo, di volta in volta, alla finalita perseguita nel compimento del singolo atto

che, appunto, deve potersi configurare come atto di consumo stipulato con un

6 In generale, P. PERLINGIERI, /I diritto dei contratti tra persona e mercato. Problemi di
diritto civile, Edizioni scientifiche italiane, 2003, 309, ha da sempre sostenuto la sussistenza di
una forte ambiguitd, non soltanto ideologica, in ordine alla nozione di consumatore. La
«variabilita ¢ talmente forte che non si puo costruire una categoria unitaria se non in termini
essenzialmente descrittivi ¢ quindi poco utili», rendendo preferibile affrontare la tematica in
termini di sistema.

" ALESSI, Diritto europeo dei contratti e regole dello scambio, in Eur. Dir. Priv., 2000, 982;
P. PERLINGIERI, I diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-
comunitario delle fonti, Edizioni scientifiche italiane, 2006, 511; MEZZASOMA, Novita del
diritto contrattuale in Italia e tutela del contraente debole, in Il percorso della meritevolezza
nel sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche italiane, 2021, 18.

Piu diffusamente, per un’analisi approfondita MINERVINI, Codice del consumo, in Dig. Disc.
priv. Sez. civ,, 111, 1, 2007, 183 ss.; AA.VV., Commentario breve del diritto dei consumatori.
Codice del consumo e legislazione complementare, (a cura di) DE CRISTOFARO e
ZACCARIA, II ed., Cedam, Padova, 2013, 47 ss.; ALPA, I contratti del consumatore, Giuffre,
2014, 4 ss.; ALPA e CATRICALA, Diritto dei consumatori, Il Mulino, 2016, 5 ss.; TORINO,
1l diritto dei consumatori, in Concorrenza, mercato e diritto dei consumatori, (diretto da)
CATRICALA, CASSANO e CLARIZIA, , Utet, 2018, 1194 ss.; DE CRISTOFARO, 40 anni
di diritto europeo dei contratti dei consumatori, cit., 177 ss.; BARENGHI, Diritto dei
consumatori, Cedam, 2020, 3 ss.; PAGLIANTINIL, /I consumatore «frastagliatoy. Istantanee
sull'asimmetria contrattuale tra vicende circolatorie e garanzie, Pacini Giuridica, 2021, 33 ss.
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professionista®. Il consumatore, ex art. 6, L. n. 3/2012, invece, viene individuato
(solo) in ragione della consistenza qualitativa dei suoi debiti, i quali non dovranno
essere sorti da esigenze professionali o imprenditoriali®.

Gia a fronte di queste prime indicazioni emergono alcune criticita. Mentre ¢
pacifico che anche un professionista o un imprenditore possa agire da consumatore
nel caso in cui compia un atto negoziale per finalita estranee alla sua attivita,
maggiori dubbi erano sorti in letteratura rispetto al consumatore sovraindebitato
che, per accedere alle procedure di composizione della crisi, avrebbe dovuto
vantare un’esposizione debitoria “esclusivamente” legata a obbligazioni di natura
personale o familiare!®.

In altre parole, doveva trattarsi di un soggetto del tutto privo di relazioni d’impresa
o professionali, o che avesse cessato tali relazioni senza che siano residuate
passivitd, ovvero, al massimo, di un soggetto attualmente imprenditore o
professionista che, tuttavia, vantasse soltanto debiti estranei all’attivita svolta'!,
fattispecie che perd rappresenta un’ipotesi di mera scuola. E improbabile che un
imprenditore o un professionista non presenti alcun debito derivante dalla sua
attivitd, basti pensare alle obbligazioni riguardanti i contratti di locazione
dell’azienda o dello studio professionale, nonché quelle scaturenti dai rapporti di

lavoro subordinato con i collaboratori o dipendenti.

8 Tale si considera «la persona fisica o giuridica che agisce nell’esercizio della propria attivita»,
ai sensi dell’art. 3, co. 1, lett. ¢), cod. cons.

In argomento si v. MEZZASOMA, Il consumatore e il professionista, in Il percorso della
meritevolezza nel sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche italiane, 2021, 28
ss.

% Sul tema si v. DE CESARE, Presupposti, in Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore al
recupero del credito, (a cura di) CESARE e VALCEPINA, Giappichelli, 2021, 34 ss.

10 PANZANI, La nuova disciplina del sovraindebitamento dopo il D. L. 18 ottobre 2012, n.
179, in Fallimentarista.it, 6.

' Cosi Trib. di Torre Annunziata, 12 dicembre 2016, in ilcaso.it, 31.01.2017.

In sostanza, «le procedure riservate al consumatore risultavano accessibili solo a soggetti privi
di partita IVA che avevano contratto debiti consumeristici o ricadenti nella sfera non
professionale (ad esempio, il mutuo per 1’abitazione) e per ragioni legate alla vita quotidianay.
Cosi CESARE, La nozione di consumatore, in Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore
al recupero del credito, (a cura di) CESARE e VALCEPINA, Giappichelli, 2021, 35.
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Il sistema cosi delineato aveva determinato un restringimento considerevole
dell’operativita delle regole sul sovraindebitamento del consumatore. Tant’¢ che
una delle principali critiche mosse alla disciplina della legge speciale era stata
quella di risultare poco appetibile e troppo restrittiva, con la conseguenza di una
sostanziale disapplicazione degli istituti a essa sottesi'2.

Questi e altri problemi hanno condotto il legislatore a rivisitare le norme sul

sovraindebitamento, a partire dalla definizione di consumatore. L attuale art. 2, co.
1, lett. e), CCII, fa riferimento alla «persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigiana o professionale eventualmente
svolta anche se soci di una delle societa appartenenti ad uno dei tipi regolati nei
capi III, IV e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, per i debiti estranei
a quelli sociali».
Si assiste, con evidenza, a un riallineamento con il dato normativo contenuto nel
Codice del consumo!?, con I’aggiunta della categoria dei soci di societa in nome
collettivo, in accomandita semplice o in accomandita per azioni, sempre per debiti
“estranei”.

La venuta meno dell’avverbio “esclusivamente” consente di superare i limiti
sopra richiamati, a favore di una lettura piu ampia che ricomprende — in una certa
misura — anche i consumatori che presentino un compendio debitorio “promiscuo”.
Quest’ultima affermazione non deve, pero, trarre in inganno. Invero, pur partendo
dalla stessa premessa, una certa giurisprudenza ¢ giunta a degli approdi non

condivisibili. Nello specifico, alcuni giudici di merito hanno riconosciuto la

12 Di questo avviso PELLECCHIA, La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi
d’impresa e dell’insolvenza, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi
d’impresa e dell’insolvenza, (a cura di) PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 17
ss., riprendendo anche i passi della Relazione di accompagnamento allo schema di legge delega
licenziato dalla commissione Rordorf, culminato nel D. Igs. n. 14/2019 meglio noto come
Codice della crisi dell’impresa e dell’insolvenza; MODICA, La ristrutturazione dei debiti del
consumatore, ivi, 109,

13 BARONCINI, La ristrutturazione dei debiti del consumatore nel Codice della crisi, in
Fallimentarista.it, 13.11.2019, 13; BONACCORSI e DE SANTIS, L’ambito soggettivo di
applicazione delle “nuove” procedure di composizione della crisi da sovraindebitamento, in
La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, (a cura
di) PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 32.
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qualifica di consumatore anche in capo a colui che presentasse solo debiti derivanti
dall’attivita imprenditoriale, purché cessata. La venuta meno dell’impresa
evidenzierebbe, infatti, che 1’agire del soggetto sia ormai orientato a scopi
estranei'?.

Tuttavia, la finalitd perseguita dall’agire del sovraindebitato non rileva tanto
nell’attualita e, soprattutto, non puo alterare la natura oggettivamente professionale
o imprenditoriale delle obbligazioni assunte nel passato.

Semmai, la modifica del dato normativo pud indurre ad ammettere alla
ristrutturazione dei debiti (anche) colui che non presenti un sovraindebitamento
composto esclusivamente da obbligazioni consumeristiche, vantando anche una
parte di debiti derivanti dall’impresa o dalla professione svolta!®.

Questo comporta che non sia indispensabile che I’attivita imprenditoriale o
professionale sia cessata al momento dell’istanza. Cid che, invece, dovra orientare
le valutazioni dei Tribunali riguarda la consistenza della massa passiva.

Al riguardo, delle indicazioni significative provengono dal diritto
dell’Unione Europea. La Direttiva Insolvency, 2019/1023 — pur non estendendo il
proprio ambito applicativo alle “persone fisiche diverse da imprenditori” — regola
due ipotesi distinte di indebitamento promiscuo, nell’ambito di procedure che
conducono a un’esdebitazione «integrale»!'®, fornendo degli spunti utili sulla

questione.

4 In questi termini si & espresso Trib. di Reggio Emilia, 13 febbraio 2023, in unijuris.it,
27.02.2022; sempre Trib. di Reggio Emilia, 09 maggio 2023, in unijuris.it, 30.05.2023.

15 In dottrina NARDONE, La disciplina del sovraindebitamento alla prova della pandemia, in
Riflessioni giuridiche sugli effetti della pandemia Covid-19, (a cura di) NAVARRETTA, IUS
Pisa University Press, 2020, 315 ss.; MARINO, Sovraindebitamento, procedure familiari e
arretramento delle tutele consumeristiche: le parallele non convergono mai, in Giustizia Civile,
4,2022,916.

In senso contrario DE CESARE, Presupposti, cit., 37.

Sulla nozione di debiti “estranei” si v. TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento. Legge
372012 e Codice della crisi d’impresa, Giuffre, 2021, 107 ss.

16 Lart. 2, co. 1, n. 10, definisce il concetto di «esdebitazione integrale» come «l'impossibilita
di far valere nei confronti di un imprenditore i debiti che possono essere liberati, oppure la
cancellazione dei debiti insoluti che possono essere liberati in quanto tali, nel quadro di una
procedura che puo prevedere la realizzazione dell'attivo o un piano di rimborso o entrambe le
opzioniy.
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Il co. 2, ex art. 24, si occupa del caso in cui, a fronte di un’insolvenza mista, i debiti
professionali e quelli personali dell’imprenditore possano essere tra loro distinti. In
ordine a una simile fattispecie «gli Stati membri possono prevedere che, ai fini
dell'esdebitazione integrale, essi siano trattati o in procedure distinte ma coordinate,
o nella stessa proceduray.
Nella medesima prospettiva si esprime il co. 1, dell’art. 24, che perd inerisce
all’opposto caso nel quale i debiti professionali e i debiti personali non possono
essere ragionevolmente distinti. In quest’ultima evenienza «Gli Stati membri
provvedono affinché [...] tali debiti, se possono essere liberati, siano trattati in
un'unica procedura». L’esempio, presentato nell’ottantaquattresimo considerando
della Direttiva, ¢ quello di un’obbligazione stipulata per I’acquisto di un bene usato
sia nel corso dell’attivita professionale o imprenditoriale, sia al di fuori di questa!”.
Pertanto, ai fini dell’accesso alla procedura compositiva riservata al
consumatore, sembra opportuno propendere per un’interpretazione allineata alla
visione del legislatore europeo.
In mancanza di altri parametri legali, si potra seguire un criterio di “prevalenza”!®,

La qualifica di consumatore potra essere rivestita anche da colui che presenti un

sovraindebitamento qualitativamente composto, «in massima parte»!®, da

Il testo della Direttiva 2019/1023 ¢ reperibile in eur-lex.europa.eu.

17 Nel dettaglio, il considerando n. 84 recita: I debiti personali e professionali che non possono
essere ragionevolmente distinti, ad esempio quando un bene ¢ usato nel corso dell'attivita
professionale dell'imprenditore nonché al di fuori della stessa, dovrebbero essere trattati in
un'unica procedura. Qualora gli Stati membri dispongano che tali debiti siano sottoposti a
procedure d'insolvenza diverse, € necessario coordinare le varie procedure. La presente direttiva
dovrebbe lasciare impregiudicata la possibilita degli Stati membri di scegliere di trattare tutti i
debiti dell'imprenditore in un'unica procedura.

8 Tesi accolta da BARONCINI, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, cit., 2;
TRENTINI, op. cit., 117.

19 Cosi Trib. di Trani, 13 febbraio 2023, in unijuris.it, 23.05.2023, 3. In questa fattispecie il
debitore presentava un sovraindebitamento prevalentemente derivante dal mutuo ipotecario e
alcuni finanziamenti per un totale di euro 164.974,97, mentre i debiti relativi all’attivita
aziendale ammontavano a euro 9.227,98.

In senso conforme anche Trib. di Grosseto, 22 giugno 2021, in ilcaso.it, 18.01.2022, 1, per il
quale occorre «avere riguardo alla qualita dei debiti da ristrutturare, che connotano la proposta,
in sé considerati e nella loro composizione finale. Ne consegue che la qualifica di consumatore
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obbligazioni assunte per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale,
di modo che possa ottenere la ristrutturazione e 1’esdebitazione di questi ultimi?’.

Rispetto, invece, alle residue passivita “non consumeristiche” potrebbe ipotizzarsi
— parallelamente — I’avvio di una delle procedure previste per I’imprenditore o

professionista insolvente, restando ferma 1’esigenza di coordinamento tra le due.

non ¢ inficiata allorché i debiti siano (anche) parzialmente riconducibili all’attivita
imprenditoriale, dovendosi tener conto della composizione complessiva del debito».

Vale la pena di segnalare, poi, la ricostruzione del Trib. di Bologna, 25 novembre 2022, in
unijuris.it, 16.01.2023, 1, il quale ha ritenuto sussistente la qualita di consumatore in capo al
richiedente, nonostante fosse titolare anche debiti di natura professionale, poiché tali
obbligazioni di natura non consumeristica erano state ristrutturate fuori dal piano, per mezzo di
risorse messe a disposizione da terzi.

Va dato atto, tuttavia, che le pronunce richiamate rappresentano un orientamento minoritario.
Per la tesi maggioritari si veda, ex multis, Tribunale Pistoia, 13 dicembre 2022, in unijuris.it,
15.03.2023; Tribunale Ivrea, 20 aprile 2023, in unijuris.it, 15.05.2023; Corte d’Appello di
Bologna, 20 giugno 2023, in unijuris.it, 17.07.2023.

20 Questa prospettiva trova riscontro anche nelle piti recenti scelte normative. Nel corso della
stesura di questo lavoro il Consiglio dei ministri ha approvato lo schema di decreto legislativo
recante disposizioni integrative e correttive al Codice della crisi, al momento sottoposto al
parere del Consiglio di Stato e delle Commissioni parlamentari prima dell’emanazione
definitiva. L’art. 1, co. 1, lett. a) riformula I’ultima parte della definizione di consumatore. Dal
testo risultante, tale sara la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale, commerciale, artigiana o professionale eventualmente svolta, anche se socia di
una delle societa appartenenti a uno dei tipi regolati nei capi I1I, IV e VI del titolo V del libro
quinto del codice civile «e accede agli strumenti di regolazione della crisi e dell’insolvenza per
debiti contratti in tale qualita» (corsivo aggiunto).

L’intento del legislatore — emergente dalla relazione che accompagna il decreto — ¢ quello di
rendere piu chiara la nozione di consumatore «al fine di eliminare i dubbi interpretativi ancora
esistenti sulla natura dei debiti che consentono 1'accesso alla procedura» a esso riservata. Il
nuovo dettato mira ad «esplicitare il principio secondo il quale solo i debiti contratti al di fuori
di un'attivita produttiva o professionale possono essere ristrutturati con il piano del
consumatore.

Si valorizza cosi il principio di prevalenza che, peraltro, era uno dei criteri direttivi previsti nel
testo iniziale del disegno di Legge delega per il Codice della crisi e che, come visto, ha orientato
anche le scelte del diritto eurounitario.

Dunque, viene confermata 1’idea per cui, ai fini dell’accesso alla ristrutturazione dei debiti, il
consumatore sia un soggetto che puo presentare un indebitamento anche, in (minima) parte, di
diversa natura, fermo restando che la composizione delle passivita e I’esdebitazione finale
riguarderanno solo i debiti propriamente consumeristici, lasciando fuori gli altri.

Il testo della relazione illustrativa & reperibile su Ristrutturazioniaziendali.ilcaso.it.
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La soluzione appena prospettata lascia permanere dei dubbi circa la gestione
del patrimonio del sovraindebitato, con specifico riferimento alla possibilita di
destinare solo parte di esso alla ristrutturazione dei debiti del consumatore.
Il problema non rileva solo nel caso di indebitamento promiscuo e di procedure
parallele, ma, in senso piu ampio, riguarda la possibilita di sottrarre alcuni cespiti
dall’offerta ai creditori, ragione per cui si ritiene preferibile un’autonoma

trattazione del tema?!.

2.1. (Segue) L’estensione alla categoria dei soci.

Proseguendo con la trattazione, un secondo profilo da approfondire

concerne 1’espresso richiamo, ex art. 2, co. 1, lett. e), CCII, alla categoria dei soci.
La persona fisica che agisce per «scopi estranei» sara ricondotta all’archetipo del
consumatore «anche se socia di una delle societa appartenenti ad uno dei tipi
regolati nei capi III, IV e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, per i
debiti estranei a quelli sociali».
Sebbene non sia esplicitato, deve ritenersi che il legislatore abbia fatto riferimento
ai soli soci illimitatamente responsabili rispetto ai modelli societari menzionati
dalla norma. Diversamente, sarebbe difficile trarre senso e utilita da una simile
regola rispetto a dei soci dotati di responsabilita limitata.

Fatta questa precisazione, ¢ necessario domandarsi la ragione per cui la
nozione di consumatore sia stata estesa anche a questa tipologia di soggetti.

Sotto la vigenza della L. n. 3/2012 erano sorti dei contrasti in ordine
all’ammissibilita dei soci illimitatamente responsabili alle procedure di gestione

della crisi da sovraindebitamento??, con la prevalenza dell’opinione negativa.

2! Infira Cap. 111, par. 1.3.

22 In senso favorevole, a titolo esemplificativo, LO CASCIO, La composizione delle crisi da
sovraindebitamento (introduzione), in Fall., 2012, 1022; MANENTE, GIli strumenti di
regolazione della crisi da sovraindebitamento dei debitori non fallibili — introduzione alla
disciplina della legge 27 gennaio 2012, n. 3, dopo il c.d. “decreto crescita-bis”, in Dir. fall., 1,
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Le argomentazioni piu diffuse in giurisprudenza riguardavano la fallibilita della
societa di appartenenza, condizione che avrebbe imposto di escluderli a monte
dall’ambito operativo della legge in esame, in quanto riservata a situazioni «non
soggette né assoggettabili a procedure concorsuali diverse» 2. Avrebbe fatto
eccezione, secondo alcuni, il caso di una societa di persone sottosoglia?#, ma, anche
in questa ipotesi, la dove la societda avesse raggiunto in seguito le soglie
dimensionali e fosse stata dichiarata fallita, ne sarebbe derivata la revoca della
procedura di sovraindebitamento®.

Inoltre, si contestava la potenziale sottrazione della garanzia generica in pregiudizio
ai creditori sociali, dal momento che «il patrimonio del socio [si considera]
integrazione di quello sociale»?S.

I fautori della tesi favorevole osservavano, viceversa, che il socio illimitatamente
responsabile fallisce solo in via indiretta — come si suole dire “in estensione” — per

mera ripercussione automatica (ed eccezionale) della dichiarazione di fallimento

2013, 568; LIMITONE, Accesso alla procedura di sovraindebitamento del socio
illimitatamente responsabile di s.a.s., in Fallimentarista.it, 09.06.2014.

In giurisprudenza Trib. di Rimini, 27 giugno 2019, in Fall, 3, 2020, 413, con nota di
TRENTINI, Ammissibilita delle procedure collegate di accordi ex art. 182-bis I. fall. di societa
di persone e accordo di sovraindebitamento dei soci solidalmente responsabili.

In senso contrario, invece, BATTAGLIA, I nuovi procedimenti di composizione delle crisi da
sovraindebitamento dopo il maquillage della L. n. 3/2012, in Il Fall., 12, 2013, 1435;
PASQUARIELLO, L’accesso del socio alle procedure di sovraindebitamento: una grave
lacuna normativa, in Fall,, 2017, 198; LUCCI, [ soci illimitatamente responsabili e le
procedure di composizione delle crisi da sovraindebitamento, in Fall., 2020, 319 ss.;
MICHELOTTI, I soci illimitatamente responsabili e le procedure di composizione delle crisi
da sovraindebitamento, in Fall., 2020, 319. In giurisprudenza Trib. di Milano, 26 luglio 2016,
in Fall., 2016, 1386.

2 Art. 6, co. 1, L. n. 3/2012. La stessa regola ¢ contenuta all’art. 2, co. 1, lett. ¢), CCII,
all’interno della definizione di sovraindebitamento.

Sul punto Trib. di Milano 18 agosto 2016, in ilcaso.it, 30.09.2016, 1: «Considerato che, ai sensi
dell’art. 147 L. £, i soci illimitatamente responsabili falliscono in estensione al fallimento della
societd, deve ritenersi che questi siano, in quanto tali, assoggettabili alle procedure
concorsuali».

24 Non potendo essere dichiarata fallita la societa di persone che non raggiunga le soglie
dimensionali minime di fallibilita (art. 1 1. fall.).

25 Art. 12, co. 5, L. n. 3/2012, prevedeva in tali circostanze la risoluzione ex lege dell’accordo
di composizione della crisi.

26 Trib. di Milano 18 agosto 2016, cit., 1.
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della societa di cui € membro?’. Di conseguenza, questo gruppo di soggetti non puo
dirsi sottoposto ad altre procedure concorsuali, dal momento che non ne ¢ il diretto
fruitore, partecipandovi solo in via collaterale, non dovendo, pertanto, subire la
preclusione dalle procedure in materia di sovraindebitamento.

Ragionare diversamente significherebbe — secondo quest’ultimo orientamento —
andare contro la ratio legis di favorire 1’accesso alle procedure di composizione
della crisi a tutte le persone fisiche. L’esito sarebbe paradossale poiché i soci
illimitatamente responsabili si troverebbero a essere 1’unica categoria esclusa «a
causa di un’eventualitd che potrebbe anche non verificarsi (il fallimento della
societa), con seri rischi d’illegittimita costituzionale»?®.

Del resto, il problema della sottrazione della garanzia generica non ¢ altro che il
medesimo risultato raggiungibile attraverso esecuzioni individuali, pacificamente
ammesse anche se potenzialmente pregiudizievoli per i creditori sociali.

Come anticipato, il Codice della crisi ha affrontato la questione dando
espressamente spazio alla categoria dei soci all’interno della definizione di
consumatore. Occorre, perd, determinare correttamente la portata di questo
intervento normativo.

Secondo una prima ricostruzione si potrebbe riproporre una concezione restrittiva
di consumatore — come sostenuto nelle prime applicazioni del vecchio art. 6, co. 2,
lett. b), della L. n. 3/2012 — cosi da considerare il nuovo testo normativo come la
manifestazione di una precisa volonta di estendere ex lege la disciplina a una
tipologia di soggetti che, altrimenti, ne risulterebbero esclusi.

Si tratterebbe, in sostanza, di un’espressa eccezione riservata ai soci illimitatamente

responsabili, frutto di una scelta di politica del diritto che ritiene opportuno

27 In questo senso NONNO, 7] presupposto oggettivo di ammissibilita e il contenuto del piano,
in Sovraindebitamento e usura, (a cura di) M. FERRO, Ipsoa, 2012, 83, secondo il quale la
soggezione al fallimento del socio ¢ frutto di una regola eccezionale. Tuttavia, egli, di per sé,
non puo considerarsi un imprenditore fallibile e, di conseguenza, non puo rientrare nel novero
dei soggetti esclusi dal ricorso al sovraindebitamento.

In giurisprudenza, Trib. di Mantova, 28 aprile 2016, in unijuris.it, 04.10.2016; Trib. di Rimini,
27 giugno 2019, in ilcaso.it, 25.10.2019.

8 LUCCI, 1 socio illimitatamente responsabile, cit., 949.
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sottoporre questi ultimi al regime dedicato ai consumatori, senza pero estenderne la
qualifica, al solo scopo di sopire il dibattito che si era creato in passato.
Tuttavia, un ragionamento simile segnerebbe un passo indietro rispetto
all’evoluzione interpretativa che si € sviluppata attorno alla figura del consumatore
sovraindebitato e che ha condotto al nuovo testo di cui all’art. 2, co. 1, lett. ), CCII,
con ’eliminazione dell’avverbio “esclusivamente”, elemento sul quale si fondava
la precedente lettura.
Allora, in coerenza con I’orientamento piu recente, ¢ proprio la nozione piu ampia
di consumatore a giustificare I’inclusione della figura del socio. Il riferimento
esplicito ne rappresenterebbe una mera conferma — forse superflua — poiché al
medesimo risultato si sarebbe potuti giungere anche in via d’interpretazione. Anzi,
una tale impostazione implica che quella dei soci illimitatamente responsabili non
rappresenti una categoria d’eccezione, ammettendo la possibilita di beneficiare del
medesimo trattamento anche per altre figure che si siano trovate in questa posizione
“controversa” come, per esempio, quella del fideiussore?’.

Il richiamo espresso alla categoria dei soci non ha perd sopito tutte le
criticita sorte sul tema.
Una certa dottrina ha sottolineato che vi sarebbero delle incongruenze tra
I’ammissione del socio illimitatamente responsabile alle procedure da
sovraindebitamento — in particolare quella riservata al consumatore — e ’effetto
esdebitativo che ne dovrebbe derivare, soprattutto, rispetto ai debiti della societa di
cui egli debba eventualmente rispondere®. Invero, tra i debiti contratti come
consumatore ¢ improbabile che si possano ricomprendere anche quelli di cui il
soggetto debba rispondere nella qualita di socio illimitatamente responsabile?!.
Un simile cortocircuito sembra superabile solo ipotizzando la sottoposizione del

socio a due differenti procedure: una per i debiti consumeristici, 1’altra per quelli

29 Sull’argomento Infia par. 2.3. ss.

30D° AMICO, 11 sovraindebitamento nel Codice della crisi e dell’insolvenza, in I Contratti, 3,
2019, 322 ss.

31 Ibidem.
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societari*?. Solo la prima, riservata soltanto ai debiti “di consumo”, verra sottoposta
alle regole sulla gestione delle crisi da sovraindebitamento. La stessa definizione di
consumatore si limita a ricomprendere la figura dei soci esclusivamente per i1 debiti
estranei a quelli sociali, sicché, nella ristrutturazione dei debiti del consumatore
potranno avere accesso solo debiti di questa natura.

Al massimo, come suggerito in dottrina, si potrebbe implementare un meccanismo
di procedure collegate™.

L’inconveniente principale — oltre alla duplicazione dei procedimenti — resterebbe
pero quello della classificazione dei debiti di dubbia natura. Invero, non sempre ¢

agevole distinguere in maniera netta i debiti di consumo dai debiti d’impresa.

2.2. L’autonomia del paradigma di consumatore nel Codice della crisi.

A questo punto, pare possibile rispondere all’interrogativo circa la
sovrapponibilitd della categoria del consumatore sovraindebitato a quella del
consumatore di cui al Codice del consumo.

La coincidenza del dato testuale tra la definizione classica contenuta all’art. 3, co.
1, lett. a), cod. cons., e quella piu recente adottata dal Codice della crisi — con la
sola eccezione del richiamo alla categoria dei soci — potrebbe condurre a sostenere
I’avvenuta unificazione della figura del consumatore.

Si tratterebbe, tuttavia, di una conclusione frettolosa. E individuabile almeno un
profilo che traccia inequivocabilmente una differenza tra questi due consumatori.
Come osservato in dottrina, il consumatore di regola si relaziona con il
professionista®*. Tale binomio soggettivo ¢ indispensabile per beneficiare delle

tutele di cui al Codice del consumo.

32 Cosi D’ORAZIO, 1 sovraindebitamento nel codice della crisi e dell insolvenza, in Il Fall.,
6,2019, 702 ss.

33 TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 117.

3 BONACCORSI e DE SANTIS, L ‘ambito soggettivo di applicazione, cit., 34.
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Al rapporto consumatore-professionista non vi ¢ alcun accenno tra le norme sul
sovraindebitamento. Ne deriva che il consumatore sovraindebitato sara qualificato
in questi termini anche se le obbligazioni oggetto delle procedure non presentino
come creditore un professionista. In questa sede, dunque, il rapporto con il
professionista — sebbene possibile e frequente — ¢ del tutto eventuale.

Per esempio, potra dirsi consumatore colui che si trovi sovraindebitato per un
mutuo stipulato con un familiare o un amico, ovvero per il mancato pagamento del
canone di locazione dovuto a un proprietario non professionista’’.

In secondo luogo, alcuni osservano come la ratio di favor che la disciplina sul
sovraindebitamento mostra nei confronti del consumatore differisca da quella che
anima il Codice del consumo.

I sostenitori di questa tesi sottolineano, infatti, che la protezione del consumatore
nasca quale contromisura alla posizione di debolezza di questo soggetto derivante
da una condizione di asimmetria contrattuale rispetto alla sua controparte, il
professionista®®. Tale squilibrio si riferisce, anzitutto, alla sfera informativa, ma si
estenderebbe anche ad altri aspetti che investono e pregiudicano la posizione del
consumatore®’, tra cui anche il profilo della forza e del potere contrattuale
dell’operatore professionale, che puo imporre le proprie condizioni erodendo ogni
margine di trattativa.

Nel settore dell’insolvenza civile, la mera eventualita del rapporto con il
professionista rende del tutto irrilevante la condizione di debolezza contrattuale del
sovraindebitato, il quale sara qualificato come consumatore per il solo fatto di aver
agito per la soddisfazione di esigenze della vita estranee all’esercizio della propria
attivita’®.

Se di regola, quindi, il consumatore ¢ tale perché stipula un negozio per finalita

private con un professionista; il consumatore sovraindebitato ¢ tale perché, per le

35 Ibidem.

36 Ibidem.

37 ALPA, I diritti dei consumatori, in Trattato di Diritto Privato dell Unione Europea, (diretto
da) AJANI ¢ BENNACCHIO, Giappichelli, 2009, 123 ss.; BENEDETTI, I/ contratto non si
conclude per telefono: paradossi dell asimmetria procedimentale, in Contratti, 3, 2017, 343.
38 BARTOLINI, /I consumatore: chi era costui?, in Danno e Responsabilita, 4, 2009, 389 ss.
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medesime ragioni, si (sovra)indebita con chiunque. E la natura della massa passiva
come “principalmente consumeristica” a decretare la qualitd di consumatore
dell’insolvente®.

Quanto appena detto non sottintende, tuttavia, che 1’agire tipico dei creditori
del consumatore sovraindebitato non abbia influenzato le scelte del diritto della
crisi. Semplicemente, nel contesto dell’insolvenza consumeristica, la condotta del
creditore assume un peso diverso, che prescinde dalla sua natura professionale o
non professionale.

La predisposizione di una procedura di ristrutturazione dei debiti — che, come si
vedra piu avanti, non consente ai creditori di approvare, tramite il voto, la proposta
del debitore — si fonda su una presunzione distinta da quella operante nel Codice
del consumo. Mentre in quest’ambito vige la massima di esperienza per cui i
professionisti, quando si relazionano con un consumatore, sfruttano la propria
posizione — e I’incompetenza della controparte — per imporre condizioni negoziali
squilibrate; nel sovraindebitamento, la preoccupazione che muove il legislatore
attiene, invece, all’atteggiamento “irrazionale” che, sovente, anima 1’agire del ceto
creditorio. In altri termini, a differenza dei creditori dell’imprenditore insolvente
che, tendenzialmente, senza alcun coinvolgimento emotivo, esercitano in via
utilitaristica le proprie prerogative, con I’unico scopo di ottenere la massima
soddisfazione possibile; quando il debitore ¢ un consumatore, I’approvazione dei
creditori ¢ sovente influenzata «da motivi che originano da rapporti di natura
personale e che non riguardano la convenienza in sé della proposta», rendendo,
pertanto, preferibile che il piano sia sottoposto «unicamente alla valutazione, [...]
maggiormente obiettiva, del giudice»*?. Ne deriva che le peculiarita strutturali e
procedurali del regime riservato al sovraindebitato consumatore non dipendono
tanto dalle qualita intrinseche di questo soggetto — come invece si ritiene avvenga
nel Codice del consumo — trattandosi invece di un modello «a misura della tipologia

di creditoren®!.

39 Sul punto si v. MARINO, Sovraindebitamento, cit., 917.
40 Cosi, testualmente, Relazione illustrativa al Codice della crisi, 75.
41 Ibidem.

23



Ora, per quanto sia vero che il consumatore sovraindebitato sia tale in
ragione della composizione della sua massa passiva, e per quanto sia condivisibile
I’idea che si tratti di una figura diversa da quella del consumatore descritto dal
Codice del consumo, si considerano comunque opportune delle precisazioni.
Anche a voler ritenere che lo spirito delle due normative — quella sul
sovraindebitamento e quella consumeristica — non sia perfettamente coincidente, ¢
impossibile negare che esse si collochino in un’area comune: quella della tutela del
mercato concorrenziale.

Invero, non bisogna incorrere nell’equivoco di pensare che la protezione della
“parte debole” segua ragioni meramente solidaristiche o risponda a un
atteggiamento paternalista del legislatore.

Il consumatore rappresenta il mezzo per assicurare lo sviluppo e il corretto
funzionamento del mercato europeo*?. Un consumatore ben informato e “protetto”
dall’ordinamento giuridico rappresenta uno strumento di deterrenza rispetto
all’imposizione, da parte dei singoli operatori del mercato, di condizioni non
competitive mediante vincoli contrattuali frutto di una forza economica superiore.
Non ¢ casuale, infatti, che i rimedi contrattuali a esso riservati si esprimano
attraverso istituti, come la nullita di protezione, che ontologicamente tutelano
interessi di carattere generale.

Lalogica che permea il trattamento del consumatore sovraindebitato si colloca sulla
medesima scia®.

Come meglio verra chiarito nel corso di questo lavoro, la procedura compositiva
riservata ai consumatori risponde a esigenze di prevenzione e contenimento di un

fenomeno assai dilagante e dannoso per I’economia. Il mercato necessita di

42 R1ZZO0, Itinerario e nuove vicende della trasparenza (con particolare riguardo ai contratti
del consumatore), in Corti Umbre, 1, 2016, 96 ss., il quale tuttavia ritiene che tale finalita sia
perseguita solo indirettamente, mentre, lo scopo primario sia la tutela del “contraente debole”;
MEZZASOMA, Novita del diritto contrattuale in Italia e tutela del contraente debole, in I/
percorso della meritevolezza nel sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche
italiane, 2021, 39.

43 Di questa opinione MEZZASOMA, La responsabilita patrimoniale del consumatore tra
decreti “ristori” e interventi giurisprudenziali, in Il percorso della meritevolezza nel
sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche italiane, 2021, 230.
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consumatori attivi, rendendo indispensabile la predisposizione di strumenti idonei
ad agevolare la loro ripartenza (c.d. fresh re-start) attraverso procedimenti
semplificati con esito esdebitativo*.

In definitiva puo dirsi che la figura del consumatore rappresenti un istituto
giuridico in costante evoluzione, caratterizzato da una certa duttilita, poiché in
grado di mutare parte dei propri tratti distintivi ogni volta che risulti necessario per

adattarsi alle istanze sociali ed economiche.

2.3. 1l fideiussore come consumatore, anche sovraindebitato. L’annosa

questione e le soluzioni della giurisprudenza.

Le riflessioni sull’ampiezza della nozione di consumatore hanno dato adito a un
parallelo dibattito circa la qualificabilita, come tale, del soggetto fideiussore.
Finora, dalla soluzione positiva o negativa ¢ dipesa I’applicabilita a questo soggetto
di istituti come quello della nullita di protezione, oltre che I’intero regime sulle
clausole vessatorie o, ancora, la regola sul foro del consumatore*. Oggi la
ricostruzione prescelta potrebbe influenzare anche 1’accesso alla procedura di

ristrutturazione dei debiti, ex. artt. 67 ss. CCIL

4“4 MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, cit., 110-111.

45 Si pensi al problema delle cc.dd. clausole in deroga nella fideiussione.

Diviene necessario chiarire di volta in volta se si possano considerare clausole vessatorie quelle
che, per esempio, prevedono una dilazione del termine a favore del creditore o la rinuncia
preventiva e assoluta alla decadenza da parte del fideiussore. In linea di massima, esse operano
come limitazioni alla facolta di opporre 1’eccezione di tardivita da parte del fideiussore e sono
pertanto riconducibili a una delle condizioni inefficaci, se non approvate per iscritto, ex art.
1341, comma 2 c.c. A tal fine, sara sufficiente la c.d. sottoscrizione autonoma della clausola
per porle al riparo dalla nullita.

Piu incisivo sara il livello di tutela assicurato a colui che possa vantare la qualita di
consumatore. In suo favore operera il regime ex art. 34, comma 5, c. cons. che pone a carico
del professionista il piu gravoso onere di provare che le clausole da lui unilateralmente
predisposte siano state oggetto di specifica trattativa con il consumatore. In mancanza di detta
prova operera la nullita di protezione di cui all’art. 36, comma 1, c. cons.
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Per definire le prerogative del fideiussore sovraindebitato ¢ necessario passare in
rassegna l’evoluzione teorica e pratica che ha riguardato la compatibilita tra la
figura del garante e la tradizionale definizione di consumatore. Sul tema —
nell’ambito del Codice del consumo — pare si sia giunti in tempi recenti a un
equilibrio anche per I’influsso della giurisprudenza della Corte di Giustizia
dell’Unione Europea.

Prima di poter analizzare la questione nel dettaglio, si ritiene perd opportuna
una distinzione preliminare.

Nessun dubbio interpretativo ha mai riguardato il fideiussore che, per ragioni
personali, abbia prestato garanzia a un negozio, a sua volta, stipulato da un soggetto
obbligato per uno scopo non professionale o imprenditoriale. In questo caso il
soggetto ¢ pacificamente considerato consumatore.

Le criticita principali, invece, hanno investito le ipotesi di eterogeneita dei fini tra
negozio principale e negozio accessorio. In particolare, nella prassi, sono ricorrenti
1 casi di fideiussioni “non professionali” concesse a garanzia di contratti che sono
frutto di attivitd professionale. E proprio su queste ultime fattispecie che si ¢
incentrato il dibattito dottrinale e giurisprudenziale.

Sebbene la disciplina consumeristica operi su un piano trans-tipico*®, che
prescinde del tutto dal tipo contrattuale e subordina la sua applicabilita alle qualita
dei soggetti coinvolti, la peculiare struttura della fideiussione ha, in una fase
iniziale, condizionato I’andamento della giurisprudenza.

Un primo passo in questa direzione ¢ avvenuto con la sentenza Dietzinger

della Corte di giustizia®’.

4 MAUGERI e PAGLIANTINLI, 7/ credito ai consumatori. I rimedi nella ricostruzione degli
organi giudicanti, Giuffre, 2013, 9. «L’ampia definizione di contratto di credito [adottata dalla
disciplina sul credito al consumo, anche dopo la novella di cui al d.Igs. n. 141/2010,] fa ritenere
che la disciplina sia applicabile in presenza di un’ampia categoria di fattispecie negoziali tipiche
e atipiche».

47 Per altre questioni affrontate dalla Corte di giustizia in materia consumeristica ASTONE, 7/
diritto dei consumatori nella giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea. Casi e questioni,
Pacini Giuridica, 2020.
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La pronuncia atteneva a un procedimento di rinvio pregiudiziale interpretativo,
inerente alla direttiva 85/577/CEE sui contratti negoziati fuori dai locali
commerciali.
Pur riconoscendo, in astratto, che alla garanzia fideiussoria potesse applicarsi la
normativa consumeristica, la Corte sottolinecava che la natura “accessoria”
dell’istituto consentisse di ricondurre alla direttiva solo la fideiussione a supporto
di un contratto in cui il debitore garantito fosse, a sua volta, un consumatore*®,
Fermo restando, poi, che il fideiussore avrebbe potuto beneficiare delle norme della
direttiva solo se anch’egli obbligato per uno scopo funzionalmente estraneo alla
propria attivita professionale®.
La questione interpretativa era stata quindi risolta nel senso che: «un contratto di
fideiussione stipulato da una persona fisica, la quale non agisca nell'ambito di
un'attivita professionale, ¢ escluso dalla sfera di applicazione della direttiva quando
esso garantisca il rimborso di un debito contratto da un'altra persona, la quale
agisce, per quanto la concerne, nell'ambito della propria attivita professionale»°.
Tale meccanismo orbita attorno al concetto di accessorieta del contratto di garanzia
e all’idea che la qualifica di consumatore o professionista del debitore principale
risulti assorbente rispetto alla figura incarnata dal semplice fideiussore®!. La scelta
delle norme applicabili subisce, quindi, I’influenza della forza attrattiva che il primo
contratto esercita sul secondo® (c.d. tesi del professionista di rimbalzo o di
riflesso).

La soluzione appena prospettata ¢ stata recepita con costanza dalla
giurisprudenza domestica’>.
A nulla valevano i tentativi delle parti in giudizio di sottolineare che, per il principio

dell'autonomia e della specificita dei contratti, la tutela del consumatore dovesse

48 C. giust., 17 marzo 1998, C-45/96, in www.eur-lex.europa.eu., par. 22.

49 Ibidem.

S0°C. giust., 17 marzo 1998, C-45/96, cit.

SUE. DI MARZIO, Intorno alla nozione di consumatore, in Giust. Civ., 1,2001, 2151.

2 BORTOLOTTL 71 fideiussore di una societa non é un consumatore, in Diritto e Giustizia,
2011, 0, 506.

53 Cass. civ., sez. I, 12 novembre 2008, n. 27005, in One legale.it; Cass. civ., sez. III, 29
novembre 2011, n. 25212, in One legale.it.
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essere estesa al fideiussore che avesse agito in veste di consumatore, anche se il
debitore principale fosse un professionista™.

Nel panorama europeo, 1’assetto tradottosi nella regola del professionista di
rimbalzo ha cominciato a mutare con le due ordinanze “gemelle” Tarcau (C-74/15)
e Dumitrag (C-534/15).

La Corte di giustizia ha esposto il suo nuovo orientamento richiamando, anzitutto,
il decimo considerando della direttiva 93/13/CEE>® — in materia di clausole abusive
nei contratti stipulati con i consumatori — e sottolineando che la normativa di tutela
debba essere estesa a «qualsiasi contratton®® stipulato tra un consumatore € un
professionista o imprenditore. Quindi, al fine di determinare la disciplina
applicabile al caso concreto, il parametro di valutazione non sarebbe 1’oggetto del
contratto, bensi lo scopo effettivamente perseguito dai singoli contraenti.

Inoltre, il giudice europeo ha messo in discussione la principale argomentazione a
sostegno della tesi tradizionale: benché la fideiussione possa essere definita un
contratto accessorio, «dal punto di vista delle parti esso si presenta come un
contratto distinto quando ¢ stipulato tra soggetti diversi dalle parti del contratto
principale. E dunque in capo alle parti del contratto di garanzia o di fideiussione
che deve essere valutata la qualita in cui queste hanno agito»®’.

L’oggetto dell’analisi ¢, pertanto, il legame funzionale®® sussistente tra il
singolo individuo e il contratto stipulato. Onde tale rapporto denoti I’aver agito per
scopi di natura personale, sarebbe allora possibile qualificare il soggetto come un
consumatore. Al contrario, 1a dove il negozio giuridico si riveli funzionale a
un’attivita professionale, artigianale, commerciale o imprenditoriale, non potrebbe

che essere ammessa la sussumibilita della fattispecie sotto le norme della direttiva.

54 Cass. civ., sez. III, 29 novembre 2011, n. 25212, cit., par. 5.

33 «Considerando che si puo realizzare una piu efficace protezione del consumatore adottando
regole uniformi in merito alle clausole abusive; che tali regole devono applicarsi a qualsiasi
contratto stipulato fra un professionista ed un consumatore; che sono segnatamente esclusi dalla
presente direttiva i contratti di lavoro, i contratti relativi ai diritti di successione, i contratti
relativi allo statuto familiare, 1 contratti relativi alla costituzione ed allo statuto delle societay.
36 C. giust., 19 novembre 2015, C-74/15, in www.eur-lex.europa.eu, 5.

57 Ibidem.

58 C. giust., 14 settembre 2016, C-534/15, in www.eur-lex.europa.eu, 7.
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Trattasi di un’operazione valutativa svolta dal giudice nazionale tenendo conto di
tutti gli elementi di fatto della vicenda sottoposta al suo esame.

Nonostante la portata dirompente delle due pronunce della Corte di
giustizia, la giurisprudenza italiana, per lungo tempo, ha mantenuto fermo
I’indirizzo precedente, mostrandosi restia all’abbandono della teoria del
professionista di rimbalzo.

Solo nel 2020, con I’ordinanza n. 742 della Sezione sesta della Cassazione,
si & giunti a una presa di posizione di segno contrario®. In questa occasione il
Collegio — facendo proprie le argomentazioni del giudice europeo — ha affermato
di «dovere abbandonare I’orientamento tradizionalmente seguito in punto di criteri
selettivi dell'eventuale ascrizione del fideiussore alla categoria normativa di

consumatore»®?.

2.3.1. 1l superamento della tesi del professionista di rimbalzo o di

riflesso. Le ragioni fondanti.

Il nuovo approccio della giurisprudenza nazionale ¢ stato accolto di buon grado
dalla dottrina che, da sempre, si era mostrata fortemente critica rispetto la modello

tradizionale®!.

59 Vi era stato qualche precedente sporadico. Cass. civ., sez. I, 11 novembre 2015, n. 1869, in
Fall., 2016, 405 ss., con nota di D. FERRO, Accesso di professionisti e imprenditori al piano
del consumatore.

80 Cass. civ., sez. VI, 16 gennaio 2020, n. 742, in One legale.it, par. 20.

81 GUERINONI, La fideiussione negoziata fuori dai locali commerciali, in Contratti, 1999,
742; TRUBIANI, Gli angusti orizzonti della nozione di consumatore nella disciplina della crisi
da sovraindebitamento, in NGCC, 2016, 7, 993; RENNA, La fideiussione del socio. aspetti
problematici, in Contratti, 2017, 4, 465; MELI, Tutela della parte debole del rapporto e
garanzia fideiussoria, in Per un patto di rifioritura. Fragilita, famiglia, ambiente, (a cura di)
CARUSO, MELI e SALANITRO, Pacini giuridica, 2020, 45 ss.; LAURINI, La ragionevolezza
impedisce il “rimbalzo” del professionista, in Giustizia Civile.com, 2020, 2 e ss.; «Nel rispetto
della reale trama di interessi trasfusi nel regolamento negoziale, ¢ opportuno non enfatizzare,
in misura soverchia, indici presuntivi o semplici circostanze afferenti alla garanzia (ad esempio,
la rinuncia al regresso). Per un corretto inquadramento della figura del garante ¢ necessaria
un’ermeneutica, non appiattita sulla soggettivita del debitore garantito, che differenzi la
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La tesi del professionista di rimbalzo era il risultato di una precisa lettura
ermeneutica della definizione di consumatore. Quest’ultimo, come previsto dalla
lett. a) dell’art. 3 cod. cons., deve agire per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta. Il
legislatore perd non specifica se ’attivita in questione debba essere propria del
consumatore o di altro soggetto.

La genericita del dato normativo, pertanto, aveva condotto alla seguente
conclusione: il fideiussore del professionista non agirebbe per scopi estranei a
un’attivitd imprenditoriale o professionale (benché non propria). Seppur
indirettamente, per mezzo della garanzia, egli contribuirebbe a perseguire scopi
anche solo strumentali o collaterali all’attivitas?.
Inoltre, la teoria in esame celava il pregiudizio secondo cui il prestatore della
garanzia fideiussoria percepisse senz’altro dei benefici indiretti dell’attivita
economica svolta dal soggetto garantito (ad esempio dei vantaggi successori in
quanto erede dell’imprenditore). Di conseguenza, era parso ragionevole pretendere
che venisse sottoposto alla medesima disciplina.

In realta, la tesi del professionista di rimbalzo presentava delle criticita di
natura formale e sostanziale non superabili.
In primo luogo, ancorché il dettato normativo non sia esplicito sul punto, deve
ritenersi che per precludere a un soggetto la qualifica di consumatore, 1’attivita
economica debba essere da lui svolta.
Siffatta conclusione ¢ desumibile dalla lettura della definizione di professionista,

ex art. 3 cod. cons. lett. c), che lo qualifica come a persona fisica o giuridica che

garanzia in cui insistono interessi economici da quella in cui, invece, figurano vicende ed
interessi personali e privatey; AZZARRI, Spigolature attorno alla definizione di
«consumatorey (tra fideiussori, condomini ed enti collettivi), in Contratti, 1,2021, 65.

62 «La fideiussione, seppur intesa fra garante — consumatore — e garantito — professionista —
come satisfattiva di interessi personali, diventa contratto concluso in quel famoso «quadro»
giurisprudenzialmente professionalizzante. L ulteriore e conclusivo passaggio sta nel prestito
al fideiussore della veste di professionista, avendo concluso anch’egli, a questo punto, per
“scopo professionale”» BARTOLINI, I/ consumatore: chi era costui?, cit. 392; TRUBIANI, /
soggetti del commercio elettronico: limiti delle attuali definizioni legislative e prospettive
future, in Saggi di diritto dei consumi, (a cura di) CATRICALA e PIGNALOSA, Giappichelli,
2020, 27.
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agisce nell’esercizio della propria attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale
o professionale.

Dunque, il fideiussore del professionista per essere anch’egli considerato tale deve
integrare i requisiti di cui alla lett. c¢) rispetto a un’attivitd economica propria: si
pensi al caso dell’istituto di credito che, dietro pagamento di un corrispettivo,
garantisca a terzi ’adempimento dell’obbligazione del debitore.

La dove questo preciso requisito finalistico manchi, la carenza non potrebbe essere
colmata surrettiziamente dall’attivita svolta dal debitore garantito. Di conseguenza,
quando il fideiussore non agisca nell’esercizio di una certa professione —
argomentando per esclusione — 1’atto da lui compiuto sara di mero consumo. Poco
rileva il fatto che dalla prestazione della garanzia egli possa percepire dei benefici
economici indiretti, per esempio, di natura ereditaria o familiare. Si tratta di
vantaggi extra mercato che attengono a logiche solidaristiche tipiche delle relazioni
familiari, che nulla hanno a che vedere con 1’agire imprenditoriale o professionale.
Peraltro, sono numerose le ipotesi in cui la figura del garante ¢ incarnata dal
genitore, dal coniuge, dal fratello o dal semplice socio non amministratore che si
obbligano per motivazioni del tutto estranee a una qualsiasi attivita economica,
quali D’affetto coniugale, I’assistenza familiare, il supporto fraterno®. Sarebbe
dunque preferibile rifuggire da ogni automatismo valutativo.

Il risultato a cui conduceva ’applicazione della tesi del professionista di
rimbalzo era, inoltre, quello di derogare alle normali regole di individuazione dei
requisiti della figura del consumatore senza un parametro normativo che lo
consentisse.

In mancanza di una disposizione di legge ad hoc non era giustificabile la scelta di
valutare se il fideiussore potesse essere considerato un consumatore traendo i
relativi requisiti da persona diversa, ossia il debitore da lui garantito.

La nuova soluzione prospettata dalla giurisprudenza, invece, assicura maggiore

coerenza tra norme giuridiche consumeristiche e ratio della disciplina.

8 STELLA, La struttura della fideiussione, in Tratt. dei Contratti, (diretto da) ROPPO e
BENEDETTI, 1V-2, Giuffre, 2014, 788; AZZARRI, Spigolature attorno alla definizione di
«consumatorey, cit., 65.
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Il nuovo approccio presuppone 1’applicazione del c.d. criterio funzionale$?.
Il giudice dovra farsi guidare da un’attenta analisi delle circostanze concrete> che
possano suggerire o smentire la sussistenza di un collegamento funzionale tra la
prestazione della garanzia fideiussoria e lo svolgimento dell’attivita imprenditoriale
o professionale da parte del soggetto garantito.
Nella prassi, un indice estremamente rilevante (seppur talvolta ingannevole) ¢
rappresentato proprio dal rapporto di parentela o coniugio. Invero, come piu volte
sottolineato, ¢ ben possibile che i congiunti siano disponibili a offrire una garanzia
al professionista solo per il fatto di agevolare un proprio familiare e, quindi, per
ragioni puramente affettive.
Tuttavia, il legame parentale non puod essere 1’'unico elemento su cui fondare il
convincimento dell’organo giudicante. Il rischio sarebbe quello di tramutare la
regola della presunzione di professionalita nella contraria regola della presunzione
di consumerismo.
Sara pertanto necessario vagliare il ruolo eventualmente svolto o il rapporto
intercorrente tra il fideiussore e D’attivita professionale o imprenditoriale del

garantito®®.

64 C. giust., 14 settembre 2016, cit., 7.

5 CONTIL, 1l fideiussore non é sempre “professionista di rimbalzo”, in Corr. Merito, 2006, 3.
% La questione & sorta in numerose occasioni per i casi in cui il garante detenesse delle
partecipazioni nella societa a favore della quale aveva prestato la garanzia.

In queste ipotesi, secondo la giurisprudenza, sono due le circostanze che devono essere oggetto
di attenta valutazione: a) I’eventuale qualita di amministratore della societa garantita assunta
dal fideiussore; b) la detenzione di una partecipazione non trascurabile al capitale sociale della
stessa. In proposito, si v. Cass. civ., sez. III, 13 dicembre 2018, n. 32225, in One legale.it, par.
7.5.

Al riguardo, ha avuto modo di esprimersi anche la Corte di giustizia, 19 novembre 2015, C-
74/15, cit., par. 28 ss., affermando che il ruolo di amministratore della societa da parte del
garante ¢/0 una sua consistente partecipazione capitale sociale rappresentino indici idonei a
escludere I’applicazione della disciplina consumeristica, in quanto suggeriscono la sussistenza
di collegamento funzionale di natura non meramente “privata”. Questa conclusione si trae,
beninteso, anche qualora sussista un rapporto di parentela tra i soci.

Viceversa, una minima partecipazione alla societa, senza poteri di amministrazione della stessa,
o l’assenza di legami con D’attivita professionale del debitore principale dovrebbero indurre
I’interprete a protendere verso un inquadramento di quella fideiussione come un atto di natura
privata, con conseguente applicazione della qualifica di consumatore.
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2.3.2. La sorte del fideiussore sovraindebitato.

L’introduzione della L. n. 3/2012 e la successiva entrata in vigore del Codice
della crisi hanno inevitabilmente esteso anche al settore del sovraindebitamento il
problema della qualificabilita del fideiussore del professionista come consumatore.
In questo caso, pero, dalla soluzione preferita dipendera ’accesso alle procedure di
composizione della crisi®’. Al solo consumatore ¢ riservata la ristrutturazione dei
debiti (artt. 67 ss. CCII), sottoposta al vaglio giudiziale, senza I’approvazione della
classe creditrice; mentre al professionista o imprenditore resta esperibile il
concordato minore (artt. 74 ss. CCII), la cui omologazione ¢ subordinata al voto
positivo da parte dei creditori.

In entrambi 1 casi il sovraindebitato potra aspirare all’esdebitazione, tuttavia, si
comprende come il consenso dei creditori, almeno in certe situazioni, possa
rappresentare un ostacolo insormontabile.

Nell’ipotesi del fideiussore che presti garanzia a un debito professionale, qualora lo
si qualificasse come consumatore, si dovrebbe ammettere, per la stessa vicenda, il
ricorso a due strumenti compositivi differenti — la ristrutturazione dei debiti per il
garante, il concordato minore per il garantito, se anch’egli sovraindebitato®® — con
I’eventualita che solo uno di questi soggetti ottenga la liberazione dai debiti, 1a
dove, per esempio, il giudice omologhi il piano del fideiussore-consumatore e i
creditori respingano la proposta di concordato del professionista garantito.
Viceversa, escludere a monte la figura del fideiussore dalla procedura
consumeristica significherebbe sottoporlo, in ogni caso, all’approvazione dei suoi

creditori.

87 Con riferimento all’accesso del fideiussore alla procedura consumeristica MELI, Tutela della
parte debole del rapporto e garanzia fideiussoria, cit., 47.

%8 Ferma restando la possibilita, in presenza dei dovuti presupposti, di attivare una procedura
familiare, ai sensi dell’art. 66 CCII. In questo caso, tuttavia, per espressa previsione legislativa,
qualora uno dei debitori non sia consumatore, al progetto unitario si applicheranno le regole del
concordato minore.
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La “nuova” definizione di consumatore, ex art. 2, co. 1, lett. €), CCII®°, non
svela una presa di posizione esplicita del legislatore sul tema.
Il mero allineamento tra la definizione di consumatore introdotta dal Codice della
crisi e quella formulata nel Codice del consumo non basta tuttavia a estendere de
plano le soluzioni accolte in quest’ambito. L’identita testuale non si accompagna,
infatti, all’identita della figura, il che sollecita una valutazione che tenga conto della
logica sottostante alla disciplina sul sovraindebitamento.
E stato gia sottolineato’® come la preoccupazione che ha spinto all’adozione di un
modello di omologazione “coattiva”, subita dal ceto creditorio, derivi dalla
tendenza di questi soggetti ad anteporre [’ostilita maturata nei confronti del
consumatore insolvente all’interesse al buon esito della procedura’’.
Si potrebbe allora riflettere sull’attitudine che di consueto guida i creditori del
fideiussore del professionista, per stabilire se questa segua la razionalita che —
presuntivamente — contraddistingue i creditori dell’imprenditore o se, al contrario,
una garanzia prestata per ragioni personali, benché a favore di un credito
professionale, stimoli quella condotta astiosa tipica dei creditori del consumatore.
Argomentare nel primo senso e, quindi, ritenere che la natura professionale o
imprenditoriale del debito principale ispiri maggiore saggezza e lucidita anche nei
confronti del fideiussore non professionista, potrebbe suggerire di escludere tale
categoria di soggetti dall’ambito applicativo della ristrutturazione dei debiti. Non
vi sarebbe ragione di sottrarre al ceto creditorio un diritto di voto che, in linea di
massima, sarebbe in grado di esercitare consapevolmente.
Tuttavia, una simile conclusione, forse troppo franchant, non tiene conto della
diversita del rapporto che lega fideiussore e creditore rispetto al principale rapporto

di debito-credito a cui tale garanzia accede. Non vi sono elementi che assicurino —

89 Peraltro, in linea teorica, I’ambito del sovraindebitamento presenterebbe maggiori spazi di
partecipazione per il fideiussore insolvente. Invero, non & necessario che la garanzia prestata a
vantaggio del debitore sia stata stipulata con un professionista (es. una Banca), in quanto 1’atto
di consumo che contribuisce a generare la crisi potrebbe anche esprimersi in un negozio tra soli
consumatori.

0 Supra par. 2.2.

"I Ne da atto la Relazione illustrativa al Codice della crisi, cit., 75.
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almeno non in termini generali — che il titolare del credito trattera il fideiussore (non
professionista) allo stesso modo del suo debitore (professionista o imprenditore),
per il solo fatto del collegamento, fattuale e giuridico, esistente tra i due negozi.
Anzi, la natura personale della garanzia potrebbe agevolmente sollecitare
quell’atteggiamento intransigente, ritenuto dalla legge incompatibile con un
procedimento concordatario che preveda la votazione della classe creditrice.
Pertanto, pur trattandosi di un profilo di cui tenere conto, non pare che la questione
possa risolversi basandosi in via esclusiva sulla presunta razionalita o irrazionalita
dei creditori, a seconda della qualita professionale o consumeristica rivestita dal
sovraindebitato.

Va detto che in origine, anche in quest’ambito, la giurisprudenza faceva
sistematica applicazione della teoria del professionista di rimbalzo o di riflesso’>.
Erano ricorrenti affermazioni del seguente tenore: «Nel caso in cui il debitore che
propone un piano del consumatore in sede di ricorso ex L. 3/2012 esponga una
massa debitoria derivante da obblighi di garanzia assunti in favore di un terzo che
svolgeva attivita commerciale, deve applicarsi il principio secondo cui la qualita
del debitore principale attrae quella del fideiussore»’>.

Il focus si incentrava sulla natura soggettiva del debitore principale e non sulla
natura degli atti compiuti dal sovraindebitato. Il che, ancora una volta, stride con il
dato normativo.

Ai sensi dell’art. 2, co. 1, lett. €), CCII, ¢ consumatore la persona fisica che agisce
per scopi estranei all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigiana o

professionale — aggiungerei, da lui — eventualmente svolta.

72 Trib. di Treviso, 21 dicembre 2016, ilcaso.it, 03.02.2017; Trib. di Milano, 16 maggio 2015,
unijuris.it, 20.09.2016, 3: anche «in presenza di un contratto di fideiussione, ¢ all'obbligazione
garantita che deve riferirsi il requisito soggettivo della qualita di consumatore, ai fini
dell'applicabilita della specifica normativa in materia di tutela del consumatore, attesa
l'accessorieta dell'obbligazione del fideiussore rispetto all'obbligazione garantitay.

73 Trib. di Foggia, 23 luglio 2015, jusdicere.it, 30.12.2019, massima.

In dottrina aderisce ancora a questa visione DE CESARE, Presupposti, cit., 37. Secondo
"autrice «se il soggetto richiedente-fideiussore ha garantito debiti relativi all’attivita di impresa
o professionale, oppure nell’ipotesi in cui le obbligazioni garantite siano di natura mista, allora
egli non potra essere considerato consumatore.
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Se, allora, ’elemento dirimente attiene alla finalita della fideiussione, € non del
debito garantito’, la fattispecie del genitore, del fratello, dell’amico che presti
garanzia per un debito professionale del suo congiunto integra I’esempio
paradigmatico di un soggetto che agisce (si indebita) per ragioni estranee
(personali, affettive). Finché 1’atto del sovraindebitato fideiussore risulti funzionale
a dare attuazione a mere esigenze solidaristiche, che trovano riscontro nei legami
affettivi e/o parentali, si ritiene manchi quel co-interesse nell’attivita svolta dal
debitore tale da conferire (anche) alla garanzia uno scopo professionale.
In questa direzione parrebbe essersi conformata la giurisprudenza piu recente. E in
effetti gia la Suprema Corte, con la nota sentenza n. 1869/2016, aveva aperto degli
spiragli nei confronti di colui che «risulti aver contratto obbligazioni — non
soddisfatte al momento della proposta di piano — per far fronte ad esigenze personali
o familiari [...] anche a favore di terzi, ma senza riflessi diretti in un’attivita
d’impresa o professionale propria»’>.

Inoltre, I’ampliamento del perimetro applicativo della disciplina a favore dei

soci illimitatamente responsabili di societa in nome collettivo, in accomandita

" In questo senso BONACCORSI e DE SANTIS, L’ambito soggettivo, cit., 35 ss.;
LOFFREDO, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, Giuffre, 2020, 55 ss.; TRENTINI,
Le procedure da sovraindebitamento, cit., 110: «Il richiamo agli “scopi estranei” dell’agire del
debitore e alla loro estraneita alle sue attivita imprenditoriali, professionali, etc. giustifica
ampiamente la irrilevanza del rilascio di garanzie che si basi su motivazioni personali, rapporti
familiari, e comunque estranee a finalita imprenditoriali, commerciali, professionali, artigianey;
MARINO, Sovraindebitamento, cit., 911 ss.

5 Cass. civ., 1 febbraio 2016, n. 1869, cit., 8. In senso conforme Trib. di Livorno, 22 aprile
2021, in ilcaso.it, 09.06.2021. In questa pronuncia il giudice di merito riconosce la qualita di
consumatori a due coniugi il cui indebitamento eccessivo derivava dall’essersi costituiti terzi
datori di ipoteca per garantire le obbligazioni contratte dal figlio nell’ambito della propria
attivita di impresa, poiché essi erano sostanzialmente estranei a tale attivita.

Piu di recente Trib. di Roma, 18 novembre 2022, in dirittodelrisparmio.it, 2 ss.: il garante
sovraindebitato ¢ stato considerato consumatore poiché non ha «mai partecipato alla gestione
della attivitd commerciale e che la qualita di fideiussore ¢ stata assunta esclusivamente per
ragioni di affectio nei confronti dell’effettivo ed unico esercente la detta attivitda commerciale».
Da ultimo Trib. di Modena, 19 febbraio 2023, in unijuris.it, 18.04.2023; Trib. di Cuneo, 8
febbraio 2023, in unijuris.it, 19.04.2023: pronuncia in cui si ritiene ammissibile alla procedura,
ex art. 67, CCII, I’istante che abbia contratto debiti quale fideiussore nei confronti di familiari
e in favore di societd commerciale (nella specie, gestita dal padre) alla cui attivita risulti pero
del tutto estraneo.
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semplice o in accomandita per azioni, sempre per debiti estranei a quelli sociali,
rafforza ulteriormente la soluzione favorevole al “fideiussore-consumatore”. Il
legislatore, apertis verbis, ha scelto di consentire I’accesso alla ristrutturazione dei
debiti anche a soggetti direttamente coinvolti all’interno di una struttura societaria,
sebbene pur sempre rispetto a debiti “estranei”. In misura non dissimile sembra si
possa concedere lo stesso spazio al fideiussore che sia tale per ragioni personali, il
cui unico legame con un’attivita economica derivi dalla qualita di professionista o
imprenditore del soggetto da lui garantito.

La soluzione proposta pare quella di maggiore coerenza con il dato
normativo e con la ratio della disciplina, con la consapevolezza, tuttavia,
dell’impatto di non poco conto che essa produce allargando le maglie di accesso
della procedura che sottrae potere valutativo ai creditori. Ricordando, peraltro, che
nel sovraindebitamento, a differenza del Codice del consumo, il fideiussore
godrebbe — almeno in teoria — di maggiori spazi di partecipazione, posto che la
garanzia prestata a vantaggio del debitore potrebbe non essere stata stipulata con
un professionista (es. una Banca), in quanto 1’atto di consumo che contribuisce a

generare la crisi potrebbe anche esprimersi in un negozio tra soli consumatori.

3. 1l requisito oggettivo: il sovraindebitamento. L’individuazione

della soglia minima dell’insolvenza

Prima di proseguire con 1’analisi della disciplina, non si pud omettere un cenno
alla definizione di sovraindebitamento, presupposto di carattere oggettivo che
accomuna tutte le procedure di composizione della crisi. Solo in presenza dello
stato di sovraindebitamento — oltre agli altri requisiti previsti dalla legge — sara
possibile attivare il diritto speciale contenuto nel Codice della crisi.

Potrebbe sembrare superfluo soffermarsi sul tema, in quanto il debitore ¢ il solo

legittimato ad avviare la procedura e difficilmente si qualifichera come
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sovraindebitato qualcuno che non presenti realmente tale condizione’®. Tuttavia,
considerati gli effetti favor debitoris che la normativa assicura — fra tutti
I’esdebitazione — il rischio di abusi non ¢ del tutto infondato.
Ne consegue, dunque, che il requisito oggettivo non potra essere meramente
allegato. L’istante dovra provarlo e il giudice dovra accertarlo.

La L. n. 3/2012, all’art. 6, co. 2, lett. a), considerava il sovraindebitamento
come la «situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte ed il
patrimonio prontamente liquidabile per farvi fronte, che determina la rilevante
difficolta di adempiere le proprie obbligazioni ovvero la definitiva incapacita di
adempierle regolarmente».
Per la prima volta il concetto di sovraindebitamento aveva acquisito dignita
giuridica’’.
Nondimeno, tale ultima definizione aveva suscitato diverse critiche poiché
mescolava profili statici con elementi dinamici: lo squilibrio patrimoniale, la

difficolta ad adempiere, la definitiva insolvenza’®.

76 Secondo MACARIO, Finalita e definizioni, in La “nuova” composizione della crisi da
sovraindebitamento, (a cura di) DI MARZIO, MACARIO e TERRANOVA, Giuffre, 2013, 19,
la dove il debitore si qualifichi come sovraindebitato risulta superfluo qualsiasi sforzo
ermeneutico volto a interpretare il significato delle espressioni adoperate dal legislatore per
definire il sovraindebitamento.

"7 Cosi PELLECCHIA, La definizione di sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa
e dell’insolvenza. cosa resta e cosa cambia, in Nuove leggi civili commentate, 5, 2019, 1148:
«Lal. n. 3/12 sancisce il passaggio del sovraindebitamento dal lessico socio-economico a quello
giuridicoy.

"8 LEUZZI, La liquidazione del patrimonio dei soggetti sovraindebitati tra presente e futuro,
in ilcaso.it, 09.03.2019, 25.

In generale sulla nozione di sovraindebitamento MACARIO, La nuova disciplina del sovra-
indebitamento e dell’accordo di ristrutturazione per i debitori non fallibili, in Contratti, 4,
2012, 232 ss.; PACILEO, Ancora sullo «stato di insolvenza». Appunti sull’art. 5 [. fallim. e
spunti sulla nozione di «sovraindebitamentoy di cui alla I. n. 3/2012, in Dir. fall. e delle soc.
comm., 1, 2013, 64 ss.; CATERINI, Sovraindebitamento, ristrutturazione del debito e datio in
solutum, in Rass. Dir. civ., 2, 2014, 337 ss.; DE LUCA, La nozione di sovraindebitamento:
nuove parole per vecchi concetti, in La composizione della crisi da sovraindebitamento, (a cura
di) FIMMANO e D’ATTORRE, Regole e mercati. Collana d’Ateneo, 2a ed., 2017, 50 ss.;
CAMARDI, 1! sovraindebitamento del consumatore, cit., 148 ss.; F. DI MARZIO, L ’insolvenza
civile nel diritto delle procedure concorsuali, ivi, 247 ss.; BOCCHINI e DE MATTEIS,
Sovraindebitamento: profili civilistici nella legge delega di riforma della crisi d’impresa e
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In proposito, puo cogliersi I’intenzione del legislatore di segnare una differenza con
la condizione di indebitamento patologico che caratterizza il diritto commerciale:
mentre quest’ultima si configura sovente come una crisi finanziaria di natura
dinamica, il sovraindebitamento si presenterebbe — secondo questa ricostruzione —
come una crisi di natura patrimoniale connotata da una certa staticita’.
Di fatti, la dottrina commercialista generalmente esclude che 1’insolvenza integri
un fenomeno irreversibile, potendosi sempre verificare degli eventi che consentano
di sanare la situazione economica dell’impresa®’.
Invece, le norme in materia di sovraindebitamento facevano riferimento a
un’insolvenza “definitiva”, alludendo a una compromissione del patrimonio non
piu recuperabile.
Il profilo quantitativo rappresentava, poi, il tratto distintivo di questa definizione®!.
In particolare, si nota una direzione crescente che ricomprende la mera difficolta di
adempiere fino alla incapacita insuperabile.

La prospettiva meramente statica — non perfettamente calzante in ragione

dell’eterogeneita dei debitori destinatari, tra cui vi rientrano anche soggetti

dell’insolvenza, in Corr. Giur., 5, 2018, 652 ss.; PELLECCHIA, I/ presupposto oggettivo: il
sovraindebitamento, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza, (a cura di) PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 86 ss.; DE
CESARE, Presupposti, cit., 11 ss.

7 Al riguardo, SCIUTO, Creditori privilegiati par condicio e procedure da
sovraindebitamento, in La questione distributiva nel diritto della crisi e dell ’insolvenza, (a cura
di) VATTERMOLLI, Pacini giuridica, 2023, 173, sostiene che «la condizione del consumatore
persona fisica, il cui stato di sovraindebitamento assumerebbe una connotazione piu
patrimoniale che finanziaria; piu di sbilancio patrimoniale che di incapacita prospettica
dell’impresa a generare flussi».

80 Secondo TERRANOVA, Lo stato di insolvenza. Per una concezione formale del presupposto
oggettivo del fallimento, in Giur. comm., 1996, 1, 115, le imprese non sono organismi biologici.
Le situazioni di difficolta finanziaria, per quanto gravi, sono comunque, astrattamente, sempre
rimediabili, ¢ solo questione di afflusso di nuovi mezzi finanziari, anche a opera di terzi.
affermare che un imprenditore si trovi in una situazione che non possa, in alcun modo, essere
salvata ¢ un’affermazione priva di senso economico; dello stesso avviso G. FERRI, 7/
presupposto oggettivo del fallimento, in Riv. dir. comm., 2010, 1, 778 ss.

8 PELLECCHIA, La definizione di sovraindebitamento, cit., 1150.
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imprenditori — oltre a un dato normativo non perfettamente chiaro, hanno quindi
indotto il legislatore a modificare la definizione di sovraindebitamento®2.

L’attuale lett. ¢) dell’art. 2 CCII, considera tale lo «stato di crisi o di insolvenza del
consumatore, del professionista, dell’imprenditore minore, dell’imprenditore
agricolo, delle start-up innovative [...] e di ogni altro debitore non assoggettabile
alla liquidazione giudiziale ovvero a liquidazione coatta amministrativa o ad altre
procedure liquidatorie previste dal codice civile o da leggi speciali per il caso di
crisi o insolvenzay.

La scelta ¢ stata quella di attingere direttamente dai concetti giuridici di crisi e
insolvenza, pur conservando il termine sovraindebitamento poiché ormai diffuso
nell’uso comune, anche a livello sovranazionale®’.

Da una prima lettura, dunque, non si coglie una differenza sostanziale tra
sovraindebitamento e crisi o insolvenza, se non per la natura dei soggetti che si
trovino in una di queste situazioni. In altre parole, la crisi o I’insolvenza
prenderanno il nome di sovraindebitamento allorché facciano capo a uno dei
debitori di cui alla lett. ¢), dell’art. 2 CCII.

Secondo il codice, la crisi ¢ «lo stato del debitore che rende probabile 1’insolvenza
e che si manifesta con I’inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte alle
obbligazioni nei successivi dodici mesi»; mentre I’insolvenza ¢ «lo stato del
debitore che si manifesta con inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali
dimostrino che il debitore non ¢ piu in grado di soddisfare regolarmente le proprie

obbligazioni»®*.

82 Peraltro, la definizione in esame era gia stata oggetto di modifica con il D.1. n. 179/2012. La
versione originaria contemplava solo la «situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni
assunte ¢ il patrimonio prontamente liquidabile per farvi fronte», mostrandosi ancora piu rigida
di quella successivamente adottata.

83 La Relazione illustrativa al Codice della crisi, a p. 22, ne da atto: «si ¢ mantenuta [...]la
nozione di sovraindebitamento, ormai invalsa nell’'uso comune (anche a livello di diritto
eurounitario), sia perché essa include tanto lo stato di crisi quanto quello di insolvenza, sia per
evitare confusioni terminologiche sul piano penaley». Il testo integrale ¢ reperibile su
ilFallimento.it, ottobre 2018.

8 Art. 2, co. 1, lett. a) e b), CCII.

40



Queste due nozioni sembrano legate da un rapporto di genere a specie: lo stato di
crisi rappresenta una piu ampia categoria, all’interno della quale puo collocarsi lo
stato di insolvenza®’.

Nonostante lo sforzo del legislatore, non ¢ agevole cogliere degli elementi
distintivi e univoci che consentano di avere una visione chiara del concetto di crisi
e di quello di insolvenza.

Dalla lettura congiunta delle due definizioni, parrebbe sussistere un nesso di tipo
temporale. L’insolvenza rappresenta I’evoluzione massima della crisi, anche se non
si richiede piu che I’incapacita di adempiere sia definitiva.

Questa situazione di incertezza ha inciso anche su un’altra questione, dotata
di una certa rilevanza pratica. Essa attiene all’individuazione della soglia minima
di crisi a partire dalla quale ¢ possibile attivare i1 rimedi contro il
sovraindebitamento.

In proposito, ¢ interessante richiamare una recente pronuncia del Tribunale di
Bergamo®®, il quale non ha omologato la proposta di ristrutturazione dei debiti del
consumatore per la carenza del requisito oggettivo del sovraindebitamento.

Nel caso di specie, I’istante presentava un debito di € 68.678,17, un’autovettura dal
valore di € 9.700,00, un conto corrente bancario con saldo pari a € 855,59 e un
reddito mensile di € 1.823,73 derivante da rapporto di lavoro a tempo
indeterminato. Tra le spese sostenute dal debitore andavano poi annoverate quelle
per il sostentamento della famiglia, composta dalla convivente di fatto
(disoccupata) e dal figlio, i costi relativi all’autovettura e le rate del mutuo
ventennale per I’acquisto dell’immobile destinato ad abitazione familiare (€ 448,95
mensili). Inoltre, il debitore si era obbligato al pagamento di due piani d’accumulo,

in favore della compagna, per complessivi € 230,00 mensili.

85 APRILE, I presupposti oggettivi e soggettivi, in Il concordato preventivo e gli accordi di
ristrutturazione dei debiti, (a cura di) FERRO, BASTIA ¢ NONNO, Ipsoa, 2013, 23;
TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 125;

Non di rado la giurisprudenza, infatti, utilizza le due nozioni indistintamente. Si v. Trib. di
Sulmona, 2 novembre 2010, in ilcaso.it, 6.12.2010.

8 Trib. di Bergamo, 22 marzo 2023, in dirittodellacrisi.it, 18.04.2023.
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All’interno della proposta di ristrutturazione era gia stata manifestata la
disponibilita da parte di un terzo di porre a disposizione del debitore la somma di €
28.000,00.

Infine, per avere un quadro completo, va precisato che il debitore era gia stato
sottoposto al pignoramento del quinto dello stipendio presso il datore di lavoro.

Il giudice di merito ha affermato di trovarsi «al cospetto di obbligazioni che, per
quanto gravose, non appaiono insopportabili, bensi palesemente suscettibili di
essere pur con sacrificio onorate» e che «previa eliminazione delle uscite connesse
ai piani di accumulo, ’istante ¢ suscettibile di assicurare a sé stesso e ai propri
conviventi un dignitoso sostentamento»®’.

Con tali argomentazioni, il Tribunale ha negato I’omologazione del piano. Invero,
sempre a detta del giudice, «la ristrutturazione consumeristica presuppone una
situazione di squilibrio finanziario suscettibile di comportare per il debitore la
radicale impotenza finanziaria o, perlomeno, una prognosi di evoluzione negativa
della condizione economica attuale del soggetto tale da condurlo nel breve periodo
in uno stato di totale ¢ irreversibile illiquidita»®s.

Si assiste, dunque, a una ricostruzione severa del requisito del sovraindebitamento,
il quale, secondo questa tesi, dovrebbe sempre esprimersi in una condizione attuale
o futura di “irreversibile” insolvenza.

Al di la delle peculiarita del caso di specie, la definizione normativa di
sovraindebitamento pare accontentarsi di qualcosa in meno. L’eliminazione del
riferimento alla “definitiva” incapacita di adempiere ne sarebbe un segno tangibile.
E vero che nel caso oggetto della pronuncia, oltre alla vicenda del pignoramento
del quinto, non vi erano ancora stati inadempimenti o fatti esteriori tali da integrare,
in senso tecnico, uno stato di vera e propria insolvenza. Tuttavia, deve ritenersi
sufficiente una condizione di crisi, individuabile in una situazione patrimoniale e

finanziaria gia compromessa e pronta a degenerare nel prossimo futuro.

8 Trib. di Bergamo, 22 marzo 2023, cit., 2-3.
88 Ibidem.
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Non pare piu sostenibile ’idea — in passato diffusa®® — per cui il sovraindebitamento
sia sinonimo solo di insolvenza. E lo stesso dato normativo a ritenere sufficiente
una situazione di crisi che, in via prognostica, potrebbe aggravarsi ed evolvere in
seguito nell’insolvenza.

Del resto, ragionando altrimenti, sarebbe inattuabile il proposito di favorire
I’emersione precoce delle situazioni di sovraindebitamento, tanto incoraggiato dalle
istituzioni nazionali ed europee®. Senza dimenticare che ’intento delle recenti
riforme aveva il preciso scopo di garantire maggiore accessibilita e diffusione alle
procedure concorsuali in esame?!.

A queste osservazioni va aggiunto che, con 1’avvento del Codice della crisi, la
ristrutturazione dei debiti risulta 1’unica procedura esperibile dal consumatore
sovraindebitato.

I casi come quello affrontato dal Tribunale bergamasco, in cui 1’esposizione
debitoria ¢ grave ma non irrimediabile, avrebbero potuto trovare maggiore agio in
una procedura di accordo con i creditori. Tuttavia, il legislatore ha scelto di
escludere il consumatore dall’ambito applicativo del concordato minore,
riservandogli la sola procedura di ristrutturazione dei debiti, oltre quella
liquidatoria.

Avendo a disposizione un’unica opzione di natura compositiva, ¢ ragionevole
ritenere che I’approccio giurisprudenziale debba essere meno severo. Del resto,
sostenere il contrario andrebbe a discapito anche degli stessi creditori: circoscrivere
la ristrutturazione dei debiti solo a delle situazioni “disastrose” non potra che

condurre a percentuali di soddisfazione estremamente ridotte.

% Di questa opinione GUIOTTO, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non
fallibile: osservazioni in itinere, in Fallimento, 1,2012, 24.

%0V, Raccomandazione della Commissione UE n. 135/2014, al punto 6, lett. a) prevede che «il
debitore dovrebbe poter procedere alla ristrutturazione in una fase precoce, non appena sia
evidente che sussiste probabilita di insolvenzay.

91 PACILEO, Ancora sullo «stato di insolvenzay, cit., 64, osserva che questo intento era gia
rinvenibile nella disciplina precedente: «la “rilevante difficolta” di adempiere le obbligazioni &
stata introdotta per favorire il ricorso alle procedure disciplinate dalla 1. n. 3/2012, ampliandone
il presupposto oggettivo e rendendolo piu “lasco”; PELLECCHIA, La riforma del
sovraindebitamento, cit., 17.
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Non avrebbe senso costringere il debitore — che si sia gia reso conto della crisi —ad
attendere la certezza di una prossima o attuale insolvenza. Un simile ragionamento
contrasterebbe con ’art. 4, co. 1, CCII, il quale impone a entrambe le parti il dovere
di comportarsi secondo buona fede, e con il co. 2, lett. b), della stessa disposizione,
che impone al debitore di assumere tempestivamente le iniziative idonee
all’individuazione delle soluzioni per il superamento della crisi.

Pertanto, resta a carico dell’istante fornire ogni elemento utile per
individuare il sovraindebitamento, ma spetta alla giurisprudenza svolgere un’analisi
attenta e coerente con lo spirito e la funzione di queste procedure concorsuali.
L’approccio non potra che essere di tipo casistico. Anche un solo debito puo essere
sufficiente a generare il sovraindebitamento, purché da una valutazione
complessiva si possa ritenere gia in corso lo stato di crisi.

Sebbene il legislatore abbia abbandonato il riferimento esplicito allo squilibrio tra
patrimonio e obbligazioni assunte, non pud negarsi che una simile sproporzione
continui a rappresentare un elemento concreto di cui tener conto, specie per i
soggetti consumatori. In tal senso, lo squilibrio potrebbe dirsi rientrante tra 1 “fatti
esteriori” richiamati dalla lett. b), art. 2, co. 1, CCIIL. Oltre a questo, dovranno
valutarsi le entrate e le spese fisse, la condizione lavorativa e familiare del debitore,
la possibilita di trasformare agevolmente in denaro i beni presenti nel suo
patrimonio rispetto il loro valore di mercato, gli eventuali inadempimenti gia
maturati, la venuta meno delle garanzie prestate, e cosi via.

La dove — all’esito di tali verifiche — I’insieme di questi indizi conduca a una
prognosi di attuale crisi, destinata al peggioramento, si dovra ritenere sussistente lo
stato di sovraindebitamento, non potendo piu negare [’ausilio del diritto

concorsuale al debitore che lo abbia invocato’?.

%2 In questo senso, di recente, C. App. di Bologna, 9 febbraio 2024, in dirittodellacrisi.it, 4 ss.

44



IT CAPITOLO

LA RILEVANZA DEL MERITO CREDITIZIO.

SOMMARIO: 1. La verifica del merito creditizio nel sovraindebitamento — 1.1. Le
regole di comportamento del finanziatore nel diritto bancario. Cenni — 1.1.1.
(Segue) 11 concetto di prestito responsabile — 1.2. L’art. 69, co. 2, CCII - 1.2.1. 1l
nesso di causalita tra abusiva concessione del credito e meritevolezza del debitore
sovraindebitato.

1. La verifica del merito creditizio nel sovraindebitamento.

Il fenomeno del sovraindebitamento presenta un’intensa correlazione con
Pistituto del credito al consumo di cui, sovente, esprime la fase patologica!. Invero,
il credito al consumo rappresenta, oggi, la principale forma di finanziamento per gli
acquisti di beni durevoli da parte di soggetti — consumatori — con ridotte capacita di
spesa, vicenda che, tuttavia, non di rado degenera in uno stato di indebitamento

eccessivo?.

' PELLECCHIA, Effettivita e accesso al credito, in Effettivita e Drittwirkung nelle discipline
di settore. Diritti civili, diritti sociali, diritto al cibo e alla sicurezza alimentare, (a cura di)
NAVARRETTA, Giappichelli, 2017, 162, parla di un «progressivo assottigliarsi del confine
tra credit law e insolvency lawy.

2 Secondo CAMARDI, 1/ sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle obbligazioni.
Alcune riflessioni ai confini del sistema del diritto civile, in Sovraindebitamento e rapporto
obbligatorio, (a cura di) D’AMICO, Giappichelli, Torino, 2018, 155, la disciplina del
sovraindebitamento presenta una funzione almeno in parte speculare a quella svolta dalla
disciplina del credito ai consumatori. Nello specifico, essa mira al riequilibrio delle situazioni
patologiche generate dalla regolarita con cui l’ordinamento offre ai consumatori il
finanziamento esterno delle spese correnti e dei bisogni personali.

Per PASSARELLI, La valutazione del merito creditizio del consumatore tra
sovraindebitamento e nuovo codice della Crisi e dell’Insolvenza: spunti introduttivi, in I/
Nuovo Diritto delle Societa, 1, 2020, 1221, «sovraindebitamento e credito al consumo —
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Da questa interazione deriva l’ulteriore collegamento tra sovraindebitamento e
(carenza di) “merito creditizio”. L’incapacita di adempiere del sovraindebitato
legittima degli interrogativi sulla corretta valutazione del suo merito creditizio
svolta, a monte, dal soggetto finanziatore. Questo aspetto assume particolare rilievo
se, da una parte, si considera la condizione di “analfabetismo finanziario” che
caratterizza buona parte dei consumatori, collocandoli in una posizione di
asimmetria nei confronti del finanziatore che, di solito, ¢ un’impresa operante nel
mercato del credito?®; e se, dall’altra parte, si abbandona 1’idea tradizionale per cui
il comportamento del creditore-finanziatore, seppure negligente nel vaglio del
merito creditizio, non si rifletta sul piano del rapporto obbligatorio®. Al contrario,
la valorizzazione di alcuni principi generali del diritto privato — la buona fede ex

art. 1337 c.c., il dovere di diligenza professionale ex art. 1176 c.c. — insieme ad altri

sebbene non si rinviene un esplicito riferimento in nessuna normativa — sono legati tra loro a
doppio filoy.

Pertanto, CRISCUOLO, Meritevolezza del debitore e merito creditizio. L ’omologa del piano
del consumatore nella nuova disciplina del sovraindebitamento, in Rassegna di diritto civile,
1, 2022, 325, ritiene indispensabile il coordinamento delle regole sulla meritevolezza del
sovraindebitato consumatore con la disciplina sul credito al consumo.

Piu diffusamente sul credito al consumo DE CRISTOFARO, La nuova disciplina comunitaria
del credito al consumo: la direttiva 2008/48/CE e [’armonizzazione «completa» delle
disposizioni nazionali concernenti «taluni aspetti» dei «contratti di credito ai consumatoriy, in
Riv. dir. civ., 3, 2008, 255; MODICA, Il contratto di credito ai consumatori nella nuova
disciplina comunitaria, Eur. e dir. priv., 2009, 3, 791 ss.; MAUGERI, Cenni su alcuni profili
della riforma del TUB in materia di credito ai consumatori, in NGCC, 10,2011, 463 ss.; ALPA
e GAGGERGO, Profili generali dei contratti del consumatore per la fruizione di servizi bancari,
finanziari, di investimento ed assicurativi, in I contratti del consumatore, (a cura di) ALPA,
Giuffre, 2014, 827 ss.; BIFERALI, Credito al consumo e sovraindebitamento del consumatore,
Wolters Kluwer-Cedam, 2019, 69 ss.; LIACE, I/ credito al consumo, in Trattato di dir. civ. e
comm. Cicu-Messineo, (diretto da) ROPPO e ANELLI, Giuffre, 2022, 1 ss.

3 Sul punto DI GIROLAMO, Spunti introduttivi sulla buona fede nel piano del consumatore,
in Banca e borsa, 2, 2019, 240, sostiene: «Il consumatore non ¢ un soggetto pienamente
razionale o, se si preferisce, ben educato dal punto di vista finanziario: come 1’esperienza
insegna, i consumatori non sono quasi mai in grado di percepire appieno gli effetti che il ricorso
al credito genera sul loro patrimonio, di qui la centralita del trittico ‘informazione — assistenza
— valutazione del merito creditizio’ da parte del finanziatore, con particolare attenzione al
momento prodromico a qualsiasi concessione creditiziay.

*DOLMETTA, “Merito del credito” e procedure di sovraindebitamento, in Il Fall., 10, 2021,
1208.
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elementi forniti direttamente dalla normativa di settore — si pensi all’art. 21 T.U.F.
e agli artt. 124 bis e 120 undecies T.U.B. — imporrebbero di indagare le conseguenze
giuridiche della condotta del finanziatore, sul quale, secondo alcuni, in assenza di
valutazione sul merito o nel caso di esito negativo della stessa, ricadrebbe un vero
e proprio dovere di astensione dalla concessione del credito’.

Con riferimento alle ripercussioni in capo all’incauto finanziatore,
nell’ambito della disciplina sul sovraindebitamento ¢ intervenuto il legislatore che,
con la L. n. 176/2020, ha introdotto una “sanzione processuale” nei confronti del
creditore che abbia «colpevolmente determinato la situazione di
sovraindebitamento o il suo aggravamento» o che abbia «violato i principi di cui
all’art. 124-bis del testo unico do cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n.
385», precludendogli di presentare opposizione o reclamo all’omologa del piano
del consumatore, ¢ di far valere cause di inammissibilita che non derivino da
comportamenti dolosi del debitore®.

Delle disposizioni pressoché analoghe sono state trasposte nel Codice della crisi
all’art. 69, co. 2, in ordine alla ristrutturazione dei debiti del consumatore, ¢ all’art.
80, co. 4, in materia di concordato minore.

Per la prima volta, anche sul terreno normativo, si da atto del rapporto “privilegiato”
che connota i due fenomeni — I’insolvenza civile, da un lato, la concessione abusiva
del credito, dall’altro — confermando le affinita che erano gia state colte da dottrina
e giurisprudenza. In proposito, ¢ stato osservato come tanto la disciplina sul
sovraindebitamento, quanto quella sul merito del credito «presentino una duplice
finalita essendo [entrambe] dirette alla tutela tanto del mercato creditizio quanto del
consumatore. Il merito creditizio rappresenta, infatti, “crocevia di molteplici

questioni [...] componendo un quadro complesso, nel delicato equilibrio tra

3 Di questo avviso DOLMETTA, “Merito del credito” e procedure di sovraindebitamento, cit.,
1208; RUSSOTTO, Il merito creditizio e la meritevolezza ex art. 12 comma 3 1. 3/2012, in
ilcaso.it, 19.02.2021, 3. Per un’analisi piu approfondita sul tema POLETTI, La responsabilita
della banca per diniego del credito nelle decisioni dell’Arbitrato Bancario Finanziario, in
Resp. civ. e prev., 5, 2014, 1416 ss.; SANTAGATA, La concessione abusiva di credito al
consumo, Giappichelli, 2020, 84 ss.

 Art. 12 bis, co. 3 bis, L. n. 3/2012. Peraltro, una disposizione dello stesso tenore era stata
introdotta all’art. 12, co. 3 fer, per la procedura di accordo di composizione della crisi.
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interesse della banca, interesse del cliente, interesse dei terzi e ordine dei
mercati”»’.

Ne deriva, dunque, che il legame tra credito al consumo, verifica del merito
creditizio e fattispecie di sovraindebitamento non possa che stimolare la riflessione
dell’interprete, oltre che da un punto di vista sistematico e di principio, anche su un
piano empirico. La disamina del tema rappresenta, anzitutto, un’utile premessa alla
piena comprensione del funzionamento delle procedure compositive, specie quella
di ristrutturazione dei debiti del consumatore®. In secondo luogo, I’indagine
consente di chiarire in che modo la condotta del finanziatore, che abbia concesso
“illegittimamente” il credito, possa condizionare la posizione giuridica
dell’insolvente e, soprattutto, in che misura possa interferire con la ricostruzione

del requisito soggettivo di accesso: la c.d. meritevolezza del sovraindebitato’.

1.1. Le regole di comportamento del finanziatore nel diritto bancario.

Cenni.

Nell’ambito del diritto bancario il legislatore eurounitario e quello nazionale
hanno progressivamente rafforzato gli obblighi informativi e di trasparenza in capo
alle banche, a tutela dei clienti'®. Emblematico, in tal senso, ’art. 124 T.U.B. sugli
«Obblighi precontrattuali», il quale, al co. 1, impone al finanziatore o
all’intermediario del credito di fornire al consumatore «le informazioni necessarie
per consentire il confronto delle diverse offerte di credito sul mercato, al fine di

prendere una decisione informata e consapevole in merito alla conclusione di un

" PELLECCHIA, L’obbligo di verifica del merito creditizio del consumatore: spunti di
riflessione per un nuovo modo di guardare alla contrattazione con l’insolvente, in Nuove leggi
civ. comm., 2014, 1092 ss.

8 Infra Cap. 1II.

? Per un approfondimento di questo concetto Infia Cap. IV.

1011 riferimento ¢, anzitutto, alla Direttiva 2008/48/CE, «relativa ai contratti di credito ai
consumatori e che abroga la direttiva 87/102/CEE», recepita dal nostro legislatore con il D.1gs.
n. 141/2010, che ha modificato gli artt. 121 e ss. del D.Igs. n. 385/1993, c.d. il Testo unico
Bancario (T.U.B.).
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contratto di credito» e, al co. 5, di fornire «chiarimenti adeguati» cosi da consentire
al consumatore di valutare «se il contratto di credito proposto sia adatto alle sue
esigenze e alla sua situazione finanziaria, eventualmente illustrando le informazioni
precontrattuali che devono essere fornite ai sensi dei commi 1 e 2, le caratteristiche
essenziali dei prodotti proposti e gli effetti specifici che possono avere [...], incluse
le conseguenze del mancato pagamento.
L’art. 124 bis T.U.B. rappresenta, invece, la disposizione preposta a regolare la fase
di «Verifica del merito creditizio» da parte dell’istituto di credito. Il co. 1 recita:
«Prima della conclusione del contratto di credito, il finanziatore valuta il merito
creditizio del consumatore sulla base di informazioni adeguate, se del caso fornite
dal consumatore stesso e, ove necessario, ottenute consultando una banca dati
pertinente»!!.
Il linguaggio prescelto da queste norme richiama ripetutamente “l’adeguatezza” del
compendio informativo, concetto che, tuttavia, in mancanza di criteri obiettivi e
predeterminati, risulta difficilmente decifrabile!?, se non rinviando ai principi
civilistici generali di buona fede, correttezza e diligenza, tipici della fase
precontrattuale.

Qualche indicazione ulteriore potrebbe trarsi dall’art. 120 undecies — il cui

testo si conforma all’art. 4 della Direttiva UE 2014/17, c.d. Mortage credit

' Nel chiarire meglio I’oggetto di tale verifica MODICA, Concessione “abusiva” di credito ai
consumatori, in Contatto e impresa, 2012, 2, 493, richiama la condizione di solvibilita del
debitore, da accertare in via preventiva, ossia la capacita di costui di restituire il credito
concessogli. Tale capacita andra calcolata tenendo conto del reddito, del patrimonio aggredibile
e delle trascorse vicende restitutorie.

Secondo parte della dottrina, inoltre, il finanziatore non dovrebbe tenere conto delle garanzie
prestate da terzi o di coperture assicurative per la restituzione delle somme. Sul punto si v. DE
CHIARA, Verifica del merito creditizio, in Commentario al Testo Unico delle leggi in materia
bancaria e creditizia, (diretto da) CAPRIGLIONE, (a cura di) TROIANO, SEPE,
PELLEGRINI, Cedam, IV, 2018, 2016 ss.

12 CHIRONI, La responsabilita della banca creditrice per la errata valutazione del merito
creditizio, in Res. civ. e prev., 3,2023, 933 ss.

Si v. anche STANGHELLINI, [/ credito «irresponsabiley alle imprese e ai privati: profili
generali e tecniche di tutela, in Le Societa, 2007, 402., per il quale sembrerebbe delinearsi «un
assetto contrattuale in cui il finanziatore non pud (piu) limitarsi a fornire un prodotto al
consumatore, ma deve fornire un prodotto che sia adeguato al consumatore».
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Directive, recepita nel nostro ordinamento con il D.lgs. n. 72/2016 — ai sensi del
quale, al co. 1, la valutazione del merito creditizio va effettuata sulla base di
informazioni, circa la situazione economica e finanziaria del consumatore,
«necessarie, sufficienti e proporzionate e opportunamente verificatey!'>.

La mancata elaborazione di regole di comportamento piu dettagliate e,
soprattutto, 1’assenza — anche a livello europeo — di una sanzione specifica per le
eventuali violazioni da parte del professionista finanziatore hanno generato un
intenso dibattito sulle conseguenze giuridiche di una simile condotta e i rimedi
esperibili dal cliente. L’operazione ermeneutica presenta dei tratti di complessita
specie se si tiene in considerazione che «da un lato, vi ¢ un finanziatore che ha
concesso credito nonostante [’esito negativo della valutazione [sul merito],
contravvenendo ai doveri di agire responsabilmente e correttamente per la tutela
del cliente ¢ dell’intera stabilita del mercato creditizio» e che, «dall’altro lato, il
soggetto debitore ha dapprima beneficiato della concessione del credito [...] e, poi,
in presenza di difficolta nel rispettare 1 propri doveri, ha subito un pregiudizio
derivante dall’originario inadempimento della banca»'4.

Va dunque ricostruito 1’equilibrio tra il dovere di autoresponsabilita del cliente — il
quale ha comunque ottenuto un beneficio economico — e il modello protettivo

predisposto nei suoi confronti dal diritto eurounitario.

1.1.1. (Segue) 1l concetto di prestito responsabile.

13 Sulla disciplina in questione si v. RUMI, Profili privatistici della nuova disciplina sul credito
relativo agli immobili residenziali, in I Contratti, 1, 2015, 70 ss.; PELLECCHIA, La Direttiva
2014/17/UE sui contratti di credito ai consumatori relativa a beni immobili residenziali, in
Banca borsa tit. cred., 2016, 206 ss.

14 CHIRONI, op. cit., 936 ss.

In senso contrario, INZITARI, L abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e
per il patrimonio del destinatario del credito, in ilcaso.it, 19.03.2007, 8-9, sottolinea come il
finanziamento «non potra mai essere considerato neanche sulla base della piu estrema
semplificazione, quale evento che incrementa e arricchisce il patrimonio del soggetto
finanziato» poiché, fin dal momento dell’erogazione, il debitore si trova in una situazione
critica, in cui ¢ tale finanziamento «a pesare come un macigno sempre piu schiacciante».
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Non si pud cogliere a fondo il fenomeno dell’abusiva concessione del
credito’’ — e comprenderne le interferenze con le norme sul sovraindebitamento —
senza avere chiaro il concetto di “prestito responsabile”.

Dalla lettura del considerando n. 26 della Direttiva 2008/48/CE si evince il
proposito di scongiurare la «concessione di prestiti in modo irresponsabiley,
imponendo ai creditori lo svolgimento di una preliminare valutazione del merito
creditizio, rendendo edotto il consumatore anche dei rischi derivanti dal mancato
adempimento o dall’eccessivo indebitamento. Al riguardo, gli Stati membri sono
invitati a «effettuare la necessaria vigilanza per evitare tale comportamento», vale
a dire la concessione abusiva del credito, e a «determinare i mezzi necessari per
sanzionare i creditori qualora cio si verificasse».

11 controllo sul merito del consumatore rientrerebbe, pertanto, tra le responsabilita
del finanziatore e andrebbe svolto «individualmente» mediante 1’utilizzo di
informazioni fornite dal cliente, non soltanto durante la preparazione del contratto
di credito, ma anche — se possibile —nell’arco di una relazione commerciale di lunga
data.

Questi principi hanno trovato spazio nel diritto nazionale con ’entrata in vigore del
D.lgs. n. 141/2010 che ha novellato il Capo II del Titolo VI del Testo Unico
Bancario (T.U.B.).

In seguito, anche la Direttiva 2014/17/UE si ¢ interessata all’argomento. In
questo caso, tuttavia, il dovere del finanziatore continua a riguardare la valutazione
e ’accertamento precontrattuale del merito creditizio e, quindi, anche dei fattori in
grado di influenzare le prospettive di rimborso del credito della controparte; mentre

la condotta del consumatore viene valorizzata, con particolare attenzione

SF. DI MARZIO, Ancora sulla fattispecie di ‘concessione abusiva di credito’, in Banca, borsa
tit. cred., 5, 2012, 693, predilige una diversa terminologia. L utilizzo dell’aggettivo “abusiva”
pone 1’accento sulla concessione del credito, in ordine alla quale I’abuso sembra assurgere a
mera modalita. Al contrario, la peculiarita della figura ¢ insita proprio nell’abuso, sicché, una
migliore descrizione del fenomeno si ha con I’espressione «abuso nella concessione del
creditoy. Il concetto di abuso andra inteso nel senso tecnico invalso nella teoria del diritto:
«quale esercizio concretamente irragionevole e percio immeritevole di tutela di una prerogativa
astrattamente riconosciuta dal diritto oggettivo».
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all’adempimento degli obblighi informativi, al fine di facilitare le verifiche del
banchiere o dell’intermediario. In tal senso, il legislatore europeo precisa che, per
quanto non sia opportuno «applicare sanzioni a un consumatore che non fosse in
grado di fornire determinate informazioni [...], gli Stati membri dovrebbero
comunque poter prevedere sanzioni nei casi in cui i consumatori forniscano
consapevolmente informazioni incomplete o scorrette per ottenere una valutazione
positiva del loro merito creditizio, in particolare quando informazioni complete e
corrette avrebbero portato ad una valutazione negativa, e non siano pertanto nella
condizione di rispettare i termini del contratto»!’.

Si nota, allora, come, rispetto alla normativa del 2008 sul credito al consumo, oltre
a confermare gli obblighi in capo ai finanziatori, c.d. responsible lending, si
conferisca maggiore attenzione al comportamento del consumatore, attribuendo al
concetto di prestito responsabile una prospettiva ulteriore sintetizzabile
nell’espressione responsible borrowing!é.

Dunque, malgrado la nozione di “prestito responsabile” non venga
espressamente definita dalla legge, secondo una certa dottrina, essa risulta
desumibile dal substrato normativo finora richiamato e andrebbe intesa —
bilateralmente — come il finanziamento «idoneo alle capacita di rimborso del
consumatorey, frutto della combinazione di diligenza professionale del finanziatore
e buona fede del finanziato!®.

La valutazione delle condotte tenute dalle parti obbligate non potra che seguire un

approccio casistico, filtrato dal ricorso a categorie giuridiche generali, lette alla luce

16.Si v. i considerando n. 55 e n. 58. 1l testo integrale della Direttiva 2014/17/UE ¢ reperibile su
eur-lex.europa.eu.

17 Sempre considerando n. 58.

18 Sul tema MAFFEIS, Direttiva 2014/17/UE: rischi di cambio e di tasso e valore della
componente aleatoria nei crediti immobiliari ai consumatori, in Banca borsa tit. cred., 2016,
188 ss., il quale precisa che «secondo la Direttiva il consumatore non deve essere un
consumatore consapevole ma [...] cauton; PASSARELLI, La valutazione del merito creditizio
del consumatore, cit., 1226;

9 STANGHELLINI, 1 credito “irresponsabile” alle imprese e ai privati: profili generali e
tecniche di tutela, in Le Societa, 4, 2007, 395 ss.; PELLECCHIA, Primi provvedimenti sulle
procedure di composizione delle crisi da sovraindebitamento. in particolare, il piano del
consumatore, in Banca, borsa tit. cred., 5,2014, 543 ss.; PASSARELLI, op. cit., 1226.
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degli obblighi prescritti dal diritto bancario. La diligenza del “buon banchiere”
seguira, allora, il canone ex art. 1176, co. 2, c.c., non potendosi riferire a quella del
c.d. uomo medio, bensi a quella di un soggetto professionalmente qualificato,
rispettoso delle regole dell’arte inerenti alla natura della prestazione dovuta®. La
concessione irresponsabile del credito potrebbe integrare, inoltre, i requisiti del
concorso di colpa di cui all’art. 1227 c.c.?!.

La condotta del consumatore, invece, dovra risultare conforme alle regole della
correttezza ed essere rispettosa della diligenza che dovrebbe ragionevolmente
accompagnarsi all’assunzione dei debiti, secondo il canone di buona fede ex art.
1337 c.c.®2.

Ne deriva che I’elaborazione di soluzioni alle diverse questioni connesse alla
violazione delle regole sottese al c.d. prestito responsabile — tra cui I’individuazione
di rimedi, sanzioni ¢ strumenti di tutela anche a favore dei terzi eventualmente
danneggiati — imponga allo studioso una riflessione piu ampia, non circoscrivile
alle sole norme settoriali ma necessariamente estesa ai principi e agli istituti

generali del diritto privato®.

20 Di questo avviso FALCONE, Il trattamento normativo del sovraindebitamento del
consumatore, in Giur. comm., 1, 2015, 143 ss.; FAUCEGLIA, Gli strumenti negoziali e le
procedure per la regolazione della crisi e dell’insolvenza, in 1l nuovo diritto della crisi e
dell’insolvenza, Giappichelli, 2019, 91.

2l Sempre FALCONE, op. cit., 169.

22 Cosi DE CHIARA, Verifica del merito creditizio, cit., 2016 ss.; GORGONI, Spigolature su
luci (poche) e ombre (molte) della nuova disciplina dei contratti di credito ai consumatori, in
Resp. civ. prev., 4,2011, 755 ss.

23 Per degli spunti su tali questioni, sulle quali non ci si intratterra in questa sede, si v. ex multis
ROPPO, Crisi d’impresa e responsabilita civile della banca, in Fall., 9, 1996, 874;
STANGHELLINI, 1l credito «irresponsabile» alle imprese e ai privati, cit., 395 ss.;
FALCONE, La responsabilita del creditore professionale nell’insolvenza del consumatore, in
Dir. fall., 2008, 97; NIGRO, La responsabilita delle banche nell ‘erogazione del credito alle
imprese in “crisi”, in Giur. comm., 3,2011, 307; MODICA, Concessione “abusiva’ di credito,
cit., 492 ss.; NATOLIL, La ricostruzione del sistema, in 1l contratto adeguato. La protezione del
cliente nei servizi di investimento e di assicurazione, Giuffre, 2012, 154; AZADI, Valutazione
del merito creditizio, adeguatezza delle sanzioni e tutela microeconomica dei Consumatori, in
Giur. It., 4, 2015, 285; ALBANESE, La valutazione sul merito creditizio e |’inadempimento
del consumatore nei contratti di credito, in Resp. civ. e prev., 6,2019, 2006 ss.; SICCHIERO,
Osservazioni sui limiti della responsabilita del creditore per concessione abusiva di credito, in
Foro padano, 2,2019, 136 ss.; PACILEO, Concessione "abusiva" di credito e «sana e prudente
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1.2. L’art. 69, co. 2, CCII.

Come anticipato, ¢ nell’ambito delle disposizioni sul sovraindebitamento
che ha trovato spazio una vera e propria sanzione nei confronti dell’autore di una
concessione del credito “abusiva”.

L’insolvenza civile ¢ parsa come il terreno idoneo per compensare, a valle, la
mancanza di adeguati strumenti preventivi contro il sovraindebitamento
consumeristico, e contrastare la proliferazione di condotte opportunistiche da parte
degli intermediari finanziari?*. Tuttavia, I’efficacia deterrente di tali misure potra
essere dimostrata solo nel lungo periodo?.

Gia prima dell’introduzione dello specifico rimedio contro I’incauto finanziatore,
la giurisprudenza, in alcune occasioni, aveva approvato proposte di adempimento
contenenti limitazioni negli importi destinati ai creditori colposamente

corresponsabili della crisi?S. Tale soluzione ha poi trovato riscontro nella disciplina

gestioney: linee-guida giurisprudenziali, in Banca borsa tit. cred., 2, 2019, 203 ss.; ABRIANI
e BENEDETTI, Finanziamenti all'impresa in crisi e abusiva concessione di credito: un
ulteriore frammento della disciplina speciale dell'impresa in crisi, in Banca borsa tit. cred., 1,
2020, 41 ss.; SANTAGATA, La concessione abusiva di credito al consumo, Giappichelli,
2020, 58 ss. e 84 ss.; BALSAMO TAGNANI e VOLPI, Concessione ed interruzione abusiva
del credito: nuovi profili di responsabilita della banca nel codice della crisi d'impresa e
dell'insolvenza, in Contratto e impresa, 1, 2020, 225; GALLETTI, La responsabilita civile
della banca per la con- cessione abusiva del credito nella teorica dell'illecito civile, in Nuove
leggi civ. comm., 6, 2021, 1453 ss.; BENEDETTI, La ridefinizione della fattispecie della
concessione abusiva di credito ad opera della Cassazione, in Banca borsa tit. cred, 2, 2022,
173 ss.; CHIRONI, La responsabilita della banca creditrice, cit., 933 ss.

24 TRAPANI, Verifica del merito creditizio e sovraindebitamento: rilievo di colpa ed
educazione finanziaria del consumatore, in Il dir. fall. e delle soc. comm., 1,2022, 241.

25 Mostra scettiscismo MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 393, che dubita delle capacita
dissuasive della sanzione di cui all’art. 69, co. 2, CCII.

26 Si v. Trib. di Ascoli Piceno, 4 aprile 2014, in ilcaso.it, 26.11.2015, il quale osserva come la
scelta di soddisfare in misura esigua il creditore bancario scaturisca da «una decisa posizione
critica del consumatore nei confronti di tale istituto, asseritamente reo di aver suggerito
investimenti “esagerati” e comunque di aver lucrato dagli investimenti del [debitore]». In
questo caso, infatti, il consumatore aveva ereditato una cospicua somma di denaro, con cui
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adottata dal Codice della crisi che ha espressamente conferito contenuto «libero» al
piano di ristrutturazione dei debiti, nel quale ¢ possibile prevedere un
«soddisfacimento, anche parziale e differenziato, dei crediti»?’.

Dipoi, con una vocazione propriamente sanzionatoria, il co. 2 dell’art. 69
CCII ha previsto quanto segue: «Il creditore che ha colpevolmente determinato la
situazione di indebitamento o il suo aggravamento o che ha violato i principi di cui
all’art. 124-bis del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, non puo presentare
opposizione o reclamo in sede di omologa per contestare la convenienza della
proposta»?®. La norma si colloca nell’ambito delle condizioni soggettive ostative

alla procedura di ristrutturazione dei debiti del consumatore®”.

avrebbe potuto estinguere quasi del tutto le proprie passivita, tuttavia, la banca lo aveva
spronato a sottoscrivere dei titoli, mantenendo e ampliando i finanziamenti gia in atto.

In dottrina, una simile soluzione era gid stata prospettata da MINERVINI, 1/
sovraindebitamento del consumatore e la Direttiva 2008/48/CE, in La tutela del consumatore
nelle posizioni di debito e credito, (a cura di) RIZZO, CATERINI, DI NELLA e
MEZZASOMA, Edizioni Scientifiche italiane, 2010, 66; piu di recente BIFERALI, Credito al
consumo e sovraindebitamento, cit., 281.

In senso piu critico MODICA, Tutela del sovraindebitamento incolpevole (L. 3/2012) o
sanzione per omessa verifica del merito creditizio (art. 124 TUB)? Il “piano del consumatore”
in funzione punitiva, in Diritto civile contemporaneo, 11, 2014, 4, per la quale si tratterebbe di
una prassi sostanzialmente «punitivay, «Con conseguente traslazione in una sede
evidentemente impropria della tutt’altro che nitida questione relativa ai rimedi attivabili dal
cliente a valle di un finanziamento non supportato a monte da informazioni adeguate e attenta
verifica del merito creditizioy.

27 Art. 67, co. 1, CCIL

Cfr. RUSSOTTO, Il merito creditizio e la meritevolezza, cit., 15, per cui il rimedio
sanzionatorio, ex art. 69, co. 2, CCII, seppur di carattere processuale, introduce una regola della
gestione del concorso che tiene conto delle condotte dei creditori in sede di erogazione del
credito e che, di fatto, «supera in qualche modo il “dogma della parita formale dei creditori».
28 Non si vede la ragione per cui tale trattamento non debba essere riservato anche al creditore
che violi le regole di cui all’art. 120 undecies T.U.B. sulla verifica del merito creditizio in
materia di credito immobiliare ai consumatori, regime peraltro piu dettagliato e stringente di
quello ex art. 124 bis.

2 Ma una regola analoga ¢ prevista per il concordato minore in cui la responsabilizzazione del
creditore trova spazio all’art. 80, co. 4, CCII, il quale recita: «Il creditore, anche dissenziente,
che ha colpevolmente determinato la situazione di indebitamento o il suo aggravamento, non
puo presentare opposizione in sede di omologa per contestare la convenienza della propostay.
Sulla portata di tale disposizione Infra Cap. 111, par. 2.

55



Da un punto di vista topografico, non pud passare inosservata la scelta del
legislatore di raccogliere nel medesimo articolo i caratteri e le conseguenze
dell’immeritevolezza del consumatore sovraindebitato — rectius colpa grave,
malafede o frode (co. 1) — e quelli della negligenza del creditore nella
determinazione della crisi (co. 2), quasi ad ammettere un’interferenza tra queste due
circostanze, salvo poi lasciare agli interpreti la determinazione della portata di tale
interferenza.

Inoltre, ¢ venuta meno la parte della norma — prevista nel testo della L. n. 3/2012 —
che privava altresi il creditore della possibilita di far valere cause di inammissibilita
non derivanti da comportamenti dolosi del debitore. Una simile scelta risulta
conforme alla nuova nozione di meritevolezza che, come si vedra piu avanti,
accogliendo anche i casi di colpa lieve, rende sindacabili solo comportamenti
sostanzialmente dolosi, la cui contestazione non sarebbe, comunque, sottoposta alla
preclusione.

L’art. 69, co. 2, delinea due categorie di creditori: i creditori professionali,
principalmente gli istituti bancari, tenuti al rispetto dei crismi dell’art. 124 bis
T.U.B., e quelli non professionali (es. un privato o un ente pubblico), che potrebbero
parimenti contribuire colpevolmente — o, per meglio dire, dolosamente — alla genesi
dell’insolvenza del consumatore. Con riferimento a quest’ultima categoria basti qui
sottolineare che, di regola, non sussiste alcun dovere per i privati di indagare sulla
situazione economico-patrimoniale della controparte, se non a tutela del proprio
interesse al futuro adempimento. Tuttavia, la condizione finanziaria compromessa
del debitore, generata o aggravata consapevolmente dalla parte creditrice, se
indicativa di mala fede o dolo in suo capo, potrebbe assumere rilevanza in una

futura gestione del sovraindebitamento®’.

30 Su questo profilo, DOLMETTA, “Merito del credito” e procedure di sovraindebitamento,
cit., 1207, ipotizza «un caso isolato di “strozzinaggio” o anche [...] una vendita di immobile
fatta a condizioni proibitive (in sé e/o per il compratore). In simili evenienze il punto del nesso
di causalita, come pure quello della colpevolezza del creditore, assumono contorni del tutto
diversi (la colpevolezza tendendo a identificarsi, a me pare, con la consapevolezza che il debito
cosi assunto condurra controparte al default). Del resto, in quest’ulteriore prospettiva la regola
sembra connettersi direttamente con il tema generale della solidarieta sociale (non con quelli
dell’efficienza dell’impresa e della tutela del mercato).
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La conseguenza giuridica prevista per entrambe le tipologie di creditori ¢ una
preclusione circa la opponibilita o reclamabilita, in sede di omologa, della
convenienza della proposta debitoria che, in quanto reazione dell’ordinamento alla
condotta scorretta del creditore, pud considerarsi una vera e propria sanzione
processuale’!.

Affinché questo meccanismo possa operare, risulta indispensabile la
sussistenza di un legame eziologico tra il sovraindebitamento e 1’agire illegittimo
del finanziatore. Pii complesso ¢, invece, determinare dei criteri univoci per
stabilire quando (e se) tale comportamento, incidendo sulle scelte finanziarie del
debitore, poi sovraindebitato, elida in suo capo ogni responsabilita, decretandone,

senza riserve, la meritevolezza.

1.2.1. Il nesso di causalita tra abusiva concessione del credito e

meritevolezza del debitore sovraindebitato.

I1 contributo causale del creditore nella formazione dell’insolvenza del suo
debitore conforma, ex lege, i poteri del primo in caso di avvio di una procedura per
la composizione della crisi da sovraindebitamento. La medesima circostanza
potrebbe, secondo un certo orientamento, influire anche sulla qualificabilita del
debitore come meritevole. In proposito, ¢ stato osservato come «l’eventuale
responsabilita del consumatore nell’essersi sovraindebitato passi necessariamente

attraverso l’adempimento da parte del finanziatore dei propri obblighi, che

31 Gi ¢ parlato in proposito della «figura innovativa del creditore processualmente sanzionatoy.
Cosi TRAPANI, Verifica del merito creditizio e sovraindebitamento: rilievo di colpa ed
educazione finanziaria del consumatore, cit., 240. La medesima terminologia ¢ utilizzata anche
da CRISCUQOLO, Meritevolezza del debitore e merito creditizio. L’omologa del piano del
consumatore nella nuova disciplina del sovraindebitamento, cit., 328.

In senso contrario, LIACE, Il credito al consumo, cit., 95, per il quale la previsione in esame
avrebbe una natura sostanziale, in quanto subordinata a una condotta negligente o sconveniente
del finanziatore. Dunque, «La sanzione non ¢ altro che il riflesso di detta condotta. La sua natura
processuale emergerebbe solo in relazione alla sua operativita nell’ambito della procedura di
sovraindebitamento.
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discendono dal piu generale principio di trasparenza e che non si arrestano alla
trasmissione delle informazioni, ma si spingono alla valutazione del merito
creditizion*?. Quindi, «Il logico corollario & che nel caso in cui sia violato ’art. 124
bis TUB, il sovraindebitamento derivante dalla stipula del contratto di
finanziamento ¢ riconducibile in relazione causale esclusivamente all’intermediario
finanziario»?3, sicché, «Il consumatore [...] non pud essere ritenuto in colpa per
essersi rivolto a un soggetto [...], titolare di un ufficio di diritto privato, e aver fatto
affidamento sulla relativa capacita di valutare il proprio merito creditizio»**.

La fiducia riposta dal consumatore nei confronti del professionista del
credito e la responsabilizzazione attuata dall’ordinamento mediante la sanzione
processuale ex art. 69, co. 2, suggerirebbero, dunque, di leggere la condotta
creditoria come causa determinante dell’insolvenza, sottraendo rilevanza a
qualsivoglia dovere di prudenza del debitore. In sostanza, la negligenza del
banchiere si accompagnerebbe sempre alla meritevolezza del sovraindebitato.

In realta, non sembrano esserci elementi in grado di suffragare un simile
automatismo. Al contrario, la scelta di condensare all’art. 69 CCII le condizioni
soggettive ostative creditorie e debitorie dovrebbe indurre a pensare che entrambe
le parti siano tenute a un comportamento meritorio. Tale premessa, tuttavia, non
esclude ’opportunita di indagare e stabilire se la violazione dei principi dell’art.
124 bis T.U.B. possa obiettivamente incidere sulla posizione del sovraindebitato.

Il formante giurisprudenziale non si esprime con voce univoca sul punto,
posizionandosi su due contrapposte tendenze.

Per un verso, un primo indirizzo nega una possibile correlazione, sul piano
eziologico, tra I’abusiva concessione del credito e la meritevolezza del consumatore

insolvente, non tanto perché concretamente esclusa la causalita “materiale”, quanto

32 Cosi MEZZASOMA, La colpa del consumatore, cit., 160; PAGLIANTINI, L ‘insolvenza del
consumatore tra debito e responsabilita: lineamenti dell’esdebitazione, in Il
sovraindebitamento del consumatore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, (a cura di)
LLAMAS POMBO, MEZZASOMA, RANA e RIZZO, Edizioni scientifiche italiane, 2018, 96
ss., (corsivo aggiunto); RUSSOTTO, Il merito creditizio e la meritevolezza ex art. 12 comma 3
l.3/2012, cit., 3.

33 Trib. di Spoleto, 23 dicembre 2022, in ilcaso.it, 21.01.2023, 12, (corsivo aggiunto).

34 Ibidem.
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per una precisa scelta del diritto positivo. Invero, secondo questa opinione, «La
rilevanza normativa attribuita alla condotta del finanziatore che non abbia
adeguatamente soppesato il merito creditizio del sovraindebitato, cosi
determinando o concorrendo a determinare la situazione di indebitamento, non
rileva [...] ai fini della indagine che il giudice ¢ comunque chiamato a svolgere in
ordine alla imputazione soggettiva dell’indebitamento, giacché le conseguenze di
un tale negligente contegno concorrente sono state espressamente circoscritte dal
legislatore, entro il piano delle sanzioni processuali indirizzate al solo incauto o
spregiudicato finanziatore, ai sensi dell’art. 69 co. 2 CCIl, e non invece contemplate
quali scusanti idonee ad escludere o a mitigare la colpa di cui all’art. 69 co. 1
CCI.

In una prospettiva simile si colloca, poi, quella lettura che esclude, a monte,
I’incidenza della violazione delle regole sulla verifica del merito creditizio sul
riscontro della meritevolezza del sovraindebitato, circostanza che non potrebbe
integrare una presunzione della sussistenza di tale requisito, in mancanza di una
norma specifica che esenti il proponente dalla colpa grave proprio in ragione
dell’errata 0 omessa verifica da parte del soggetto finanziatore3®.

In senso diametralmente opposto si distingue, invece, quella ricostruzione per cui
la responsabilita in ordine alle conseguenze di un’abusiva concessione del credito
debba gravare esclusivamente sul creditore. Gli istituti di credito vengono
considerati «i piu qualificati a procedere alla valutazione della futura solvibilita del

37

debitore, piuttosto che il debitore stesso»”’, come emergerebbe, peraltro, dalla

lettura congiunta dell’art. 124 bis T.U.B. e delle norme sul sovraindebitamento.

35 In questi termini Trib. di Taranto, 2 novembre 2023, in ilcaso.it, 24.11.2023, 7, (corsivo
aggiunto).

36 Cosi Trib. di Rimini, 21 ottobre 2021, in unijuris.it, 07.03.2022, 5.

In dottrina, SALERNO, La rilevanza dei profili soggettivi della condotta nella composizione
del sovraindebitamento del consumatore, in Giurisprudenza commerciale, 5, 2022, 897, nega
la sussistenza di spunti normativi dai quali desumere che, nella valutazione del requisito
soggettivo del debitore, debba darsi peso a elementi esogeni, quali, appunto, la condotta del
creditore. In particolare, non si pud¢ immaginare un effetto premiale dipendente dalla condotta
di un altro contraente.

37 In tal senso, Trib. Napoli Nord, 11 luglio 2021, in unijuris.it, 02.09.2021, 7.
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Pertanto, «i profili di colpa [del sovraindebitato], quand’anche in astratto fossero
configurabili, verrebbero senz’altro assorbiti e superati da quelli propri del
contraente professionalmente qualificato»®®. Anzi, la preclusione processuale
introdotta dal legislatore contro il creditore negligente risulterebbe una coerente
risposta, anche in un’ottica deflattiva, alla violazione degli obblighi professionali
di quest’ultimo®®.

Ambedue gli orientamenti traggono ipso facto le conseguenze giuridiche
della concessione abusiva del credito, da cui discenda il sovraindebitamento,
seppure con esiti antitetici: da un lato, in mancanza di una presunzione legale di
meritevolezza, il contributo causale del creditore non avrebbe alcun peso sulla
valutazione dell’imputabilita del sovraindebitamento al debitore, determinando
soltanto 1’irrogazione della sanzione ex art. 69, co. 2, CCII, nei confronti
dell’incauto finanziatore. Dall’altro lato, invece, il solo fatto della violazione delle
regole sulla verifica del merito creditizio concentrerebbe ogni responsabilita per la
genesi dello stato di crisi sul creditore professionista, segnando la “non
colpevolezza” del debitore, il quale avrebbe fatto legittimamente affidamento sulle
competenze della sua controparte.

Il punto debole di ciascuna di queste elaborazioni ¢ insito nell’eccessiva
semplificazione della soluzione proposta e nel ricorso — in un settore con una
casistica estremamente cangiante — a una sorta di sillogismo generalizzato. Cosi
come non puo lapidariamente affermarsi che la previsione di una sanzione ad hoc
e/o I’assenza di una presunzione legale elidano, a monte, ogni rilevanza causale e
giuridica del comportamento del creditore sull’insolvenza del suo debitore; non puo
nemmeno dirsi che un finanziamento in violazione delle regole del T.U.B.
“scagioni” sempre il sovraindebitato secondo uno strano meccanismo di

assorbimento della colpa in capo al creditore banchiere®.

38 Ibidem, (corsivo aggiunto).

39 Ibidem.

40 Secondo TRAPANI, Verifica del merito creditizio e sovraindebitamento: rilievo di colpa ed
educazione finanziaria del consumatore, cit. 243, «Alla luce dei principi europei richiamati in
precedenza, della natura della verifica del merito di credito [...], nonché dell’assenza di deroghe
alla doverosita della valutazione di “non grave colpevolezza” del debitore, ¢ a mio avviso da
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Il rapporto tra condotta creditoria e debitoria deve essere (sempre) oggetto d’esame
del giudice e prima ancora dell’OCC. La dimostrazione ¢ insita nella lettera dell’art.
68, co. 3, CCII, in cui, tra i contenuti della relazione allegata alla proposta di
ristrutturazione dei debiti, ’OCC dovra indicare «se il soggetto finanziatore, ai fini
della concessione del finanziamento, abbia tenuto conto del merito creditizio del
debitore». A tale disposizione non puod riconoscersi come unico scopo quello di
acquisire elementi utili per I’eventuale applicazione della sanzione processuale
contro il creditore. Al contrario, essa, anzitutto, giova ad di arricchire il compendio
informativo del giudice per un’accurata ricostruzione dei fatti di indebitamento,
anche in ordine all’eventuale apporto causale di ciascuno dei protagonisti alla
degenerazione dello stato patrimoniale del debitore. In altre parole, il vaglio della
condotta del finanziatore ¢ indispensabile per completare la verifica sulla
sussistenza della colpa grave o mala fede del sovraindebitato.

A riprova che sia quest’ultima la funzione primaria demandata alla norma ¢
sufficiente richiamare [’art. 283, co. 5, CCII, che accoglie nell’ambito
dell’esdebitazione dell’incapiente una prescrizione del medesimo tenore: la
relazione particolareggiata dell’OCC dovra specificare se, prima dell’erogazione
del finanziamento, il creditore abbia verificato il merito creditizio del debitore.

In questo caso, tuttavia, alla violazione dell’art. 124 bis T.U.B. non segue alcuna
sanzione processuale, a differenza di quanto previsto nella ristrutturazione dei
debiti del consumatore e nel concordato minore. Peraltro, risulterebbe privo di
logica qualsiasi tentativo di estensione analogica della preclusione riguardante la
contestazione di convenienza*!, considerato che I’istituto in oggetto non prevede

alcuna offerta a favore dei creditori*2. Invero, con I’esdebitazione dell’incapiente,

escludere una corrispondenza biunivoca tra violazione della verifica del merito creditizio ed
assenza di colpa del consumatore, il cui agire dovra essere in ogni caso valutato al fine di
escludere condotte gravemente colpose di ostacolo all’ammissione al pianoy.

41 In senso contrario si v. ex multis CESARE, L’esdebitazione nel Codice della crisi e
dell’insolvenza, in Il fallimentarista, 27.05.2019.

2 Invero, si ricordi che, secondo le norme del Codice della crisi, le limitazioni processuali non
riguardano piu, in via indiscriminata, I’eccezione di una qualsiasi causa di inammissibilita,
bensi concernono solo la contestazione della convenienza della proposta, valutazione del tutto
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la legge consente al debitore persona fisica meritevole, che non possa mettere a
disposizione dei propri creditori alcuna risorsa, di ottenere, in via eccezionale, la
liberazione dai debiti**. Ne deriva che, in questa sede, I’unica possibile utilita per il
giudice di conoscere se il finanziatore abbia tenuto una condotta conforme ai suoi
doveri resti insita nella possibilita di ottenere un quadro piu attendibile dei fatti per
un giudizio scrupoloso della meritevolezza del debitore.

Nelle altre procedure, poi, a tale finalita si associa anche la risposta sanzionatoria
contro il creditore scorretto.

Non serve, allora, alcuna presunzione o regola esplicita per ritenere che la dove
emerga, in concreto, un atteggiamento dell’istituto di credito, in violazione dell’art.
124 bis T.U.B., tale da avere effettivamente condizionato il debitore alla stipula
dell’obbligazione, al punto che in presenza di un comportamento diverso e
conforme alla legge egli non avrebbe sottoscritto il debito, il seguente stato di crisi
o insolvenza non sara imputabile a quest’ultimo, poiché eziologicamente avvinto
all’agire della parte creditrice.

Al contempo, perd, non ¢ possibile sfruttare tale premessa per elaborare una
presunzione di segno contrario, come invece sostenuto dal secondo indirizzo
giurisprudenziale esaminato. La mera violazione dei principi in materia di verifica
del merito creditizio non accerta la legittimita della condotta del debitore, il quale,
da parte sua, potrebbe essere in mala fede.

Ragionare per mere deduzioni presenta almeno un altro rischio da non
sottovalutare. Associare — senza possibilita di smentita — 1’agire scorretto del
creditore alla meritevolezza del debitore, a prescindere dal suo reale stato
soggettivo, potrebbe si rappresentare una risposta “educativa” dell’ordinamento
contro la negligenza del finanziatore, ma, parallelamente, comporterebbe
I’imposizione del medesimo effetto anche a tutti gli altri creditori. L’estensione a

tutti di una conseguenza giuridica sfavorevole, originata dalla condotta di uno

estranea all’esdebitazione del debitore incapiente. In argomento ATTANASIO,
L’esdebitazione dell’incapiente, cit., 6.
43 Art. 283, co. 1, CCIL.
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soltanto, senza un supporto normativo in tal senso, sembra un risultato
sproporzionato e irragionevole.

E preferibile quindi abbandonare qualsiasi automatismo e adottare un approccio
casistico fondato sull’analisi dei fatti e sulle regole ordinarie in materia di causalita
e colpevolezza. Potenzialmente, anche la condotta creditoria ben potrebbe
influenzare la formazione del sovraindebitamento, ma, se del caso, dovra risultare

dagli atti del giudizio.
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III CAPITOLO

LA RISTRUTTURAZIONE DEI DEBITI DEL CONSUMATORE.

SOMMARIO: 1. La ristrutturazione dei debiti del consumatore. Natura giuridica— 1.1
(Segue) Le novita apportate dal Codice della crisi — 1.1.1. (Segue) Le finalita della
procedura. La teoria della doppia causa — 1.2. La percentuale offerta ai creditori.
Gli spazi di sindacato del giudice sul contenuto della proposta — 1.2.1. (Segue) 1
concetti di fattibilita giuridica ed economica — 1.2.2. Le critiche alla giurisprudenza
maggioritaria. La diversita di piani tra fattibilita e convenienza — 1.3. Altre
questioni sul contenuto della proposta — 2. La tutela creditoria. Confronto con ’altra
procedura compositiva — 3. L’unicita della procedura compositiva riservata al
consumatore.

1. La ristrutturazione dei debiti del consumatore. Natura giuridica.

L’art. 67, co. 1, CCII, prevede che il consumatore sovraindebitato, con
I’ausilio dell’OCC, possa proporre ai creditori «un piano di ristrutturazione dei
debiti che indichi in modo specifico tempi ¢ modalita per superare la crisi da
sovraindebitamento. La proposta ha contenuto /libero e pud prevedere il
soddisfacimento, anche parziale e differenziato, dei crediti in qualsiasi formay.
Tale procedura ha preso il posto del “vecchio” piano del consumatore! — regolato
agli artt. 7 ss. della L. n. 3/2012 — pur mantenendo una struttura similare?.

A differenza del precedente sistema, il legislatore del Codice della crisi ha

voluto riservare al consumatore questo unico strumento compositivo. Egli non potra

!'Va tenuto presente che I’art. 390 dello stesso Codice consente 1’applicabilita delle precedenti
regole sul piano del consumatore ai procedimenti gia instaurati alla data dell’entrata in vigore
della nuova disciplina.

2 Al riguardo, MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, cit., 109-110.



piu accedere alla procedura di accordo (c.d. concordato minore), al massimo potra
sottoporsi o essere sottoposto alla liquidazione controllata.

Dunque, mediante I’istituto in esame, il consumatore potra presentare

all’esame giudiziale una proposta di ristrutturazione della propria situazione
debitoria che, se omologata, diverra obbligatoria per tutti i creditori.
L’interazione tra le parti ¢ estremamente limitata: il ceto creditorio non ha diritto di
voto, né spazi di contraddittorio, se non in casi particolari. L’intera procedura ¢
gestita dal sovraindebitato, supportato dall’OCC, e dal giudice che svolge il
controllo sull’ammissibilita giuridica e sulla fattibilita.

La peculiare struttura appena descritta impone di riflettere sulla natura
giuridica e sulla funzione demandata alla ristrutturazione dei debiti del
consumatore, ex artt. 67 ss.

Si puo dar conto di un orientamento giurisprudenziale — riguardante il precedente
modello del piano del consumatore, ma estendibile anche alla fattispecie in esame
— che riconosce al piano di ristrutturazione dei debiti la natura di negozio giuridico
unilaterale a contenuto patrimoniale, ex art. 1324 c.c., poiché capace di incidere
sulla sfera giuridica dei creditori senza che questi abbiano la possibilita di esprimere
la propria volonta®.

Da questo punto di vista, tale procedura si distinguerebbe dal modello del
concordato, nel quale la categoria dei creditori ¢ chiamata ad approvare, tramite
voto, il programma di adempimento del debitore.

Questa soluzione interpretativa presenta, tuttavia, delle criticita.

Il meccanismo del negozio giuridico, anche ove presenti una struttura unilaterale, ¢

sottoposto al generale principio di relativita degli effetti ex art. 1372 c.c.*che — nella

3 Secondo Cass. civ., sez. I, 26 settembre 2022, n. 28013, in One legale, 5, il giudizio di
“convenienza” esperibile da uno o piu creditori sarebbe stato contemplato proprio a
«temperamento della deroga al principio per cui le modificazioni contrattuali postulano il
concorso della volonta di tutti i contraenti.

4 Sul tema si v. MAJELLO, voce Contratto a favore di terzo, in Dig. Civ.; IV, 1989, 235 ss.;
AN. FUSARO, Effetti, in Tratt. Roppo, (a cura di) COSTANZA, 111, Giuffré, 2006, 151 ss.; piu
di recente BIANCA C. M., Il contratto, in Diritto civile, Giuffre, 111, 2019, 519 ss.; ROPPO,
Gli effetti del contratto e il vincolo contrattuale, in Diritto privato, Giappichelli, 2021, 441 ss.;
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sua lettura piu moderna — ammette operazioni negoziali modificative della sfera
giuridica altrui a due condizioni: a) che gli effetti prodotti in capo ai terzi siano
favorevoli; b) che tali soggetti, pur non prestando il proprio consenso, abbiano la
facolta di opporsi alla produzione di quegli effetti tramite un atto di rifiuto.

Il limite negativo imposto all’autonomia negoziale ¢ quindi insito nel divieto di
modificare unilateralmente la sfera giuridica altrui in senso sfavorevole’. E invece
la lettura della giurisprudenza, che giustifica la carenza di poteri dei creditori in
ragione della mera unilateralita strutturale del “negozio”, da vita a un istituto del
tutto anomalo, in cui la volonta negoziale di una parte puod spingersi a modificare
in peius 1 diritti dei creditori senza alcuna partecipazione e volonta degli stessi.

Un ulteriore argomento che pone in luce I’inadeguatezza della tesi negoziale attiene
all’idea — avallata dalla citata giurisprudenza — che identifica il potere dei creditori
di contestare la convenienza della proposta (art. 70, co. 9, CCII) nell’equipollente
di un atto di rifiuto al propagarsi degli effetti del suddetto negozio giuridico
“unilaterale”. In realta, va ricordato che il singolo creditore non pud esperire
incondizionatamente tale eccezione, trattandosi di un rimedio soggetto a una
particolare preclusione: ai sensi dell’art. 69, co. 2, CCII, i creditori colpevoli di aver
determinato la situazione di indebitamento o il suo aggravamento o, ancora, di non
aver svolto correttamente la verifica sul merito creditizio, non possono contestare
la convenienza della proposta.

Inoltre, il legislatore ha conferito al giudice il potere di superare le eventuali
osservazioni dei creditori e omologare ugualmente il piano, purché questo consenta

una soddisfazione dei crediti in misura non inferiore all’alternativa liquidatoria’.

GRISI, Principio di relativita degli effetti contrattuali, in Contratto. Tematici-Enc. Dir.,
Giuffre, 2021, 907 ss.; MASPES, 1l contratto e i suoi effetti nei confronti dei terzi, Giuffre,
2022, 121 ss.

> BIANCA C. M., 1 contratto, cit., 519, ritiene che «il nostro ordinamento ha abbandonato una
rigida delimitazione del principio di relativita del contratto ammettendo che il contratto possa
produrre effetti favorevoli in capo al terzo».

® Secondo Cass. civ., sez. I, 26 settembre 2022, n. 28013, cit., 10, il giudizio di convenienza,
esperibile da uno o piu creditori, ¢ stato contemplato proprio a «temperamento della deroga al
principio per cui le modificazioni contrattuali postulano il concorso della volonta di tutti i
contraenti».

7 Art. 70, co. 9, CCIL
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La limitazione delle prerogative e dei poteri di intervento del ceto creditorio va
chiarita, quindi, per mezzo di una diversa ricostruzione.
La marginalita e — se vogliamo — la soggezione a cui sono relegati i creditori nella
ristrutturazione dei debiti del consumatore erodono ogni margine di negozialita, ma
non ne compromettono la natura concordataria, benché con tratti di specialita.
Questo peculiare modello si giustifica in ragione della preminenza dell’interesse
pubblico alla composizione della crisi, esigenza che legittima la compressione dei
poteri di valutazione del ceto creditorio e I’obliterazione della fase deliberativa.
Del resto, gia nella Relazione al D.L. n. 179/2012, che ha apportato delle
prime modifiche al testo originario della L. n. 3/2012, veniva sottolineato come i
creditori potrebbero mostrare disinteresse al “salvataggio” del debitore, risultando,
pertanto, preferibile sottoporre la proposta alla sola valutazione imparziale del
giudice di merito®.
L’impostazione seguita dal legislatore, come gia precisato’, prende atto del fatto
per cui D’eventuale disapprovazione da parte dei creditori potrebbe essere
influenzata da «motivi fondati su rapporti di natura personale, non riguardanti la
convenienza della proposta in sé», con il rischio di ostacolare il funzionamento
della procedura'®. Si comprende allora come la struttura della ristrutturazione dei
debiti del consumatore sia stata conformata «a misura della tipologia di
creditore»!!, secondo delle modalita che rendano realmente possibile la ripartenza
del debitore.
Una simile ratio risponde meglio allo schema giuridico del c.d. concordato speciale

o coattivo'?. La procedura in esame vanta una marcata vocazione pubblicistica che

8 Sul punto si v. ROJAS ELGUETA, L ’esdebitazione del debitore civile: una rilettura del
rapporto civil law-common law, in Banca, borsa e tit. di cred., 1, 2012, 346, secondo il quale
«la disciplina ¢ intesa ad evitare che ’uscita dalla crisi del consumatore sia dipendente dalla
volonta dei suoi creditori».

% Supra Cap. 1, par. 2.2.

10 Relazione illustrativa al Codice della crisi, cit., 75.

1 Ibidem.

12 Cosi F. DI MARZIO, Introduzione alle procedure concorsuali in rimedio del
sovraindebitamento, in Il fallimentarista.it, 21.12.2012; ID., L insolvenza civile nel diritto delle
procedure concorsuali, cit., 273; FABBI, Sovraindebitamento, consumer bankruptcy,
discrezionalita del giudice civile, in Riv. esec. forz., 2014, 507, MANENTE, Gli strumenti di
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sottopone il programma di adempimento formulato dal consumatore al controllo e
all’approvazione di un organo istituzionale, il giudice, al fine di realizzare un
interesse di ordine pubblico economico: I’eliminazione delle situazioni di
sovraindebitamento, con il piu ampio fine di ottimizzare il ciclo dei consumi e
I’efficienza del mercato!’. In argomento, una certa dottrina ha evidenziato come,
sebbene i creditori non votino, essi, comunque, possano reclamare il provvedimento
di omologazione!*. Proprio tale facolta di opposizione dei creditori indurrebbe a

rimeditare la qualificazione dell’istituto in termini concordatari.'®

1.1. (Segue) Le novita apportate dal Codice della crisi.

L’istituto della ristrutturazione dei debiti presenta alcune caratteristiche che

ne denotano un’assoluta peculiarita rispetto alle altre procedure concorsuali. In

occasione della riforma, il legislatore, pur mantenendo la medesima struttura del

regolazione delle crisi da sovraindebitamento dei debitori non fallibili. Introduzione alla
disciplina della l. 27 gennaio 2012, n. 3, dopo il c.d. Decreto Crescita - bis, in Dir. Fall. e delle
soc. comm., 6, 2014, 663 ss.; MODICA, Il piano del consumatore sovraindebitato: tentativi di
riforma e prospettiva europea, in Eur. Dir. priv., 3,2016, 627; SANTAGATA, La concessione
abusiva di credito al consumo, Giappichelli, 2020, 137; TRENTINI, Le procedure da
sovraindebitamento, cit., 391 ss.; BOGGIO, Convenienza, rischio di default, voto e concordato
“coattivo”: il futuro ¢ ora?, in Il Fallimento, 5, 2022, 713; D’ATTORRE, Manuale di diritto
della crisi e dell’insolvenza, 11 ed., Giappichelli, 2022, 387, FABIANI, Sistema, principi e
regole del diritto della crisi d’impresa, La Tribuna, 2023, 627.

1311 nostro ordinamento ha conosciuto altre ipotesi di concordato coattivo, per esempio, il
concordato previsto nella liquidazione coatta amministrativa (art. 214 1. fall.) e il concordato
previsto nell’ambito dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi (art. 78 del
D. Igs. n. 270/1999). In entrambi i casi I’organo pubblico autorizza la presentazione della
proposta concordataria, la quale ¢ poi comunicata ai creditori, privi di diritto di voto, ma
legittimati a opporsi all’omologazione. In genere, I’assenza di una fase deliberativa del ceto
creditorio si ritiene giustificata dalla preminenza dell’interesse pubblico alla soluzione
concordataria della crisi, «interesse pubblico la cui tutela ¢ riposta nel provvedimento
dell’autorita amministrativa che vigila o nel Ministero», TRENTINI, La questione della
soddisfazione dei creditori, cit., 49; F. DI MARZIO, Introduzione alle procedure concorsuali
in rimedio del sovraindebitamento, cit., 9.

4 TRENTINI, La questione della soddisfazione dei creditori, cit., 48.

15 Ibidem.
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piano del consumatore, ha scelto di apportare delle modifiche funzionali a favorire
I’accesso, la semplificazione e la riduzione dei costi della procedura.

In primo luogo, la struttura “leggera” della ristrutturazione dei debiti si puo
rintracciare in alcuni passaggi procedurali che sono stati appositamente snelliti.
Senz’altro, tra questi, rientra 1’aver ridotto al minimo gli spazi dedicati
all’interlocuzione dei creditori. Oltre a non essere prevista gia in origine una fase
di voto dell’offerta debitoria, 1’'udienza di comparizione dei creditori ¢ stata
soppressa!®. Costoro verranno soltanto informati della proposta e, nei venti giorni
successivi, potranno presentare delle osservazioni, secondo quanto stabilito all’art.
70, co. 3¢9, CCII".

Va precisato che, ai sensi dell’art. 69, co. 2, CCII, la condotta colposa del creditore
che abbia contribuito a determinare o aggravare il sovraindebitamento gli preclude
I’esercizio dell’opposizione e del reclamo in sede di omologa. Si tratta di due
strumenti distinti che, tuttavia, non trovano un perfetto riscontro nella disciplina del
successivo art. 70.

Meno problemi pone lo strumento del reclamo che, seppure tramite il rinvio
normativo all’art. 51 CCII sul concordato preventivo, consente ai creditori di
impugnare la sentenza di omologazione.

Diversamente, nessun riferimento esplicito all’opposizione ¢ riscontrabile nel testo
della norma. L’unica soluzione possibile pare quella di considerare le contestazioni
avanzate dai creditori (di cui al co. 9), attuate per mezzo delle osservazioni (di cui
al co. 3), come ’esercizio del potere di opposizione. La lettura troverebbe conferma
nella parte finale del co. 9 in cui si fa riferimento al creditore come al soggetto

«opponentey.

16 Udienza prevista dall’art. 10, co. 1, L. n. 3/2012.

17 Art. 70, co. 3, CCIL Le “osservazioni” richiamate dalla norma possono altresi contenere delle
contestazioni circa la convenienza del piano, secondo quanto specificato al co. 9 della stessa
norma, che recita: «quando uno dei creditori [...], con le osservazioni di cui al comma 3,
contesta la convenienza della proposta, il giudice omologa il piano se ritiene che comunque il
credito [...] possa essere soddisfatto dall’esecuzione del piano in misura non inferiore
all’alternativa liquidatoriay.
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Dunque, mentre 1’opposizione si inserisce in una fase anteriore alla pronuncia
giudiziale, tant’¢ che il giudice deve esaminarne i contenuti prima di decidere
sull’omologazione; il reclamo, com’¢ ovvio, si esperisce, in via successiva, contro
il provvedimento di omologa, consentendo al creditore di perpetrare le proprie
ragioni's.

Sul piano dei costi, invece, il Codice della crisi ha avviato una strategia di
contenimento degli stessi, specie a favore dei sovraindebitati consumatori. In tal
senso, I’art. 68, co. 1, terzo periodo, afferma che non ¢ necessaria 1’assistenza di un
difensore!’.

Tuttavia, una delle novita piu rilevanti ha riguardato la relazione dell’OCC,
che di regola correda la domanda del sovraindebitato. Essa svolge una funzione di
discovery fondamentale, in quanto contiene tutte le informazioni necessarie per
valutare la condizione di sovraindebitamento, le relative cause, la diligenza
impiegata dal debitore nell’assumere le obbligazioni, il comportamento del
finanziatore circa la doverosa verifica del merito creditizio del debitore.

La L. n. 3/2012, nella sua versione anteriore al 2020, faceva riferimento a una
relazione “particolareggiata”. Questo aggettivo ¢ invece venuto meno con la
successiva riforma e con I’entrata in vigore del Codice della crisi.

La scelta non pare casuale: il legislatore non ha modificato soltanto la
denominazione della relazione, ma ne ha circoscritto anche i contenuti.

In particolare, va sottolineato che la precedente disciplina del piano del

consumatore richiedeva che la relazione illustrasse — tra le altre cose — I’eventuale

8 BIFERALL, Credito al consumo e sovraindebitamento del consumatore, Wolters Kluwer-
Cedam, 2019, 292.

1911 legislatore ha recepito I’indirizzo gia prevalente in giurisprudenza rispetto al piano del
consumatore. Nello specifico, si riteneva non necessario per il consumatore il patrocinio di un
difensore, se non nell’ipotesi in cui questo avesse proposto opposizione poiché, in questo caso,
sarebbe divenuta imprescindibile 1’istaurazione di un contraddittorio qualificato. Questa
impostazione veniva motivata in ragione dell’assistenza dell’OCC, considerata sufficiente per
il debitore. V. Trib. di Mantova, 12 luglio 2018, in ilcaso.it, 07.09.2018.

In senso critico BENVENUTO, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, in
Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore al recupero del credito, (a cura di) CESARE e
VALCEPINA, Giappichelli, 2021, 202.
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esistenza di atti del debitore impugnati dai creditori?’, un giudizio sulla completezza
e attendibilita della documentazione depositata e sulla convenienza del piano
rispetto all’alternativa liquidatoria.

Invece, con il nuovo — e piu scarno — modello di relazione non verranno forniti ai
creditori ulteriori elementi su cui poter fondare delle osservazioni. Del resto, la
valutazione sulla convenienza ¢ una prerogativa del ceto creditorio e, da questo
momento, dovra essere esercitata sulla base di informazioni reperite aliunde. Al
riguardo, il giudice non dovra svolgere alcuna verifica se non nell’eventualita in cui
vi siano delle contestazioni provenienti da uno o piu creditori, rendendo sufficiente
un compendio informativo piu conciso.

Si evidenzia, cosi, un preciso intento di agevolare il buon esito della procedura.

Questo nuovo assetto segna piu marcatamente le differenze tra la
ristrutturazione dei debiti del consumatore e la procedura di accordo, il c.d.
concordato minore. Quest’ultimo, oltre a presentare una piu marcata natura
negoziale, in ragione della quale la proposta debitoria ¢ sottoposta all’approvazione
dei creditori, impone la redazione di una relazione particolareggiata dotata di un
compendio informativo piu elaborato, che dia conto anche degli elementi utili a
valutare la convenienza dell’offerta rispetto all’alternativa liquidatoria!.

La scelta di semplificare, anche nei contenuti, la procedura di
ristrutturazione dei debiti si giustifica anche in ragione del particolare ruolo che
I’ordinamento riconosce al consumatore, per lo specifico contributo che esso
fornisce all’economia e, di conseguenza, per l’interesse collettivo alla sua
riabilitazione come operatore del mercato.

Al contrario, il concordato minore — oltre a coinvolgere, oggi, solo sovraindebitati
non consumatori — si presenta come una procedura di accordo, sicché ¢

comprensibile che vengano rese note tutte quelle informazioni che possano fornire

20 Secondo TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 408, presumibilmente si fa
riferimento all’esperimento dell’azione revocatoria ordinaria, ma, per esempio, anche ad azioni
di simulazione.

2L Art. 76, co. 2, lett. d), CCIL.
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ai creditori nuovi spunti per valutare le proprie scelte in ordine alla proposta di
adempimento??.

Le marcate differenze concernenti la procedura consumeristica e quella di
accordo con i creditori hanno indotto il legislatore a modificare anche il regime
previgente sulle cc.dd. procedure familiari, attualmente regolato dall’art. 66 CCIT?3.
I membri della stessa famiglia possono presentare un unico progetto di risoluzione
del sovraindebitamento, a condizione che tale stato di crisi o insolvenza abbia
origine comune o quando i soggetti siano conviventi. Tuttavia — mentre all’art. 7
bis della L. n. 3/2012 non erano previste particolari regole o limitazioni nella scelta
della procedura — al co. 1 dell’art. 66 CCII si precisa che «quando uno dei debitori
non ¢ un consumatore, al progetto unitario si applicano le disposizioni della sezione
III», vale a dire, le norme sul concordato minore, in espressa deroga all’art. 74, co.
1, che, in via generale, sottrae il consumatore dall’ambito applicativo della
procedura concordataria®,

La novita presenta, indubbiamente, dei tratti di delicatezza nella misura in cui i
creditori del consumatore — al pari, beninteso, di quelli dell’imprenditore o
professionista — con voto negativo, potrebbero precludere il raggiungimento delle
maggioranze necessarie per l’approvazione del piano, con la conseguenza di

sottrarre al sovraindebitato consumatore un effetto — la ristrutturazione dei suoi

22 Pin approfonditamente Infi-a par. 2.

23 Per degli spunti critici sul tema si v. TOLA, Procedure familiari e attivita d’impresa, in
NGCC, 5, 2019, 1110 ss.; AMAGLIANI, Le procedure familiari nel sistema del Codice della
crisi di impresa e della insolvenza: rilievi critici, in Giust. Civ., 3, 2021, 531 ss.; MARINO,
Sovraindebitamento, cit., 895 ss.; CORDIANO ¢ PASQUARIELLO, Le procedure familiari
da sovraindebitamento, in Dir. succ. e della fam., 1,2023, 13 ss.

24 Questa impostazione ¢ stata mantenuta anche nel testo dello schema di Decreto correttivo al
Codice della crisi. L’art. 18, co. 2, modifica I’art. 66 CCII come segue: «I membri della stessa
famiglia possono presentare un’unica domanda di accesso ad una delle procedure di cui
all’articolo 65, comma 1, quando sono conviventi o quando il sovraindebitamento ha un'origine
comune. Quando uno dei debitori non ¢ un consumatore, non si applicano le disposizioni della
sezione II del presente capo, ad eccezione dell’articolo 67, comma 5». Secondo il nuovo testo
sara quindi possibile ricorrere, oltre al concordato minore, anche alla liquidazione controllata.
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debiti — che, se “meritevole”, con la procedura a lui dedicata avrebbe senz’altro
raggiunto previo vaglio giudiziale®.

E probabile che nella ponderazione degli interessi contrapposti il legislatore abbia
preferito mantenere in capo al ceto creditorio il diritto di esprimere il proprio
consenso sulla proposta debitoria, accettando il rischio di quell’irrazionalita, tipica
dei creditori del consumatore, che potrebbe influenzare negativamente 1’esercizio
del voto. L’equilibrio sembra comunque assicurato, infatti, dalla liberta di scelta
per i sovraindebitati tra una gestione unitaria della crisi e 1’avvio una procedura
individuale. In altre parole, grava sul singolo debitore-consumatore la valutazione
in ordine alle speranze di riuscita dell’accordo e, quindi, sull’opportunita di
sottoporsi al concordato familiare, sicché, se consapevole dell’ostilita dei propri

creditori, dovra preferire un’autonoma ristrutturazione dei debiti.

1.1.1. (Segue) Le finalita della procedura. La teoria della doppia causa.

L’analisi sinora svolta impone altresi di riflettere sulla funzione assegnata
dalla ristrutturazione dei debiti.
La giurisprudenza a favore della teoria negoziale riconosceva alla procedura del
consumatore sovraindebitato una duplice causa: quella di ristrutturazione dei debiti,
da un lato, e quella di soddisfazione dei crediti, dall’altro®®. Questa impostazione
prendeva le mosse anche da un dato testuale — quello dell’art. 8, co. 1, L. n. 3/2012
—che richiamava espressamente queste due funzioni e, pertanto, si riteneva che esse

dovessero coesistere ed essere accertate dal giudice. Ne conseguiva che — sempre

25 Si v. in proposito Trib. di Nola, 12 giugno 2024, inedito. 11 giudice non ha omologato il
concordato minore familiare per mancato raggiungimento delle maggioranze previste dalla
legge. Nello specifico, gli istanti erano due coniugi con un’esposizione debitoria quasi
interamente comune, 1’uno era consumatore, 1’altro piccolo imprenditore. In sede di votazione
solo i creditori del consumatore si sono opposti, pregiudicando il buon esito della procedura.
Tale affetto non si sarebbe prodotto con la ristrutturazione dei debiti, in cui i creditori non si
sarebbero espressi, €, verosimilmente, il giudice avrebbe approvato la proposta, considerata la
sua vantaggiosita rispetto all’alternativa liquidatoria.

26 Cass. civ., sez. I, 26 settembre 2022, n. 28013, cit., 10.
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secondo il citato orientamento — un piano che non avesse consentito un
soddisfacimento effettivo del ceto creditorio sarebbe risultato carente della sua
causa in concreto, quindi privo di un requisito indispensabile per la sua
omologazione.

Una tale ricostruzione solleva, tuttavia, una serie di obiezioni.

Angzitutto, si sospetta un fraintendimento nell’individuazione della reale finalita
della procedura di cui alla L. n. 3/2012, ma anche di quella successivamente
regolata dal Codice della crisi.

L’art. 8, co. 1, della legge speciale — norma su cui ¢ stata fondata la tesi della duplice
causa — si occupava di indicare il «Contenuto dell’accordo o del piano del
consumatore». Era, invece, I’art. 6, co. 1, a preoccuparsi di definire le finalita dei
procedimenti in oggetto, individuandole nel «fine di porre rimedio alle situazioni
di sovraindebitamento non soggette né assoggettabili a procedure concorsuali
diverse».

Inoltre, una volta negata la natura di negozio giuridico unilaterale all’istituto della
ristrutturazione dei debiti, risulta ultroneo — a monte — il rinvio alla categoria della
causa in concreto. Quest’ultima viene sovente intesa come la sintesi materiale dei
contrapposti interessi delle parti, realizzata attraverso il meccanismo contrattuale?’.
In questo modo si traducono in termini oggettivi le finalita soggettive che i
contraenti ambivano a perseguire.

Si percepisce, dunque, come il concetto di causa in concreto sia ontologicamente

legato all’esercizio dell’autonomia privata e all’istituto del negozio giuridico,

27 Sul tema si vedano almeno: G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico,
Giuffre, 1965; BRECCIA, Causa, in 1l contratto in generale, in Tratt. Bessone, XIII-3,
Giappichelli, 1999, 3 ss.; NAVARRETTA, Le ragioni della causa e il problema dei rimedi, in
Riv. dir. comm., 1,2003, 979 ss.; ID, Causa e giustizia contrattuale a confronto: prospettive di
riforma, in Riv. dir. civ., 2006, 411 ss.; ROPPO, Causa concreta: una storia di successo?
Dialogo (non reticente, né compiacente) con la giurisprudenza di legittimita e di merito, in Riv.
dir. civ., 4, 2013, 957 ss.; ID., Diritto privato, Giappichelli, 2021, 405 ss.; C. M. BIANCA,
Causa concreta e diritto effettivo, in Riv. dir. civ., 2, 2014, 256 ss.; ACHILLE, La funzione
ermeneutica della causa concreta del contratto, in Riv. trim. di dir. e proc. civ.,1,2017, 37 ss.;
C. SCOGNAMIGLIO, La causa concreta: una proposta dottrinale di successo, in Riv. dir. civ.,
3, 2020, 588 ss.; BACHELET, Emilio Betti e il suo tempo, con una chiosa sull impiego della
causa concreta a tutela dell equilibrio contrattuale, in Politica del diritto, 1, 2023, 77 ss.
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risultando incompatibile con altri modelli giuridici come — per quel che ci interessa
— quello del concordato coattivo, in cui le funzioni e le finalita sono predeterminate
e bilanciate dal legislatore, al fine di assolvere interessi di carattere pubblicistico.
In questo caso la soddisfazione di prerogative private rappresenta soltanto un effetto
indiretto.

Il legislatore del Codice della crisi — conscio delle tendenze
giurisprudenziali in atto — ha modificato il dato testuale e ha previsto che, nella
ristrutturazione dei debiti del consumatore, la proposta abbia «contenuto liberoy» e
possa prevedere «il soddisfacimento, anche parziale e differenziato, dei crediti in
qualsiasi forma»?®. In sostanza, dal punto di vista normativo, la finalita di
ristrutturazione e quella di soddisfazione non sono piu collocate sullo stesso piano.
La prima assume centralita, poiché funzionale al superamento della crisi da
sovraindebitamento, scopo peraltro richiamato esplicitamente dal co. 1, primo
periodo, dell’art. 67 CCII. Al contrario, il soddisfacimento dei crediti assume una
posizione secondaria: la disposizione che lo prevede ¢ stata volutamente scissa dalla
precedente. Inoltre, tale soddisfazione viene adesso presentata nei termini della
mera possibilita.

Cosi formalizzato, 1’equilibrio tra contrapposti interessi dovra senz’altro
orientare la futura giurisprudenza, specie in ordine alle questioni inerenti la
sindacabilita del contenuto “quantitativo” del piano, accrescendo le chance di

omologazione delle proposte dei consumatori sovraindebitati.

1.2. La percentuale offerta ai creditori. Gli spazi di sindacato del giudice

sul contenuto della proposta.

Le procedure volte alla composizione della crisi del sovraindebitato

consumatore — tanto il piano, quanto la ristrutturazione dei debiti — hanno dato adito

28 Art. 67, co.1, secondo periodo, CCII.
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a una questione di estrema rilevanza pratica che, di recente, ¢ stata oggetto di
attenzione anche della giurisprudenza di legittimita®°.

Essa attiene alla definizione dei confini del potere giudiziale di sindacare sul merito
della proposta debitoria, fino a poterla rigettare qualora I’offerta economica venga
considerata “irrisoria”.

I problemi che si pongono sono di duplice natura: da una parte, va chiarito se la
proposta del debitore debba raggiungere una soglia minima di ammissibilita ed,
eventualmente, quanto misuri tale soglia; dall’altra parte, va specificato quale sia il
soggetto titolato, tra quelli coinvolti nella procedura, a contestare 1’aspetto
quantitativo dell’ offerta.

Come gia anticipato ai paragrafi precedenti, la giurisprudenza di legittimita parte
dalla premessa per cui il piano del consumatore sarebbe riconducibile alla categoria
del negozio giuridico unilaterale e sarebbe dotato di una configurazione causale
“binaria”, imponendo quindi la compresenza di entrambe le condizioni prevista
dalla legge: la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti*’.

Pertanto, sarebbe affetto da un vizio della causa quel piano che, insieme alla
ristrutturazione dei debiti, non consentisse di conseguire la soddisfazione dei

creditori, a causa dell’irrisorieta della proposta economica®!.

29 11 riferimento ¢ alla gia citata ordinanza, Cass. civ., sez. I, 26 settembre 2022, n. 28013, in
One legale.it.

Per un commento sulla pronuncia si permetta il rinvio a MARANO, [/ sindacato del giudice
sulla percentuale offerta nel piano del consumatore. Commento a Cass., 26 settembre 2022, n.
28013 (ord.), in Pactum, Rivista di diritto dei contratti, 2, 2023, 265 ss.

30 Cass. civ., sez. I, 26 settembre 2022, n. 28013, 5.

3! In senso conforme si esprime anche la giurisprudenza di merito, Emblematici sono i seguenti
provvedimenti: Trib. di Padova, 15 febbraio 2023 e 13 aprile 2023, in dirittodellacrisi.it,
04.07.2023. Ambedue le pronunce, nel rigettare ’istanza di accordo del sovraindebitato,
seguono la teoria della duplice causa e richiamano espressamente 1’ordinanza n. 28013/2022
della prima sezione civile della Cassazione. Le proposte formulate dal debitore sono state
ritenute prive di causa concreta, poiché incapaci di assicurare la soddisfazione dei creditori. In
particolare, secondo i giudici di merito: il «soddisfacimento [...], per dirsi tale, non puo essere
irrisorio», sicché, in presenza di una percentuale esigua di adempimento verrebbe a
«determinarsi uno scollamento della proposta rispetto alla propria funzione» (Trib. di Padova,
13 aprile 2023, cit., 8). Ancora: la soddisfazione dei crediti di cui all’art. 8, co.1, L. n. 3/2012,
si considera a priori carente «ove taluni creditori siano del tutto esclusi da una qualche forma
di soddisfacimento» (Trib. di Padova, 13 aprile 2023, cit., 9).
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In quest’ottica, lo scrutinio sulla percentuale offerta e sulla capacita della stessa di
integrare la funzione causale spetterebbe al giudice, il quale, ai sensi dell’art. 12
bis, co. 3, «verificate ’lammissibilita e la fattibilita [...] omologa il piano».

Sul concetto di fattibilita la Corte rinvia alle elaborazioni della giurisprudenza in
materia di concordato preventivo che suole distinguere la nozione di fattibilita
giuridica da quella di fattibilitda economica, sulle quali si fonderebbe, in adesione
alla teoria in oggetto, il controllo giudiziale sul quantum dell’ offerta.
L’impostazione che ne viene fuori, tuttavia, reprime severamente gli spazi

applicativi della disciplina sul sovraindebitamento.

1.2.1. (Segue) 1 concetti di fattibilita giuridica ed economica.

Per comprendere fino in fondo I’opinione della Suprema Corte e, di conseguenza,
le relative obiezioni, appare indispensabile un breve preambolo sulla nozione di
fattibilita giuridica ed economica.

I1 problema della nozione di fattibilita e dei confini del relativo potere di
verifica in capo all’organo giudiziale non rappresenta una questione nuova. Si
tratta, invero, di un tema ampiamente affrontato dalla dottrina e dalla
giurisprudenza in ordine ad altre procedure concorsuali, specie con riferimento

all’istituto del concordato preventivo®2.

32 In dottrina si vedano: PENTA, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo:
rilevanza della percentuale offerta e della fattibilita del piano, in Fall., 7, 2010, 860 ss.;
PAGNI, 1l controllo di fattibilita del piano dopo la sentenza 23 gennaio 2013, n. 1521: il
richiamo alla “causa concreta”, come funzione economico-individuale del concordato, in
Fall., 3, 2013, 286 ss.; DI MAJO, Il percorso “lungo” della fattibilita del piano proposto nel
concordato, in Il Fall., 3, 2013, 291; FABIANI, La fattibilita del piano concordatario nella
lettura delle Sezioni Unite, in Fall., 2, 2013, 156 ss.; DE SANTIS, Causa “in concreto” della
proposta di concordato preventivo e giudizio “permanente” di fattibilita del piano, in Fall., 3,
2013, 279 ss.; AMATORE, Gli incerti limiti del sindacato giudiziale in tema di fattibilita del
piano, in Fall,, 12, 2014, 1322 ss.; NOCERA, Analisi civilistica degli accordi di
ristrutturazione dei debiti, Giappichelli, Torino, 2017, 27 ss.
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In questo ambito, si ¢ giunti a definire meglio la nozione di fattibilita, specificando
in che misura quest’ultima debba essere oggetto dello scrutinio del giudice,
lasciando altri profili di valutazione all’autonoma scelta del ceto creditorio.
Tuttavia, nel richiamare le osservazioni della giurisprudenza sul concordato
bisognera tenere sempre a mente le differenze strutturali e funzionali tra questa
procedura e la ristrutturazione dei debiti del consumatore.

La peculiare natura giuridica del concordato preventivo, che affianca alla
componente negoziale una matrice pubblicistica, aveva prodotto dei contrasti
interpretativi circa il dosaggio delle prerogative dei creditori, da un lato, e la misura
del vaglio del giudice fallimentare, dall’altro.

Di fronte a ricostruzioni divergenti** sono intervenute le Sezioni unite con la
sentenza 23 gennaio 2013, n. 152134,

In questa occasione la Corte ha elaborato una distinzione concettuale tra fattibilita
giuridica e fattibilitd economica. La prima pertiene alle valutazioni dell’organo
giudicante in ordine all’ammissibilita della proposta e consiste nel vagliare la
conformita della stessa alle norme inderogabili*>. Un controllo di legalita che si
estrinseca sulla correttezza della procedura, sulla veridicita e coerenza complessiva
delle argomentazioni svolte dal professionista, nonché sull’eventuale ipotesi di
impossibilita giuridica di esecuzione della proposta’®.

La fattibilita economica, invece, ha a oggetto il contenuto pratico del programma
prospettato dal debitore per adempiere all’impegno concordatario. Si tratta di una
valutazione circa la concreta attuabilita economica del piano sulla base delle

modalita e dei tempi preventivati, «espressiva del grado di congruenza tra cio che

33 Per una ricostruzione del dibattito AMATORE, Il giudizio di fattibilita del piano nel
concordato preventivo, in Dir. fall. e soc. comm., 1,2012, 104 ss.

34 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, unijuris.it, 25.01.2013. Piu di recente, lo stesso
orientamento ha trovato conferma in Cass. civ., sez. I, 15 giugno 2020, n. 11522,
www.cortedicassazione.it.

35 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 44.

3¢ L inidoneita della proposta a soddisfare in una qualche misura i diversi crediti rappresentati,
nel rispetto dei tempi di adempimento previsti evidenzierebbe un vizio genetico della causa
rilevabile ufficiosamente. Cosi, Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 51.
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é promesso e cio che si prevede sara concretamente eseguito»’’. Un simile giudizio
prognostico presenta, fisiologicamente, «margini di opinabilita ed implica
possibilita di errore, che a sua volta si traduce in un fattore di rischio per gli
interessati. £ pertanto ragionevole [...] che di tale rischio si facciano esclusivo
carico i creditori»’®,
Invero, per le Sezioni unite, ritenere sindacabile dal giudice la fattibilita della
proposta di concordato e la percentuale di soddisfacimento del credito offerta
determinerebbe la sottrazione ai creditori dei diritti conferiti loro dal legislatore, in
contrapposizione alla tendenza fortemente negoziale ormai assunta dal concordato
preventivo.
Il vaglio sul profilo pratico-economico spetterebbe alla sola categoria creditoria,
che dovrebbe poter valutare autonomamente la proposta, senza l’interferenza
dell’organo giudiziale, al quale ¢ demandato un sindacato di natura meramente
formale. Al piu, I’intervento del giudice di merito potra dirsi legalmente conforme
qualora dall’analisi dei documenti a sua disposizione sia emersa «“‘prima facie”,
[...] 'inidoneita della proposta a soddisfare in qualche misura i diversi crediti»*°.
La Corte di legittimita, quindi, fornisce alcune indicazioni sulla funzione causale
del concordato, individuabile nell’esigenza pubblicistica del superamento dello
stato di crisi dell’imprenditore — salvaguardando, ove possibile, i valori aziendali —
da conseguire attraverso modalita e tempi sottoposti al voto dei creditori, in quanto
soggetti direttamente interessati*’. E proprio tale impianto causale a fondare,
secondo le Sezioni unite, la distribuzione di poteri tra creditori e giudice
fallimentare.

Spetta all’interprete riflettere se — mutatis mutandis — 1 principi enunciati

possano essere riadattati alla procedura di ristrutturazione dei debiti.

37 Cosi V. CONFORTINI, Interesse di classe e autonomia concorsuale, in Riv. dir. civ., 5,
2013, 1225, (corsivo aggiunto).

38 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 44, (corsivo aggiunto).

39 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 51. In questo stesso senso si esprime Iart.
112, co. 1, lett. g), CCII, che demanda al potere giudiziale la valutazione della fattibilita del
piano solo nei termini della «non manifesta inattitudine a raggiungere gli obiettivi prefissati»,
riservando, per il resto, ogni altra valutazione al ceto creditorio.

40 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 45 ss.
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1.2.2. Le critiche alla giurisprudenza maggioritaria. La diversita di piani

tra fattibilita e convenienza.

I1 bilanciamento di interessi recepito dalle norme del Codice della crisi non

darebbe spazio alla concezione di causa “duplice” elaborata dalla giurisprudenza.
Il che, peraltro, dovrebbe prescindere dalla natura giuridica che si voglia attribuire
all’istituto, in quanto, in ogni caso, la sua funzione ¢ prefigurata dal legislatore
secondo un preciso ordine che emerge chiaramente dal dato testuale. Senza voler
ripercorrere per intero 1’analisi gia svolta al riguardo, basti ribadire come I’art. 67,
co. 1, CCII, distingua, anche sul piano formale, la portata della ristrutturazione dei
debiti da quella della soddisfazione dei crediti.
La ristrutturazione integra la componente necessaria a perseguire la principale
finalita della procedura, vale a dire «superare la crisi da sovraindebitamento»*!. Di
converso, la stessa norma, ma in un diverso periodo, prescrive che «La proposta ha
contenuto /ibero e puo prevedere il soddisfacimento, anche parziale e differenziato,
dei crediti in qualsiasi forma»*?. La lettera della legge, quindi, pud essere
interpretata nel senso che la soddisfazione dei crediti non rappresenta 1’aspetto
fondativo della procedura, di cui colorerebbe la causa, ma solo un suo contenuto a
carattere variabile.

In coerenza con questa impostazione, infatti, non ¢ prevista una percentuale
economica minima che [D'offerta debitoria debba soddisfare per ottenere
I’omologazione. Da una parte, ¢ certo che allorquando il legislatore abbia inteso
introdurre un limite minimo di soddisfazione ne abbia dato traccia tra le
disposizioni di riferimento (es. art. 160, co. 4, L. fall.)*3. Dall’altra parte, la

mancanza di una soglia minima legale lascia dubitare che a stabilirne la misura

4L Art. 67, co. 1, primo periodo, CCII.

42 Art. 67, co. 1, secondo periodo, CCII, (corsivo aggiunto).

4 D'AMBROSI, La causa concreta (fattibilita giuridica) nell’accordo di composizione della
crisi regolato dalla L. n. 3/2012, in Dirittodellacrisi.it, 04.07.2023, 8 ss.
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debba essere in via suppletiva 1’organo giurisdizionale, sia perché questa puo
ritenersi una lacuna intenzionale, volta a favorire un adempimento che rientri nelle
possibilita reali del sovraindebitato**, sia perché, altrimenti, si lascerebbe spazio a
una discrezionalita incontrollata del giudice®.

In tal senso, ¢ proprio il rischio di un eccesso di discrezionalita giudiziale che
potrebbe aver giustificato la riforma testuale e che costituirebbe argomento per
svalutare la rilevanza della “causa in concreto” quale strumento di tutela dei
creditori. In assenza di parametri normativi minimi, il ricorso a tale nozione
potrebbe inficiare la stessa percorribilita dell’istituto.

Diviene pertanto naturale interrogarsi, a questo punto, su cosa verta lo
scrutinio giudiziale nella ristrutturazione dei debiti del consumatore ed,
eventualmente, se si possa individuare una figura legittimata a sindacare il quantum
dell’ offerta.

La giurisprudenza della Cassazione suole attribuire ai tribunali il compito di
«riscontrare che il “piano” proposto dal consumatore sia idoneo ad assolvere
concretamente la (delineata) funzione causale che gli ¢ astrattamente ed
inderogabilmente propria ovvero che il “piano” sia “giuridicamente fattibile”»*. E
dato che la “funzione causale” — sempre secondo questa visione — potrebbe
realizzarsi solo a condizione che la percentuale offerta ai creditori non sia
“irrisoria”, se ne deduce che la verifica sulla fattibilita sia la fase preposta a tale

accertamento. In altre parole, la giurisprudenza si avvale della teoria della doppia

4 Sostenere il contrario significherebbe contraddire 1’idea per cui «poor individuals should
have equal access to debt relief compared with middle class consumers and not suffer unfair
discrimination on the basis of their socio-economic status» (RAMSAY, The new poor person's
bankruptcy: Comparative perspectives, in Int. Insolv. Rev., 29, 2020, 17). Secondo questo
autore, infatti, «4 significant policy issue [...] concerns the debtor with little income and few
assets who may be unable to afford bankruptcy [...]. These “Low- Income-Low Asset” debtors
(LILAs) or “No-Income-No Asset” debtors (NINAs) may represent millions of debtors
worldwide» (p. 5).

4 Di opposto avviso SPIOTTA, Il parametro del soddisfacimento dei creditori ai fini
dell’esdebitazione nel caso di fallimento in ripercussione, in Fall., 1,2021, 35, il quale ritiene
necessario che, in assenza di una misura legale della “minima soddisfazione”, questa
valutazione venga lasciata al prudente apprezzamento del giudice di merito.

46 Cass. civ., sez. I, 26 settembre 2022, n. 28013, 5.
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causa per attrarre la questione sul quantum nell’ambito dei presupposti strutturali
del piano, con l’inconveniente di porre sullo stesso piano due aspetti che
dovrebbero mantenere la propria autonomia.

Per vero, il fatto che la lettera della legge*’ demandi all’organo giudiziario la
verifica sull’ammissibilita e sulla fattibilita dell’offerta del debitore*® non puo far
sottovalutare la differenza fondamentale intercorrente tra questo ultimo concetto e
il giudizio di “convenienza”, demandato invece ai singoli creditori. Doveroso pare,
pertanto, un confronto queste due nozioni.

Si ¢ visto come la verifica sulla fattibilita attenga, per un verso, a un controllo di
legalita (c.d. fattibilitd giuridica) e, per altro verso, riguardi I’attitudine della
proposta di adempimento di conseguire “in concreto” gli obiettivi preordinati (c.d.
fattibilita economica)*. Tale ultimo requisito esprime il livello di coerenza della

proposta, qualita pertinente solo a un piano che, sulla base di una valutazione

47 Si fa riferimento all’art. 12 bis, co. 3, L. n. 3/2012, nel piano del consumatore, e I’art. 70, co.
7, CCIl, nella ristrutturazione dei debiti del consumatore. Le norme presentano pressoché lo
stesso tenore. L’attuale art. 70, co. 3, recita: «IlI giudice, verificata ’ammissibilita giuridica e la
fattibilita del piano, risolta ogni contestazione, omologa il piano con sentenza e ne dispone, ove
necessario, la trascrizione a cura del’OCC. Con la stessa sentenza dichiara chiusa la
proceduray.

48 Da un punto di vista terminologico, si esclude che i termini “ammissibilitd” e “fattibilita”
siano stati utilizzati dal legislatore all’interno dello stesso articolo come due sinonimi. Si
tratterebbe di una ripetizione superflua e, soprattutto, foriera di confusione.

A voler riproporre la prospettiva giurisprudenziale in materia di concordato preventivo, si puo
ritenere che “I’ammissibilitd” coincida con la nozione di fattibilita giuridica, mentre la
“fattibilita”, si riferisca al concetto di fattibilita economica, imponendo al giudice una
valutazione circa I’idoneita concreta della proposta a realizzare le prerogative delle parti
coinvolte.

4 In questo senso gia MODICA, 1l piano del consumatore sovraindebitato: tentativi di riforma
e prospettiva europea, cit., 636.

In dottrina ¢ peraltro diffusa 1’opinione per cui la verifica ufficiosa della fattibilita sia diretta
conseguenza dell’esclusione dei creditori dalla fase di approvazione del piano. Al riguardo
ARMELL Giustizia digitale e composizione della crisi da sovraindebitamento: una prima
lettura, in IlFallimentarista.it, 21.12.2012, 52.; ROLFI, Composizione delle crisi da
sovraindebitamento: il profilo della fattibilita nell 'accordo e nel piano, in llFallimentarista.it,
25.01.2013, 8. F. DI MARZIO, Giudizio di fattibilita e procedure di sovraindebitamento, in
1lFallimentarista.it, 01.07.2013.

82



prognostica, consenta di conseguire ‘“realisticamente” quanto prospettato in
astratto.

L’incongruenza tra quanto offerto e quanto ricavabile in concreto dai cespiti messi
a disposizione dei creditori segnerebbe, allora, U'infattibilita economica della
proposta debitoria®.

Per contro — malgrado I’opinione invalsa in giurisprudenza — si puo dubitare che sia
direttamente riconducibile allo scrutinio sulla fattibilita la valutazione della
percentuale offerta ai creditori, in quanto il profilo quantitativo andrebbe piu
correttamente riferito al vaglio sulla convenienza. La distinzione era gia stata messa
in luce dalle Sezioni Unite del 2013 che, in materia di concordato preventivo,
avevano precisato come «la fattibilita non va[da] confusa con la convenienza della
proposta, vale a dire con il giudizio di merito certamente sottratto al Tribunale»>!.
Affermazione che avrebbe trovato conforto all’art. 112, co. 1, lett. g), CCII, che, ai
fini dell’omologazione del concordato preventivo, circoscrive il potere giudiziale
di verifica della fattibilita nei limiti «della non manifesta inattitudine [del piano] a
raggiungere gli obiettivi prefissati». Nulla che abbia a che vedere con il livello di
soddisfazione prospettato che, eventualmente, potra essere oggetto di contestazione
della convenienza tramite opposizione da parte dei creditori dissenzienti’?.

Nel sovraindebitamento, poi, un riscontro normativo inequivocabile si rinviene al
co. 9, dell’art. 70 CCII — prima art. 12 bis, co. 4, della legge speciale — il quale
prevede che «quando uno dei creditori o qualunque altro interessato [...] contesta
la convenienza della proposta, il giudice omologa il piano se ritiene che comunque
il credito dell’opponente possa essere soddisfatto dall’esecuzione del piano in

misura non inferiore all’alternativa liquidatoria».

59 In tal senso, non sarebbe fattibile un piano la cui riuscita si fondi solo su entrate incerte e
future. Cosi come si ritiene che la fattibilita debba far paio anche con I’idea di “sostenibilita”.
Il giudice potra considerare concretamente realizzabile solo un programma che risulti
tollerabile per il debitore, tenendo conto dei costi necessari per il sostentamento proprio e della
famiglia.

31 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 42.

2 Art. 112, co. 3, 4, 5, CCIL
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Sinota come in quest’ambito la convenienza non assuma carattere generale, ma sia
ancorata a un parametro di riferimento che il legislatore ha individuato nel quantum
ipoteticamente ottenibile all’esito della procedura liquidatoria.

I soggetti legittimati all’opposizione per contestare la convenienza sono (solo) i
creditori del sovraindebitato. Essi dovranno tenere conto tanto delle chance di
conseguire una percentuale maggiore di soddisfazione, quanto di eventuali risparmi
in termini di spese e di tempo’3. Si tratta, con evidenza, di una valutazione
prognostica caratterizzata da un elevato margine di incertezza. E qualora all’esito
di tale comparazione i creditori ritengano sconveniente il piano, potranno
presentare la relativa contestazione. Soltanto a partire da questo momento il giudice
potra prendere posizione in merito, fermo restando il confronto con I’alternativa
liquidatoria.

Vincolare il controllo sulla convenienza all’importo plausibilmente
ricavabile dalla liquidazione traccia, inoltre, un doppio limite: da un lato, tende a
scongiurare obiezioni irragionevoli o pretestuose, poiché non lascia al ceto
creditorio un potere di valutazione incondizionato; dall’altro, ne tutela le
prerogative in quanto il giudice, pur potendo superare la contestazione di parte sulla
convenienza, potra omologare il piano a condizione che sia rispettato il parametro
della “prospettiva liquidatoria”.

Orbene, I’insieme di questi elementi convalida 1’idea che la valutazione
sull’esiguita della percentuale offerta dal consumatore rappresenti una prerogativa
del ceto creditorio, afferente al giudizio di convenienza e non a quello di fattibilita.
Di conseguenza, il tribunale non potra rilevare d’ufficio la relativa eccezione a
sostegno del diniego dell’omologazione, in quanto la legge impone la previa
contestazione da parte dei soggetti legittimati.

Da un punto di vista sistematico, anche gli scopi generali e particolari che
la disciplina sul sovraindebitamento si propone di perseguire avvalorano questa

tesi.

53 Cfr. CATERINO, Sui concetti di rimedio, estraneita e convenienza nella procedura della
crisi da sovraindebitamento civile, in Dialogi Europaei, 3, 2014, 195.
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La peculiare architettura di cui il legislatore ha dotato la ristrutturazione dei debiti
non impone che alla compressione dei poteri creditori corrisponda un intervento
pienamente sostitutivo del giudice. L ordinamento, infatti, contempla la possibilita
che si giunga all’omologazione anche di una proposta sconveniente®*. Una simile
circostanza si verifica, senz’altro, nel caso di mancata contestazione da parte dei
creditori, ma, piu emblematicamente, nel caso in cui il singolo creditore abbia
colpevolmente determinato la situazione di sovraindebitamento o il suo
aggravamento o, ancora, abbia violato i principi in ordine alla verifica del merito
creditizio®™. La legge sottrae cosi al titolare del credito il potere di presentare
opposizione o reclamo in sede di omologa per contestare la convenienza. Il che,
peraltro, si mostra coerente con quella prassi giudiziale che ammette
I’omologazione di piani aventi a oggetto importi ridotti — quindi sconvenienti — per
il creditore colpevolmente corresponsabile della crisi®®.

Nel diritto della crisi, dunque, ¢ in atto il proposito di una progressiva
responsabilizzazione della categoria creditoria, specie quella di carattere
professionale®’. Si tenta di prevenire, a monte, I’indebitamento eccessivo,

“educando” i finanziatori a uno stretto controllo, sotto la minaccia della preclusione

5% A detta di DI NOLA, Fini e funzioni della disciplina del sovraindebitamento: un’analisi
economica e comparata, in La composizione della crisi da sovraindebitamento, (a cura di)
FIMMANO e D’ATTORRE, Regole e mercati. Collana d’Ateneo, II ed., 2017, 712, la
procedura del consumatore non deve «essere avallata o meno sulla base della convenienza per
i creditori (sul modello della procedura di concordato) ma, semplicemente, sulla base
dell’aumento delle possibilita di determinare un nuovo inizio (fresh start)».

33 Art. 69, co. 2, CCIL.

56 Sul tema Supra Cap. 11, par. 1.2.

In dottrina in senso favorevole MINERVINI, I/ sovraindebitamento del consumatore e la
Direttiva 2008/48/CE, in La tutela del consumatore nelle posizioni di debito e credito, (a cura
di) RIZZ0O, CATERINI, DI NELLA e MEZZASOMA, Edizioni Scientifiche italiane, 2010, 66;
piu di recente BIFERALI, Credito al consumo e sovraindebitamento, cit., 281; SANTAGATA,
La concessione abusiva di credito al consumo, cit., 136 ss.

57 Ne da espressamente conto la Relazione illustrativa al Codice della crisi, cit., 11, nella parte
in cui precisa che «alla determinazione di una situazione di sovraindebitamento del
consumatore concorre spesso il creditore, mediante la violazione di specifiche regole di
condottay pertanto «si ¢ prevista una responsabilizzazione del soggetto concedente il credito
attraverso la predisposizione di sanzioni principalmente di tipo processuale (limitando, in
particolare, le sue facolta di opposizione)».
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processuale che, a valle, impedirebbe loro I’esercizio dell’unica chance di
intervento utile a contrastare I’omologazione del piano del debitore.

Sulla base di questi elementi si dubita dell’attribuzione ai tribunali di un
potere di sindacare un aspetto sul quale gli stessi creditori potrebbero non
esprimersi, ora per disinteresse, ora a causa di una preclusione processuale dal
tenore sanzionatorio®®. Anzi, un controllo officioso e “sostitutivo” sulla
convenienza indebolirebbe la portata deterrente della sanzione ex art. 69, co. 2,
CCI1*.

L’esito ¢ coerente anche con la prospettiva adottata dal legislatore
eurounitario. Il cinquantesimo considerando della Direttiva Insolvency invita gli
Stati a prevedere che I’autorita giudiziaria o amministrativa esamini il superamento
della verifica del migliore soddisfacimento dei creditori solo se il piano di
ristrutturazione sia contestato per tale motivo, onde evitare che sia effettuata in
tutti i casi una valutazione di convenienza.

In conclusione, si individua in capo al giudice di merito il potere di sindacato
sulla fattibilita giuridica ed economica e, in via soltanto eventuale, quello sulla
convenienza. Al contrario, i creditori potranno contestare una proposta
sconveniente, tale da intendersi quella che contenga una percentuale di soddisfo
inferiore alla somma potenzialmente ottenibile attraverso la procedura di
liquidazione controllata. Al di fuori di questi confini — contrariamente a quanto
sostenuto dalla Suprema Corte per il piano del consumatore — non vi sarebbe spazio
per i tribunali per giudicare 1’esiguita o la consistenza del quantum offerto dal

debitore.

1.3. Altre questioni sul contenuto della proposta.

8 RUSSOTTO, 1l merito creditizio e la meritevolezza ex art. 12 comma 3 L. n. 3/2012, in
ilcaso.it, 19.02.2021, 4.
3% In senso contrario, MEZZASOMA, I sovraindebitamento e la tutela del consumatore, in Il

percorso della meritevolezza nel sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche
italiane, 2021, 170.
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Con lintroduzione di un modello compositivo come quello della
ristrutturazione dei debiti del consumatore sono sorti ulteriori interrogativi in ordine
agli spazi di liberta del debitore nella predisposizione del programma di
adempimento, con particolare riferimento al principio della par condicio
creditorum e all’eventuale destinazione del suo intero patrimonio, o solo parte di
esso, alla soddisfazione delle pretese creditorie.

Rispetto a tale ultima questione pud darsi conto di una tendenza dottrinale e
giurisprudenziale particolarmente restrittiva®®. In questo senso, € stato sottolineato
come «il piano sottostante alla proposta del consumatore [...] non pud mai sottrarre
ai creditori concorsuali la garanzia di adempimento delle obbligazioni del debitore
integrata, appunto, dall’intero patrimonio del soggetto sovraindebitato. Il
patrimonio deve quindi essere oggetto di integrale cessione ai creditori»®!.

Sotto la vigenza della L. n. 3/2012, tale impostazione veniva argomentata
valorizzando il contenuto della documentazione a corredo della domanda di accesso
alla procedura e della relazione particolareggiata redatta dall’OCC che avevano il
compito di fornire una ricostruzione completa della situazione economica e
patrimoniale del debitore, oltre che una valutazione sulla probabile convenienza del
piano rispetto all’alternativa liquidatoria®®. Inoltre, al pari del nuovo regime,
qualora uno o piu creditori avessero contestato la convenienza della proposta, il
giudice non avrebbe potuto omologarla ove I’alternativa liquidatoria — che per
definizione ricomprende I’intero patrimonio del debitore — fosse stata ritenuta da

lui pit conveniente®.

% In dottrina, D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori nella disciplina del
sovraindebitamento, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, Giappichelli, 2018, 15;
PAGLIANTINI, L’insolvenza del consumatore tra debito e responsabilita: lineamenti
sull’esdebitazione, ivi, 121 ss.

In senso contrario, F. RIZZO, Sovraindebitamento e par condicio, in Il sovraindebitamento del
consumatore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, (a cura di) LLAMAS POMBO,
MEZZASOMA, RANA e RIZZO, Edizioni scientifiche italiane, 2018, 166 ss.; TRENTINI, Le
procedure da sovraindebitamento, cit., 403.

81 In questi termini Trib. di Treviso, 21 dicembre 2016, in fallimentiesocieta.it, 1.

2 D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 15.

83 Ibidem.
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In realta, le argomentazioni appena riportate non risultato pienamente in linea con
I’attuale dato normativo, che segue un approccio piu flessibile rispetto al passato.
Per esempio, dalla relazione dell’OCC, non piu particolareggiata, sono state
rimosse le previsioni sulle probabilita di convenienza del piano.

Per cid che concerne, invece, la completezza della documentazione sulla situazione
economica e patrimoniale del debitore — che dia conto di tutti i redditi e i cespiti di
cui egli dispone — e della valutazione del giudice sulla convenienza della proposta
rispetto ai possibili esiti di una liquidazione, si tratta di profili che non ostacolano
I’omologazione di un programma di adempimento “selettivo”. Fornire un quadro
realistico ed esaustivo delle attivita e delle passivita del sovraindebitato non implica
che tutte le poste attive debbano essere destinate alla soddisfazione dei creditori.
Altrimenti non si coglierebbe alcuna differenza di funzione tra procedure
compositive e liquidatorie. Tant’¢ che nel concordato minore si ammette
pacificamente la sottrazione di uno o piu beni al concorso, specie quando si vuole
assicurare la prosecuzione dell’attivita professionale o imprenditoriale®?.

Sul piano testuale, poi, ¢ lo stesso art. 67, co. 1, CCII, ad attribuire un contenuto
libero alla proposta, lasciando spazio a soluzioni eterogenee e personalizzate sulle
esigenze del caso concreto®.

Del resto, la sottrazione di un bene dal piano di adempimento non decreta
automaticamente la minore convenienza dello stesso rispetto all’alternativa
liquidatoria. Occorre prima verificare la natura dei singoli cespiti, il loro valore e le
probabilita di collocazione sul mercato.

Ancora, la necessaria inclusione dell’intero compendio patrimoniale stride con
I’interpretazione estensiva che il legislatore ha accolto nel formulare la nuova
definizione di consumatore. Se, infatti, il consumatore pud essere anche un
professionista 0 un imprenditore — sempre che vanti un sovraindebitamento
oggettivamente e prevalentemente consumeristico — ¢ anche probabile che egli

presenti un patrimonio “promiscuo’.

64 U. SALANITRO, Debito in crisi?, cit., 64.
% In senso conforme alcuni (rari) precedenti giurisprudenziali, Trib. di Pistoia, 19 novembre
2014, in ilcaso.it, 08.01.2015; Trib. di Mantova, 29 marzo 2023, in unijuris.it, 02.05.2023.
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Ipotizzando — come si € tentato di fare® — la possibilita di sottoporre a procedure
parallele e coordinate®” I’indebitamento “privato” e quello “professionale o
imprenditoriale” ¢ inevitabile, dunque, che il patrimonio dovra essere, in qualche
modo suddiviso.
Un simile approdo, peraltro, non ¢ inedito. Si pensi al diritto francese che regola
espressamente il caso dell’insolvenza dell’imprenditore individuale, ammettendo la
sua sottoposizione alle norme del sovraindebitamento consumeristico,
limitatamente al suo patrimonio personale, e, per la parte restante, I’applicazione
dei rimedi previsti nel Codice del commercio®®. La stessa disposizione precisa che,
in ogni caso, nella procedura riservata al consumatore «non sono presi in
considerazione i beni non professionali strettamente necessari per l'esercizio
dell'attivita professionale del debitore»®.

Alla questione sulla necessita di mettere a disposizione 1’intero patrimonio
del consumatore sovraindebitato, se ne collega un’altra che inerisce ai livelli di
soddisfazione garantiti ai creditori, in particolare quelli chirografari.
Anche in questo caso si registra un atteggiamento conservatore della dottrina che

mira a salvaguardare, a tutti i costi, la par condicio creditorum’.

% Supra, Cap. 1, par 2.

7 In senso favorevole BIFERALIL, Credito al consumo e sovraindebitamento, cit., 250.

88 11 riferimento ¢ all’art. L711-9 del Code de la consommation.

8 Art. L711-9, co. 3, Code de la consommation.

70 Ancora D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 31; CAMARDI,
Sovraindebitamento del consumatore, cit., 172-173; F. DI MARZIO, L’insolvenza civile nel
diritto delle procedure concorsuali, cit., 275.

La stessa posizione si registra nella prevalente giurisprudenza di merito. A titolo
esemplificativo si v. Trib. di Pescara, 05 luglio 2022, in unijuris.it, 05.07.2023.

In questa pronuncia il giudice di merito dichiara inammissibile la proposta di accordo di un
sovraindebitato poiché in contrasto con I’art. 8 della L. n. 3/2012 nella parte in cui impone che
la procedura consenta «la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso
qualsiasi forma [...]». Nello specifico, il debitore aveva formulato un piano che consentiva la
soddisfazione integrale dei creditori privilegiati, senza pero prevedere alcuna somma a favore
dei chirografari. Al contempo si sottolineava che I’alternativa liquidatoria non avrebbe garantito
neppure la soddisfazione totale dei creditori privilegiati, dunque, secondo 1’istante, il piano da
lui presentato risultava comunque piu conveniente. Il Tribunale di Pescara, invece, ha ritenuto
inammissibile la proposta di accordo in quanto la lettera della legge non legittimerebbe, in
nessun caso, la totale pretermissione dei creditori chirografari (pag. 2). La soddisfazione deve
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Tuttavia, ancora una volta, ¢ il dato normativo a orientare 1’interprete verso una
ricostruzione meno rigorosa. La proposta, infatti, «pud prevedere il
soddisfacimento, anche parziale e differenziato, dei crediti in qualsiasi forma»!.
A fugare il dubbio sarebbe, poi, il co. 4 dell’art. 67 CCII, che ammette la
soddisfazione non integrale dei creditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca,
purché le somme a essi destinate non siano inferiori a quanto realizzabile, e da loro
ottenibile in via preferenziale, in caso di liquidazione.

Pertanto, se una soddisfazione parziale ¢ consentita per i crediti protetti da una
garanzia reale, nulla osterebbe a giungere alla medesima conclusione rispetto
crediti chirografari. Certo, si potrebbe ribattere che il trattamento “parziale” e/o
“differenziato” debba riguardare necessariamente 1’insieme dei creditori o delle
classi omogenee, e non dei singoli. Tuttavia, come da alcuni sottolineato, «la
soluzione piu liberale [...] non sembra trovare piu ostacoli sul piano testuale. I
testo dell’art. 143, L. fall., che prevedeva che il giudice “dichiara inesigibili ... i
debiti concorsuali non soddisfatti integralmente” [...] € stato sostituito dal dettato
dell’art. 281 CCII, per il quale il giudice “dichiara inesigibili nei confronti dei
debitori i debiti concorsuali non soddisfatti”"»".

Inoltre, il riferimento normativo alla liberta del piano sembra accogliere

espressamente una forma di attenuazione delle regole sulla par condicio”.

riguardare tutti crediti anche se solo in parte. In piu, la valutazione sulla convenienza rispetto
all’alternativa liquidatoria sarebbe esperibile solo a seguito di precise contestazioni a opera di
uno o piu creditori (pag. 2).

"L Art. 67, co. 1, secondo periodo, CCII.

2U. SALANITRO, Debito in crisi? cit., 65. Nello stesso senso SCIUTO, Creditori privilegiati,
cit., 176, il quale parla di un’insistita deroga ai principi della concorsualita e della par condicio.
Infine, SANTAGATA, La concessione abusiva di credito al consumo, cit., 136 ss., ritiene che
il trattamento differenziato possa appunto significare anche trattamento impari e deteriore: sia
rispetto all’alternativa liquidatoria, sia rispetto agli altri creditori, anche in spregio alle regole
di preferenza e/o proporzionalita, con particolare riferimento alla figura di chi abbia concesso
finanziamenti irresponsabili.

73 A sostegno di cio, vale la pena segnalare come lo schema del Decreto correttivo del 10 giugno
2024, se approvato in via definitiva, modifichera il testo dell’art. 74, co. 3, CCII, sul concordato
minore. Nello specifico, ’art. 20, co. 1, lett. b), n. 1, elimina le parole «ha contenuto libero,
indica in modo specifico tempi e modalita per superare la crisi da sovraindebitamento» e le
sostituisce con le seguenti: «prevede il soddisfacimento, anche parziale, dei crediti attraverso
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Va comunque tenuto presente che, a seguito della presentazione della proposta del
debitore, i creditori scontenti potrebbero contestarne la convenienza e, a questo
punto, il giudice non potrebbe procedere all’omologazione ove il confronto con
I’alternativa liquidatoria lasci prospettare una migliore soddisfazione. In sostanza,
questo strumento a iniziativa creditoria funge da contrappeso, scoraggiando il
sovraindebitato a presentare un piano che non rispetti almeno i parametri di
adempimento teoricamente attendibili dalla liquidazione.

A ogni modo, I’esito a cui si giunge ¢ quello di una conferma delle
precedenti supposizioni. Ammettere il conseguimento dell’effetto esdebitativo,
sebbene persistano debiti concorsuali non soddisfatti, ¢ espressione di una
inevitabile presa d’atto del legislatore che concerne tutte le procedure, compositive
e liquidatorie. Invero, di fronte a una situazione di grave crisi ¢ possibile che
nessuna delle procedure a disposizione del sovraindebitato consenta di soddisfare
in tutto o in parte il ceto creditorio. E non vi ¢ ragione di negare che questo risultato
possa essere prefigurato gia a monte — in sede di redazione della proposta — a
seconda del livello di crisi. Del resto, escludere la possibilita del fresh start ogni
volta che uno o piu creditori rimangano insoddisfatti significherebbe estromettere
dall’alveo della disciplina un numero tale di beneficiari, da vanificarne la

funzionalita.

2. La tutela creditoria. Confronto con I’altra procedura compositiva.

qualsiasi forma, nonché la eventuale suddivisione dei creditori in classi con indicazione dei
criteri adottati, e indica in modo specifico modalita e tempi di adempimentoy». Si valorizza
maggiormente il profilo della soddisfazione, che non si esprime piu in termini possibilistici, e
viene meno il concetto di “liberta” del piano, rafforzando, probabilmente, il principio della par
condicio creditorum.

11 fatto che una riformulazione del medesimo tenore non abbia riguardato la ristrutturazione dei
debiti confermerebbe 1’intentio legis di continuare a garantire massima flessibilita al contenuto
del piano elaborato dal sovraindebitato consumatore.
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I tratti distintivi della ristrutturazione dei debiti del consumatore emergono
piu chiaramente dal confronto con I’altro istituto destinato alla composizione delle
crisi da sovraindebitamento. Oltre alle differenze strutturali risulta evidente il
diverso bilanciamento di interessi a fondamento di ciascuna procedura.

Nella categoria degli strumenti compositivi, a fianco alla procedura
consumeristica, si colloca I’istituto del concordato minore.

Si tratta di una procedura di accordo tra il debitore insolvente e i suoi creditori che
presenta alcuni tratti in comune con la ristrutturazione dei debiti del consumatore.
Invero, ai sensi dell’art. 74, co. 3, CCII, «La proposta di concordato ha contenuto
libero, indica in modo specifico tempi e modalita per superare la crisi da
sovraindebitamento e pud prevedere il soddisfacimento, anche parziale, dei
creditori attraverso qualsiasi formay.

Anche in questa fattispecie, dunque, viene sancita la liberta dei contenuti
dell’offerta e il superamento della crisi ne costituisce la finalitd primaria. Al
contempo il profilo satisfattivo ¢ previsto nei termini delle (mere) possibilita’*.
Queste affinita avevano indotto il legislatore della L. n. 3/2012 a predisporre una
disciplina comune, almeno in parte, del piano del consumatore, oggi
ristrutturazione dei debiti, e dell’accordo di composizione della crisi, odierno
concordato minore, in quanto entrambi «allotropi semplificati» della procedura

“maggiore” del concordato preventivo’>.

4 Per un cenno alle modifiche apportate dallo schema di Decreto correttivo si v. la nota
precedente.

> Espressione di CESARE, Rimedi alla crisi epidemiologica nelle procedure da
sovraindebitamento, ilcaso.it, 01.05.2020, 2.

In senso conforme TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 66.

La versione originaria dell’accordo di composizione della crisi integrava 1 unica procedura per
la risoluzione delle crisi da sovraindebitamento del debitore non fallibile. Lo strumento in
esame era considerato come un vero e proprio accordo di diritto privato destinato, pertanto, a
vincolare solo i creditori aderenti. Per tale ragione veniva ricondotto allo schema dell’accordo
di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis, L. fall. (sul punto si v. CASTAGNOLLI, L ‘accordo
di composizione della crisi, in Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore al recupero del
credito, (a cura di) CESARE e VALCEPINA, Giappichelli, 2021, 71 ss.).

92



Malgrado, oggi, il Codice della crisi disciplini autonomamente i due istituti, essi
continuano a essere regolati in due sezioni dello stesso capo, intitolato «Procedure
di composizione delle crisi da sovraindebitamentoy.

Ferma restando la formale esclusione del consumatore dall’ambito
applicativo del concordato — soggetto che oggi potra accedere esclusivamente alla
ristrutturazione dei debiti e alla liquidazione controllata — la differenza piu
consistente si coglie sul piano strutturale.

Nel concordato minore il sovraindebitato elabora una proposta di adempimento che
sara sottoposta all’approvazione dei suoi creditori, per mezzo di un voto che seguira
il principio maggioritario’®.

Si recupera, dunque, quello spazio di negozialita bilaterale che, nella procedura
consumeristica, le ragioni di interesse pubblico hanno indotto a reprimere. Un
diverso equilibrio che dovrebbe conferire al ceto creditorio un potere di controllo
piu penetrante sul contenuto della proposta, anche in ragione della maggiore
razionalitd e temperanza che da essi ci si attende quando il debitore ¢ un
imprenditore o un professionista.

E fuor di dubbio, allora, che almeno nel modello in esame la valutazione
sull’aspetto economico dell’offerta spetti ai creditori.

Eppure va dato atto di un orientamento giurisprudenziale contrario che estende
anche a tale istituto la tesi diffusasi nell’ambito della procedura del consumatore
sovraindebitato’’. L’idea di fondo & quella — mutuata dall’ordinanza n. 28013/2022
della Cassazione — per cui la verifica circa la sussistenza della “doppia causa”
spetterebbe al giudice, il quale, nel valutare la fattibilita, dovrebbe rigettare una
proposta che offra ai creditori una percentuale economica irrisoria.

Bisognerebbe riflettere, tuttavia, sull’opportunita di equiparare in foto la procedura

concordataria minore con quella della ristrutturazione dei debiti del consumatore.

6 Art. 79, CCIL

"7 Siv. D’AMBROSI, La causa concreta (fattibilita giuridica) nell’accordo, cit., 1 ss., il quale
commenta due decreti del Tribunale di Padova, formulati da due giudici diversi, ma
sostanzialmente sovrapponibili, che dichiarano 1I’inammissibilita dell’istanza di accordo del
sovraindebitato poiché reputata carente di causa concreta a causa dell’irrisorieta della proposta
economica, incapace di assicurare la soddisfazione dei creditori.
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In primo luogo, ¢ stato gia evidenziato come nella teoria della duplice causa venga
confusa la finalita attribuita dalla legge alle singole procedure compositive, con il
contenuto che le proposte debitorie devono presentare’s. La soddisfazione dei
crediti non integra la funzione causale dell’accordo, rappresentandone un possibile
contenuto.

In secondo luogo, sottoporre il concordato minore allo stesso (ampio) sindacato
giudiziale tipico della procedura consumeristica implica uno svuotamento
funzionale del diritto di voto dei creditori. Questi ultimi si troverebbero a esprimersi
su un’offerta, all’esito di una precisa valutazione in ordine ai propri interessi che,
subito dopo, potrebbe essere messa in discussione dall’intervento del tribunale
qualora la reputasse economicamente “sconveniente”.

Infatti, sebbene I’inammissibilita della proposta “irrisoria” venga argomentata in
termini di carenza causale e di fattibilita economica, nella sostanza, 1’adesione al
citato orientamento legittima un controllo giudiziale che travalica il confine della
valutazione di convenienza.

Il risultato produce cosi una forzatura discordante con la natura di una procedura
concorsuale, il concordato minore, che si caratterizza e distingue proprio per il
maggiore spazio di intervento garantito alla categoria creditoria.

La non sovrapponibilita tra il concetto di fattibilita e il giudizio di
convenienza diviene centrale, dunque, in uno schema procedurale fondato
sull’accordo economico tra debitore e creditori.

In realta, si potrebbe discutere anche sulla scelta del legislatore del Codice
della crisi di demandare al giudice di merito la verifica sulla fattibilita economica,
oltre a quella sull’ammissibilita. Nella L. n. 3/2012, invero, non vi sono riferimenti
espliciti a un simile dovere di controllo riguardo all’accordo di composizione della
crisi, a differenza di quanto testualmente previsto dall’art. 12 bis, co. 1, per il piano

del consumatore’’.

8 Supra par. 1.1.1.

7 Tuttavia va dato atto che in dottrina c’¢ chi ritiene comunque demandato al giudice un
controllo sulla fattibilita del piano. Sul punto DONZELLI, Prime riflessioni sui profili
processuali delle nuove procedure concorsuali in materia di sovraindebitamento, in Dir. fall.
e soc. comm., 5,2013, 621; CASTAGNOLI, L accordo di composizione della crisi, cit., 90.

94



Nell’accordo, ’organo giudiziale svolgeva un vaglio prevalentemente formale,
incentrato sull’accertamento della sussistenza dei requisiti di legge e sulla non
contrarieta alle norme imperative.

Di converso, nel concordato minore, all’art. 80, co. 1, CCII, ¢ stata introdotta una
verifica che, oltre all’ammissibilita, riguarda espressamente la fattibilita del piano.
Ne consegue che il tribunale sara chiamato a controllare anche la coerenza
economica della proposta, quindi, la sua attitudine a realizzare in concreto quanto
astrattamente programmato, senza perd pronunciarsi sulla misura della percentuale
offerta in quanto tale, trattandosi di un giudizio di convenienza demandato al ceto
creditorio. In sostanza, solo i creditori potranno qualificare come insoddisfacente
una proposta perché “irrisoria”, negandone ’approvazione, poiché solo questi
soggetti sono titolati a ponderare i propri interessi in ordine alle aspettative di
soddisfazione®®. Se tale principio vige (o dovrebbe vigere) per la ristrutturazione
dei debiti del consumatore, a fortiori si ritiene debba valere per la procedura
concordataria.

Anzi, probabilmente sarebbe stato piu coerente con il ruolo attivo dei creditori
conferire loro, in via esclusiva, anche il controllo sulla fattibilita, come del resto
previsto per la procedura “maggiore” del concordato preventivo. In quest’ambito,
come piu volte sottolineato, anche la giurisprudenza di legittimita ha aderito
all’opzione interpretativa che riserva al ceto creditorio le valutazioni sull’aspetto

pratico-economico della proposta, oltre che sulla misura di soddisfacimento

80 In questo senso si esprime anche la giurisprudenza in materia di concordato preventivo. Si v.
Cass. civ., sez. I, 8 febbraio 2019, n. 3863, in unijuris.it, 26.03.2019: «Non rientra nell'ambito
della verifica della fattibilita, riservata al giudice, il sindacato riguardante l'aspetto pratico-
economico della proposta di concordato preventivo e la convenienza della stessa, neppure in
ordine al profilo della misura minimale del soddisfacimento dei crediti rappresentati, in quanto
si tratta di valutazioni che sono riservate ai creditori, ¢ non ¢ possibile individuare una
percentuale fissa minima al di sotto della quale la proposta concordataria debba ritenersi
inadatta a perseguire la causa concreta cui la procedura ¢ volta consistente nel consentire il
superamento della condizione di crisi dell'imprenditore e nel riconoscere agli aventi diritto la
realizzazione del credito vantato in tempi ragionevolmente contenuti, sia pure per una minima
consistenza» (massima ufficiale).
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percentuale offerta dal debitore®!. L’impostazione ¢ stata poi confermata dalla
lettera della legge che, all’art. 112, co. 1, lett. g), CCII, circoscrive il sindacato
giudiziale sulla fattibilita del piano nei limiti della manifesta inattitudine dello
stesso a raggiungere gli obiettivi prefissati. Tale concezione restrittiva potrebbe
essere estesa in via ermeneutica alla fattispecie del concordato minore, nella cui
disciplina, peraltro, lo stesso legislatore rinvia alle norme sul concordato preventivo
«per quanto non previsto»®?, purché compatibili.

Si potrebbe obiettare che la soluzione prospettata — che riserva ai creditori
la sindacabilita degli aspetti pratici-economici della proposta — non tenga in
considerazione le conseguenze del meccanismo maggioritario sui creditori
dissenzienti, 1 quali subiranno gli effetti dell’approvazione dell’accordo. In
quest’ottica il penetrante sindacato giudiziale tutelerebbe gli interessi di questa
categoria di soggetti.

Tuttavia, una simile critica non giustifica comunque ’avocazione a favore del
giudice del potere di valutazione sulla convenienza. Invero, I’ordinamento gia
predispone degli strumenti, sia preventivi che successivi, per favorire, nei limiti
delle possibilita del debitore, una proposta vantaggiosa. Non a caso 1’art. 76, co. 2,
CCIl, prescrive I’elaborazione, a corredo della domanda, di una relazione
particolareggiata in cui I’OCC dia atto della convenienza del piano rispetto
all’alternativa liquidatoria, in modo da orientare il giudizio dei creditori legittimati
al voto e, al contempo, indurre il sovraindebitato a formulare un’offerta conforme
a tale parametro. In ogni caso, dopo I’approvazione, il creditore interessato potra
contestare la convenienza della proposta, investendo 1’organo giudiziale del potere
di esaminare il profilo quantitativo, sebbene sempre nei limiti del confronto con
I’alternativa liquidatoria®?.

Dunque, il potere di contestazione della convenienza non ¢ incondizionato e, anche

in questo caso, puo essere neutralizzato dal comportamento scorretto del creditore:

81 Cass. civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., 53. Piu di recente, sull’argomento si sono
espresse Cass. civ., sez. I, 28 aprile 2021, n. 11216, in unijuris.it, 28.06.2021, 5 e Cass. civ.,
sez. I, 17 maggio 2021, n. 13224, in unijuris.it, 15.07.2021, 5 ss.

82 Art. 74, co. 4, CCIL

83 Art. 80, co. 3, CCIL.
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I’art. 80, co. 4, CCII, sottrae il diritto di opporsi in sede di omologa in ordine al
profilo della convenienza della proposta ove il creditore, anche dissenziente, abbia
colpevolmente determinato la situazione di indebitamento o il suo aggravamento.
Manca invece il riferimento alla violazione dei principi di legge in materia di
verifica del merito creditizio che, invece, € contenuto all’art. 69, co. 2, CCII, e si
fonda sulla ragione della qualita di consumatore rivestita dal sovraindebitato.

In ogni caso, anche nell’ambito del concordato minore, questa regola evidenzia la
precisa finalita di favorire il superamento della crisi. L’ordinamento tutela i
creditori “da loro stessi”, scoraggiando 1’opposizione a un’offerta che, sebbene non
pienamente soddisfacente, non sia difforme dai possibili esiti di una liquidazione
controllata e, soprattutto, sottraendo la legittimazione a chi con colpa abbia
contribuito all’insolvenza del debitore. Questi soggetti “non meritano” la possibilita
di compromettere 1’approvazione raggiunta dalla maggioranza su un accordo volto
alla composizione di una crisi che hanno direttamente concorso a generare.

Tra i1 diversi modelli regolati dal Codice della crisi, il concordato minore ¢
quello che assicura la posizione piu favorevole ai creditori del sovraindebitato. La
fattispecie di cui all’art. 74, co. 1, CCII, ne ammette la proposizione «quando
consente di proseguire I’attivita imprenditoriale o professionale», presupponendo
che tale attivita possa condurre a un programma di adempimento potenzialmente
piu vantaggioso. Tant’¢ che fuori da questa ipotesi il co. 2 della medesima
disposizione ammette la proposta di concordato «esclusivamente quando ¢ previsto
I’apporto di risorse esterne che aumentino in misura apprezzabile la soddisfazione
dei creditori».

In sostanza, nella procedura concordataria, contrariamente al rimedio riservato al
consumatore, non ci si accontenta del patrimonio attuale del sovraindebitato ma
occorrono delle risorse ulteriori che, in alternativa, possono derivare dallo
svolgimento di un’attivita economica o dal contributo di un terzo.

Ancora una volta il legislatore rinuncia alla predeterminazione di soglie
quantitative, a differenza di quanto previsto per il concordato preventivo, le cui
norme impongono un apporto di risorse esterne che incrementi di almeno il dieci

per cento ’attivo disponibile e assicuri il soddisfacimento dei creditori privilegiati
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degradati per incapienza in misura non inferiore al venti per cento del loro
ammontare complessivo®*. Sembra cosi confermata 1’idea che nell’ambito delle
insolvenze “minori” I’imposizione di misure legali minime risulti incompatibile
con l’eterogeneita delle fattispecie concrete e, soprattutto, con la materiale
ricorribilita a questi istituti i cui avventori spesso rientrano nella categoria dei cc.
dd. LILAs debtors, vale a dire, soggetti Low- Income-Low Asset®.

Nel caso di specie pare ragionevole lasciare che, di volta in volta, siano i diretti
interessati — ossia i creditori — a valutare se I’apporto esterno di risorse sia tale da
aumentarne in “misura apprezzabile” la soddisfazione.

Infine, la centralita del ruolo rivestito dai creditori nella procedura in esame
risalta anche da un altro profilo. Malgrado le regole sul concordato minore non
attribuiscano al giudice il dovere di valutare la meritevolezza del sovraindebitato®®,
I’art. 76, co. 2, lett. a) e b), CCII, impone che la relazione particolareggiata
del’OCC indichi le cause dell’indebitamento e la diligenza impiegata
nell’assumere le obbligazioni, nonché le ragioni dell’incapacita del debitore di
adempiere le obbligazioni assunte. Gli stessi elementi che nella ristrutturazione dei
debiti del consumatore sono destinati alla verifica da parte del tribunale
dell’assenza di colpa grave, mala fede o frode del sovraindebitato in questa sede
sono rivolti in via pressoché esclusiva alla formazione della volonta dei singoli
creditori in vista del voto.

Queste informazioni, insieme alle altre elencate alla stessa norma, prefigurano una
relazione “particolareggiata”, percio, piu esaustiva rispetto a quella prevista per la
ristrutturazione dei debiti.

La ragione a fondamento di questa differenza dipende dal diverso bilanciamento
attuato dal legislatore, che rafforza la posizione dei creditori. Questi, invero,
disporranno di tutti gli elementi valutativi necessari per rappresentarsi un quadro

completo della genesi e dello sviluppo della crisi. Resta dunque nella loro

84 Art. 84, co. 4, CCIL

85 Sul tema si v. RAMSAY, The new poor person's bankruptcy, cit., 5.

8 11 tribunale puod dichiarare inammissibile la domanda di concordato solo se risultano
commessi atti diretti a frodare le ragioni dei creditori (art. 77, co. 1, CCII).

Piu in dettaglio /nfra Cap. 1V, par. 2.
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disponibilita la scelta di tenere conto della condotta debitoria nell’esercizio del
diritto di voto, potendo approvare la proposta nonostante la colpa del

sovraindebitato o, viceversa, respingerla per la stessa ragione®’.

3. L’unicita della procedura compositiva riservata al consumatore.

La legge n. 3/2012 consentiva al consumatore sovraindebitato 1’accesso a
ciascuna delle procedure di composizione della crisi. Egli avrebbe potuto
beneficiare del modello del piano, ma anche dell’accordo con i creditori.
Diversamente, in mancanza delle condizioni richieste per le prime due, avrebbe
potuto sottoporsi alla liquidazione dei beni.

Il regime introdotto dal Codice della crisi ha alterato I’impostazione appena
descritta. Oggi, il consumatore puo usufruire esclusivamente della ristrutturazione
dei debiti. L’unica altra alternativa resta la liquidazione controllata che, tuttavia,
non opera come strumento compositivo, preoccupandosi soltanto di mettere a
disposizione I’intero patrimonio del debitore per la soddisfazione dei crediti.

Nello specifico, ’art. 74, co. 1, CCII, riserva la proposta di concordato
minore ai «debitori di cui all’articolo 2, comma 1, lettera c¢), in stato di
sovraindebitamento, escluso il consumatore.

In dottrina, alcuni autori hanno accolto di buon grado il superamento del sistema
indifferenziato, tenuto conto della specificita del sovraindebitamento del

consumatore®®. Tuttavia, se il proposito di queste discipline ¢ quello di favorire il

87 Secondo TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 239, «Se la scarsa diligenza
del debitore nel contrarre obbligazioni non ¢, di per sé, ostativa all’omologazione del
concordato minore — prevedere che i creditori debbano essere informati circa le ragioni
dell’indebitamento e la condotta del debitore, ha I’effetto, potenziale, di determinare una
diversa disponibilita del ceto creditorio alla soluzione propostay.

88 MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, cit., 112.

In senso contrario, PASQUARIELLO e RANIELI, L 'omologazione del piano del consumatore
sovraindebitato, in Giur. comm., 2, 2020, 266, nt. 92, che sospettano di incostituzionalita il
nuovo sistema, giacché la legge delega non prevedeva alcuna indicazione circa I’abrogazione
della disposizione sull’accesso del consumatore alla procedura concordataria.
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superamento delle situazioni di crisi e insolvenza, forse non vi era ragione di
precludere al consumatore un’ulteriore strada percorribile.

Da una parte, ¢ indubbio che a tale cambiamento sia stato affiancato un parallelo
allentamento dei filtri di accesso alla procedura della ristrutturazione dei debiti®’.
Dall’altra parte, residuano comunque delle ipotesi in cui il debitore potrebbe avere
interesse all’avvio di un procedimento a negozialita bilaterale. Si pensi all’ipotesi
in cui il consumatore abbia determinato la situazione di sovraindebitamento con
colpa grave o mala fede. In simili circostanze il giudice di merito dovra rigettare la
sua istanza di accesso alla ristrutturazione dei debiti a causa della sussistenza di una
condizione soggettiva ostativa ex art. 69, co. 1, CCIIL. Tuttavia, ¢ possibile che la
stipula di un accordo compositivo rientri ugualmente nell’interesse della categoria
creditoria, la quale nel concordato minore vanta il potere di approvare la proposta
di piano anche in presenza di un indebitamento colpevole o doloso. In altre parole,
non vi sarebbe ragione di sottrarre alle parti, creditori compresi, la possibilita
superare la crisi disinteressandosi dell’atteggiamento assunto dal debitore nella
formazione del sovraindebitamento.

Allo stato attuale, potrebbero essere recuperati degli spazi per il
consumatore attraverso una lettura estensiva del co. 2, dell’art. 74, CCIL
Quest’ultimo recita: «fuori dai casi di cui al comma 1, il concordato minore puo
essere proposto esclusivamente quando ¢ previsto 1’apporto di risorse esterne [...]».
Ebbene, si potrebbe sostenere che la restrizione soggettiva verso il consumatore
riguardi soltanto la fattispecie di cui al primo comma, ossia il modello di concordato
che consente di proseguire I’attivitd imprenditoriale o professionale. Al netto di
questa ipotesi, il consumatore potrebbe tentare la presentazione di una proposta

concordataria, purché corredata dall’apporto di risorse esterne”.

8 BENVENUTO, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, cit., 196.

90 Si & pronunciato in tal senso Trib. di Nola, 30 gennaio 2023, in unijuris.it, 20.02.2023, 1: «la
natura di consumatore non ¢ di ostacolo alla presentazione di una proposta di concordato
minore, prevedendo la proposta I’apporto di risorse esterne che aumentano in misura
apprezzabile la soddisfazione dei creditori, in ossequio a quanto disposto dall’art. 74, comma
2, CCI».
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Inoltre, abbiamo gia dato conto della prevalente giurisprudenza che si
esprime in senso restrittivo rispetto alle forme di sovraindebitamento

”1° con il risultato di escludere dalla ristrutturazione dei debiti il

“promiscuo
consumatore la cui massa passiva sia composta anche in minima parte da debiti
professionali o imprenditoriali. In casi simili pare ragionevole ammetterne
’accesso alla procedura di concordato®?. Del resto, a ragionare diversamente si
incorrerebbe nel rischio di restringere fin troppo severamente 1’ambito applicativo

delle procedure compositive, contravvenendo ai principi ispiratori dell’intera

disciplina che mirano a favorire il superamento delle crisi da sovraindebitamento.

%1 Supra Cap. 1, par. 2.

%2 In senso contrario Trib. di Reggio Emilia, 20 ottobre 2022, in ilcaso.it, 01.11.2022.
Diversamente, il Trib. di Mantova, 27 febbraio 2023, in ilcaso.it, 10.03.2023, ha ammesso alla
procedura di concordato minore un debitore che intendeva definire unitariamente la propria
posizione debitoria, derivante sia da debiti personali sia da debiti di natura non consumeristica,
«atteso che gli artt. 74 co. 1 e 2 co. 1 lett. ¢) fanno riferimento alla tipologia del singolo debitore
(qualificato nel caso di specie come “altro debitore” e non come “consumatore”),
interpretazione conforme sia al principio costituzionale di ragionevole durata del processo (v.
art. 111 co. II Cost.) sia a quello generale di ragionevolezza sia infine alla indicazione contenuta
nell’art. 24 della direttiva UE 1023/2019 e nel considerando n. 84 della stessa ove si
raccomanda (sia pure ai fini della esdebitazione) la trattazione in un’unica procedura della
ristrutturazione dei debiti aventi natura personale e professionaley.
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IV CAPITOLO

LA MERITEVOLEZZA DEL SOVRAINDEBITATO.

SOMMARIO: 1. La meritevolezza. Origine e funzione dell’istituto — 1.1. Delle
indicazioni preliminari — 1.1.1. La meritevolezza del consumatore sovraindebitato.
La questione definitoria nel vigore delle norme della L. n. 3/2012 — 1.1.2. (Segue)
Le applicazioni della giurisprudenza di merito — 1.2. La disciplina del Codice della
crisi — 1.2.1. (Segue) L’approccio della piu recente giurisprudenza — 1.3. Una
proposta ermeneutica — 1.3.1. (Segue) Culpa lata dolo equiparatur — 1.3.2. La
bonne foi francese e la buena fe spagnola — 2. La configurazione (quasi) unitaria
della meritevolezza.

1. La meritevolezza. Origine e funzione dell’istituto.

La comprensione delle regole sul sovraindebitamento postula, a questo
punto, un approfondimento dei presupposti soggettivi alla cui presenza la legge
subordina I’accesso alle procedure e 1’effetto esdebitativo finale.

La scelta di non accontentarsi dello stato oggettivo di crisi o insolvenza ma di
pretendere uno specifico atteggiamento subiettivo del debitore non ¢ estranea alle
antiche logiche di etica commerciale.

Tuttavia, mentre in origine la degnita del privato era funzionale a sottrarsi alle
procedure liquidatorie, dotate una portata stigmatizzante', nel regime attuale la c.d.
meritevolezza integra il requisito necessario per beneficiare degli strumenti

compositivi o liquidatori e, soprattutto, dell’esdebitazione.

! Sulle origini del fallimento SANTARELLI, Per la storia del fallimento nelle legislazioni
italiane dell’Eta intermedia, Cedam, 1964, 23 ss.; ZANARONE, Il requisito della

“meritevolezza” nel concordato preventivo di societa, Giuffre, 1974, p. 54 ss.; piu di recente
F. DI MARZIO, Fallimento. Storia di unidea., Giuffre, 2018, 33 ss.



Un primo importante riferimento ¢ rinvenibile all’art. 181, co. 1, n. 4, della
Legge fallimentare che ammetteva I’omologazione del concordato preventivo solo
a favore di un soggetto meritevole’.
Senza pretesa di completezza, in questa sede ¢ utile fare cenno al significato di una
simile innovazione e le relative proiezioni sulla materia dell’insolvenza privata.
Le ragioni che si ritiene abbiano spinto il legislatore, ormai circa un ventennio
addietro, a riformare il modello tradizionale del fallimento si fonderebbero sull’idea
di recupero della crisi e, ove possibile, di prosecuzione dell’attivita d’impresa, verso
il superamento di una logica puramente “espulsiva” del debitore dal mercato’.
Questa nuova impostazione, unita alla funzione riabilitativa affidata all’istituto
dell’esdebitazione, ha dato un nuovo volto al diritto della crisi.
L’attenuazione dei profili afflittivi del fallimento — a cui € poi seguito anche un
mutamento sul piano terminologico* — ha indebolito il senso di quel “privilegio di
esenzione” da sempre riservato al debitore civile’. Anzi, & progressivamente
apparso iniquo il trattamento differenziato dell’insolvenza civile, sottoposta ai
rigidi crismi della responsabilita ex art. 2740 c.c., e dell’insolvenza commerciale,
regolata, invece, da un diritto speciale ispirato a un certo favor debitoris.

Nel titolo della L. n. 3/2012 — «Disposizioni in materia di usura e di

estorsione, nonché¢ di composizione delle crisi da sovraindebitamento» — i

2NIGRO, “Privatizzazione” delle procedure concorsuali e ruolo delle banche, in Banca, borsa
e titoli di credito, 1, 2006, 359 ss.; SALERNO, La rilevanza dei profili soggettivi della condotta
nella composizione del sovraindebitamento del consumatore, in Giurisprudenza commerciale,
5,2022, 883, nt. 3.

3 CAMPOBASSO G.F., Contratti, Titoli di credito e procedure concorsuali, in Diritto
commerciale, vol. II1, Utet, Torino, 2015, 337 ss.

4 Con I’avvento del Codice della crisi la procedura ha preso il nome di liquidazione giudiziale.
3 Tale “privilegio” ¢ stato in pit occasioni oggetto di vaglio di costituzionalita sotto il profilo
dell’eguaglianza (art. 3 Cost.). Il Giudice delle leggi ha sempre negato la violazione in ragione
delle minori ripercussioni che il dissesto del debitore civile pud avere nell’economia generale
(C. Cost., 16 giugno 1970, n. 94, reperibile in Consulta OnLine).

Sul tema anche PELLECCHIA, Dall’insolvenza al sovraindebitamento. Interesse del debitore
alla liberazione e ristrutturazione dei debiti, Giappichelli, 2012, XVII; F. DI MARZIO,
Fallimento, cit., 175 ss.; U. SALANITRO, Debito in crisi? Oltre la dogmatica. Spigolature
sulla rilevanza costituzionale della disciplina dell’esdebitazione, in Diritto Costituzionale, 3,
2023, 61 ss.
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riferimenti ai fenomeni dell’usura e dell’estorsione agevolano I’individuazione
delle categorie di soggetti a cui il legislatore ha inteso fornire protezione, chiarendo
come, in origine, la normativa in esame sia stata concepita in adesione a una
prospettiva di solidarieta sociale, lasciando emergere solo in secondo piano le
finalita macroeconomiche®.
Non ¢ casuale, infatti, che essa fosse nota anche come «Legge salva suicidi», in
quanto volta a fornire ai debitori oppressi da passivitd eccessive un’alternativa
istituzionalizzata al superamento dell’insolvenza, scoraggiando il ricorso al
mercato dell’usura.
In questa prima fase, pertanto, il paradigma del sovraindebitato descriveva un
soggetto “onesto ma sfortunato”, moralmente meritevole di una seconda
opportunita.
Siffatta impostazione si giustifica se si tiene in considerazione il potenziale impatto
che le regole sulla composizione delle crisi da sovraindebitamento minacciavano di
avere sui capisaldi del diritto privato delle obbligazioni. L’idea iniziale ¢ stata
pertanto quella di adottare un’interpretazione particolarmente restrittiva, riservando
solo a soggetti “irreprensibili” 1 benefici della nuova legge, al fine di non
destabilizzare oltre il limite la sensibilita dei consociati e dei tecnici del diritto.
La scarsa applicazione della disciplina ha pero reso evidente come non esista un
sovraindebitato modello e come in realta ci si “sovraindebiti” «quasi sempre per
colpa propria»’.

Parallelamente, anche su impulso del legislatore europeo, le esigenze di
buon funzionamento del mercato sono prevalse sulle ragioni etiche, sollecitando un
nuovo approccio, meno severo, che consentisse concretamente il recupero dei

sovraindebitati nel circuito economico, specie se consumatori.

® In questo senso SCIUTO, Creditori privilegiati par condicio e procedure da

sovraindebitamento, in La questione distributiva nel diritto della crisi e dell ’insolvenza, (a cura
di) VATTERMOLLI, Pacini giuridica, 2023, 169 ss., individua il fondamento della disciplina
nella «la finalita [...] della redenzione finanziaria (seppure solo dell’incolpevole) e del
reinserimento (seppure una tantum) nel circuito economico, ma ancor prima sociale, del
debitore persona fisica, ed eventualmente della sua famiglia».

" DE MATTEIS, L ‘esdebitazione del sovraindebitato nel Codice della crisi e dell’insolvenza,
in Il Corriere giuridico, 11, 2020, 1386.
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Questo processo, cosi sintetizzato, ha caratterizzato I’evoluzione del diritto positivo
fino all’entrata in vigore del Codice della crisi. Tuttavia, tali cambiamenti non
sempre sono stati recepiti dal formante giurisprudenziale, il quale si ¢ spesso

mostrato inflessibile nell’applicazione del criterio della meritevolezza.

1.1. Delle indicazioni preliminari.

Tra le disposizioni contenute nella versione originaria della L. n. 3/2012 non

figura alcun richiamo esplicito alla meritevolezza. Cid malgrado, fin dall’entrata in
vigore della normativa, dottrina e giurisprudenza hanno fatto uso di questo
concetto, elevandolo a vera e propria clausola generale, bussola dell’intero sistema
della gestione dell’insolvenza del debitore civile.
Invero, attingendo al vocabolario in uso da altre branche del diritto, I’accertamento
dei presupposti soggettivi legalmente imposti ¢ stato tradotto nella verifica di un
requisito unitario che ha preso il nome di meritevolezza, ed ¢ in questo senso che
tale espressione verra utilizzata nel corso del presente lavoro.

I doveri di indagine sulla sfera soggettiva del debitore non sono distribuiti
in misura uniforme in ciascuna procedura da sovraindebitamento. Tale controllo
riveste una funzione primaria nella ristrutturazione dei debiti del consumatore®,
viceversa risulta pressoché assente nel concordato minore’, mentre recupera
centralita nella liquidazione controllata per determinare il conseguimento
dell’effetto esdebitativo!®.

Infine, nel caso di sovraindebitamento dell’incapiente, la qualificazione dell’istante

come «persona fisica meritevole»'! & indispensabile per usufruire della c.d.

8 Art. 69, co. 1, CCII.
% Art. 77, co. 1, CCIL.
10 Art. 282, co. 2, CCIL.
T Art. 283, co. 1, CCIL
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superesdebitazione!?. Si tratta, peraltro, della prima occasione in cui il legislatore
si avvale direttamente del termine meritevolezza.

Una realta cosi variegata ha evocato un dibattito — non ancora sopito — in
ordine alla declinazione della meritevolezza. A ravvivarne lo sviluppo ha poi
contribuito il diverso approccio adottato dal Codice della crisi e le modifiche
testuali che ne sono derivate.

Pertanto, nel tentativo di fare chiarezza sull’argomento, pare opportuno prendere le
mosse dalla ricostruzione del profilo soggettivo afferente al consumatore
sovraindebitato, dapprima secondo la formulazione della legge speciale del 2012,
dipoi in base al nuovo assetto elaborato dal Codice della crisi, passando in rassegna
gli orientamenti giurisprudenziali sul tema. Del resto, sebbene la questione riguardi
1 “sovraindebitati” in genere, ¢ nell’ambito della procedura consumeristica che sono

sorte le principali criticita.

1.1.1. La meritevolezza del consumatore sovraindebitato. La questione

definitoria nel vigore delle norme della L. n. 3/2012.

La procedura riservata al consumatore'®, fin dalla sua introduzione, ha
suscitato particolare interesse negli interpreti. Lo si deve, in primo luogo, alla
peculiare struttura che sottrae I’approvazione del piano di composizione dei debiti
al vaglio del ceto creditorio, delegandola tout court al giudizio di omologa del
tribunale. In secondo luogo, lo si deve alla complessita del sindacato imposto al
giudice in ordine alla valutazione della correttezza delle condotte tenute dal
sovraindebitato.

E ricorrente D’affermazione per cui «l’intrinseca fragilitd contrattuale» del

consumatore lo porrebbe in una condizione di certo svantaggio in un procedimento

12 Espressione di MODICA, Effetti esdebitativi (nella nuova disciplina del sovraindebitamento)
e favor creditoris, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza, (a cura di) PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 393.

13 In dettaglio Supra Cap. 111, par. 1.
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il cui esito dipenda da un’attivita di negoziazione con i creditori'*. Al contempo, la
rinuncia alla negozialita avrebbe come naturale conseguenza il rafforzamento delle
prerogative del giudice, il quale assomma su di sé, oltre alle tipiche competenze di
sindacato “esterno”, anche un potere di controllo piu penetrante circa la fattibilita
giuridica ed economica del piano'>. In questo senso, secondo molti, I’attenzione
dell’ordinamento verso il livello di diligenza dell’agire del consumatore opererebbe
come doveroso contrappeso alla menomazione dei diritti dei creditori, privati della
possibilita di esprimere il proprio consenso sulla proposta'®, giustificando un
rigoroso meccanismo di verifica dello status soggettivo del debitore!”.

Il ragionamento cosi riassunto — per quanto dotato di una sua logica — comporta la

regressione a una dimensione morale, non allineata al dato normativo e agli

14 Trib. di Benevento, 26 gennaio 2021, in Rassegna di diritto civile, 1, 2022, 312, con nota di
CRISCUQOLO, Meritevolezza del debitore e merito creditizio. L’omologa del piano del
consumatore nella nuova disciplina del sovraindebitamento, 319 ss.

Nella stessa prospettiva F. DI MARZIO, L’insolvenza civile nel diritto delle procedure
concorsuali, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, (a cura di) D’AMICO,
Giappichelli, Torino, 2018, 275.

15 Ibidem.

16 Ex plurimis LAMANNA, Composizione delle crisi da sovraindebitamento: poteri e funzioni
del tribunale, in Il Fallimentarista.it, 21.12.2012, 3; BOCCHINI, La meritevolezza
dell’accesso al credito nel sovraindebitamento del consumatore, in Giurisprudenza italiana, 7,
2017, 1572, tratta della meritevolezza come di un «filtro di selezione etica del
sovraindebitamento»; CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle
obbligazioni. Alcune riflessioni ai confini del sistema del diritto civile, in Sovraindebitamento
e rapporto obbligatorio, (a cura di) D’AMICO, Giappichelli, Torino, 2018, 169 ss.; LANDI,
Consumatore sovraindebitato e giudizio di meritevolezza, in Il foro napoletano, 1, 2018, 309;
ALECCI, Profili procedimentali della ristrutturazione dei debiti del consumatore, in La
riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, (a cura di)
PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 163; PORTINARO, Il piano del
consumatore, in Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore al recupero del credito, (a cura
di) CESARE e VALCEPINA, Giappichelli, 2021,106.

17 Sul punto, in giurisprudenza, Trib. di Bergamo, 12 dicembre 2014, in ilcaso.it, 22.12.2014,
3, a detta del quale «la specifica finalita di tutela del consumatore giustifica pertanto un piu
intenso intervento valutativo del giudice a fronte della voluta assenza di un consenso dei
creditori».
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obiettivi che la disciplina si ¢ proposta di perseguire, primo fra tutti il superamento
delle crisi da sovraindebitamento!®,

Per la ricostruzione della reale portata della meritevolezza risulta indispensabile
allora un esame accurato delle singole disposizioni che si ritiene contribuiscano a
tracciarne il perimetro.

Nel regime vigente con la L. n. 3/2012', I"art. 12-bis, co. 3, operava come
norma di riferimento circa il controllo di carattere subiettivo tipico della procedura
del piano del consumatore®.

La citata disposizione prevedeva che il giudice non potesse provvedere all’omologa
della proposta nel caso in cui il soggetto avesse «assunto obbligazioni senza la
ragionevole prospettiva di poterle adempiere» ovvero avesse «colposamente
determinato il sovraindebitamento, anche per mezzo di un ricorso al credito non
proporzionato alle proprie capacita patrimoniali».

Sul piano cronologico il controllo si articolava in una duplice direzione. Da una
parte, 1’attenzione si concentrava sulla fase di sottoscrizione dei debiti e sulla
capacita di adempimento gia sussistente in quel momento e, dunque, sulla
consapevolezza del consumatore circa le future difficolta ad adempiere. Dall’altra
parte, lo scrutinio riguardava anche una fase diversa e successiva in cui
I’indebitamento, prima tollerabile, era divenuto patologico. In un simile frangente
risultavano determinanti le cause della degenerazione dello stato economico-
finanziario del debitore, soprattutto ove [’origine fosse dipesa da un suo

comportamento colpevole, come lo sproporzionato ricorso al credito.

18 L’individuazione del fiesh start come principale finalita era gia chiara nel testo della L. n.
3/2012, il cui art. 6, rubricato «Finalita e definizioni», esordiva con 1’espressione «Al fine di
porre rimedio alle situazioni di sovraindebitamentoy.

La medesima prospettiva ¢ stata confermata e messa in risalto con il Codice della crisi. A titolo
esemplificativo ¢ possibile richiamare: L’art. 65, co. 1, CCII, norma di apertura del Capo
dedicato al sovraindebitamento, prevede che «i debitori [...] possono proporre soluzioni della
crisi da sovraindebitamento secondo le norme del presente capo o del titolo V o del capo IX»
(corsivo aggiunto). Anche L’art. 67, co. 1, CCII sulla ristrutturazione dei debiti del consumatore
fa riferimento a «un piano [...] che indichi [...] tempi e modalita per superare la crisi da
sovraindebitamentoy (corsivo aggiunto).

19 In particolare alla versione antecedente alla novella di cui alla L. n. 176/2020.

20 Oggi ribattezzata ristrutturazione dei debiti del consumatore.
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Il metro di giudizio, quindi, seguiva i criteri della ragionevolezza e della
colpevolezza.
Ulteriori indicazioni sull’oggetto dell’indagine erano rinvenibili nei contenuti della
relazione “particolareggiata”, redatta dall’OCC (Organismo di composizione della
crisi), da allegarsi alla proposta di piano del consumatore, ex art. 9, co. 3-bis. Nello
specifico, era richiesta 1’indicazione delle cause dell’indebitamento e della
diligenza impiegata dal consumatore nell’assumere le obbligazioni (lett. a), nonché
delle ragioni dell’incapacita di fare fronte alle obbligazioni assunte (lett. b).
Secondo la dottrina, la formulazione dell’art. 12-bis, insieme al compendio
informativo raccolto nella relazione, consentiva di distinguere tra una componente
oggettiva e una componente soggettiva della clausola di meritevolezza?!.
Sul piano oggettivo, I’indebitamento doveva essere giustificato dalla sussistenza di
esigenze particolarmente meritevoli di tutela giuridica, la cui attendibilita risultasse
dalla documentazione correlata all’istanza??. Sul piano puramente soggettivo,
I’indebitamento doveva fondarsi sulla diligenza del debitore, sussistente al
momento dell’assunzione delle obbligazioni, condizione desumibile dalla
ragionevole prospettiva di poterle adempiere, in quanto proporzionate alle proprie
capacita economiche.?
Non € un caso, allora, che la verifica della meritevolezza sia stata considerata la
fase piu delicata del giudizio di omologazione del piano del consumatore®*.
L’ampiezza dei parametri di indagine investe una «zona grigia» all’interno della
quale, di fatti, un ruolo decisivo & lasciato «alla sensibilita del giudice»?°.
Lo scrutinio segue un’ottica retrospettiva, prendendo in esame ogni aspetto della
condizione personale del sovraindebitato, incentrando [’attenzione «sulla

sproporzione tra debiti attuali e solvibilita, anche futura, tenendo conto sia del

2l BOCCHINL, La meritevolezza dell’accesso al credito, cit., 1571; SOLDATI, 1l
sovraindebitamento e la babele della meritevolezza, in dirittodellacrisi.it, 25.05.2021, 8.

22 BOCCHINI, op. cit., 1571.

2 Ibidem.

24 LANDI, Consumatore sovraindebitato, cit., 315.

25 PORTINARO, 1! piano del consumatore, cit.,106.
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patrimonio dell’istante (e dei suoi possibili — sebbene non sicuri — incrementi), sia
dell’attitudine di questi di produrre (e di consumare) reddito»?®.

Si ¢ cosi sviluppata un’interpretazione restrittiva e moraleggiante del
concetto di meritevolezza che subordinava il ricorso alla procedura al rispetto di
elevati standard di comportamento, difficilmente riscontrabili in concreto, a
eccezione di ipotesi di mero caso fortuito. Nella realta applicativa, 1’assenza di
colpa veniva riconosciuta solo in presenza di una causa esterna e imprevedibile in
grado ex se di cagionare il sovraindebitamento?”’.

Invero, I’idea che all’imposizione autoritativa di una ristrutturazione dei debiti
debba corrispondere una giustificazione “sufficiente”, «tale da colmare il vulnus
all’assetto di principi che governa le obbligazioni pecuniarie»?®, ha influenzato le
riflessioni di buona parte della dottrina e della giurisprudenza italiana, tanto sotto il
vigore della legge speciale, quanto — senza particolari correttivi — con I’avvento del
Codice della crisi.

Le perplessita messe in evidenza dall’orientamento contrario hanno goduto di un
seguito ridotto, specie nelle decisioni giurisprudenziali®®.

Nello specifico, i fautori della dottrina minoritaria hanno messo in discussione la

prassi che incentrava — e incentra tutt’oggi — I’oggetto dello scrutinio giudiziale sul

26 LANDI, Consumatore sovraindebitato, cit., 303.

27 Si v. a titolo esemplificativo Trib. di Catania, 17 giugno 2016, in I/ diritto fallimentare e delle
soc. comm., 6, 2017, 1569, con nota di LAZZARA, Riflessioni sulla meritevolezza del
consumatore, 1571 ss.

In questa occasione il giudice di merito afferma che «per integrare il requisito della
meritevolezza occorre che il debitore si sia trovato senza sua colpa ad affrontare eventi
imprevisti e non prevedibili che lo abbiano costretto a contrarre dei nuovi debiti per tentare di
far fronte alle piu elementari esigenze familiari ovvero al pagamento di debiti pregressi, prima
sostenibili» (corsivo aggiunto).

28 In questi termini CAMARDI, I/ sovraindebitamento del consumatore, cit., 173.

2 Si v. in proposito LIMITONE, Il concetto di colpa nella legge n. 3/2012 sul
sovraindebitamento del consumatore, in ilcaso.it, 07.03.2016, 3 ss.; PASQUARIELLO, Le
procedure di sovraindebitamento alla vigilia di una riforma, in Nuove leggi civ. comm., 3,
2018, 732 ss., osserva che il requisito soggettivo «per come attualmente configurato [...] appare
davvero troppo restrittivon; PORTINARO, Il piano del consumatore, cit., 111; MEZZASOMA,
La colpa del consumatore nelle procedure di sovraindebitamento, in Il percorso della
meritevolezza nel sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche italiane, 2021,
158.
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requisito della “consapevolezza” del debitore circa il proprio stato (attuale o futuro)
di sovraindebitamento, condizione la cui sussistenza lo collocherebbe
automaticamente nella categoria degli “immeritevoli”. Invero, questa prospettiva
ignora che, sovente, il fenomeno del sovraindebitamento deriva da «un processo
graduale che si compie al di fuori della consapevolezza di trovarsi o meno oltre la
soglia della restituibilita del prestito»*. Parimenti essa non tiene conto di quelle
fattispecie in cui alla genesi del sovraindebitamento non corrisponde la
sottoscrizione di nuovi finanziamenti, ma la mera degenerazione di «normali debiti
correnti divenuti eccessivi per I’aumento del costo della vita, non controbilanciato
dall’aumento del suo reddito»’!.

Infine, una concezione cosi severa della meritevolezza contraddirebbe, a monte, la
ratio della legge speciale®?. Se — come si evince dalla denominazione della stessa —
la legge si propone di tutelare (anche) le vittime di pratiche di usura o estorsione, il
diniego di accesso a ogni ipotesi di consapevolezza nel sovraindebitamento risulta
incoerente almeno sul piano teleologico. Nessuno piu di un soggetto che ricorre al
finanziamento usurario ¢ cosciente di indebitarsi oltremisura, tuttavia, lo percepisce

come scelta necessitata®3.

1.1.2. (Segue) Le applicazioni della giurisprudenza di merito.

Nel percorso ricostruttivo del paradigma del sovraindebitato meritevole,

specie se consumatore, tra le tendenze giurisprudenziali si ¢ registrata una netta

concentrazione che — come anticipato — ha riguardato 1’opinione piu restrittiva.

30 Sempre LIMITONE, Postilla sulla colpa nella legge n. 3/2012 sul sovraindebitamento del
consumatore e la proposta della commissione Rordorf, in ilcaso.it, 23.09.2016, 3.

31 Ibidem.

32 LAZZARA, Riflessioni sulla meritevolezza, cit., 1576.

33 Ancora LIMITONE, Postilla sulla colpa, cit., 3. L’autore sottolinea che «una legge non puo
prevedere come requisito di accesso un parametro che di fatto impedisca 1’accesso proprio a
coloro che quella legge vorrebbe tutelare».
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Lo studio della prassi consente di distinguere tra due diversi fenomeni ai quali,
sovente, la giurisprudenza ha attribuito conseguenze opposte. Da un lato, si delinea
il caso del sovraindebitamento “passivo”, vale a dire una condizione di eccesso di
debiti subita dal privato e non ascrivibile a un suo comportamento colposo, bensi a
un fattore esterno, “imprevisto € non prevedibile™3*,

Si tratta delle fattispecie sintetizzate sotto I’etichetta dello shock esogeno™,
riconducibili a malattie, lutti, perdita incolpevole del posto di lavoro, a cui in genere
si garantisce massima protezione, non potendosi recriminare alcuna negligenza in
capo al debitore®.

Dall’altro lato, residuano i casi di sovraindebitamento “attivo” — per vero i piu
frequenti — la cui verificazione dipende, almeno in parte, dalle scelte e dalle
condotte del debitore, sicché, I’accesso alla procedura dipendera dall’esito della
valutazione in ordine alla sua colpevolezza.

Tuttavia, di regola, il legame eziologico tra la condotta del consumatore e la genesi
del sovraindebitamento ¢ considerato un indice certo di colpa che darebbe atto della
consapevolezza o, in alternativa, della negligente inconsapevolezza dell’agire del
debitore.

Al piu, uno “spazio di meritevolezza” potrebbe residuare per le fattispecie di

conclamato stato di necessita, quando 1’assunzione dei debiti, da cui origina il

3% Trib. di Catania, 17 giugno 2016, cit., 1569; BOCCHINI, La meritevolezza dell accesso al
credito, cit., 1572.

3 Al riguardo, PORTINARQO, 1/ piano del consumatore, cit., 111, nt. 39.

3¢ Trib. di Vicenza, 24 settembre 2020, in ilcaso.it, 29.09.2020, in cui si rigetta il reclamo
avverso I’omologa del piano del consumatore a favore di un soggetto affetto da ludopatia.

Sul tema il contributo di MARINO CRACOLICI, e CURLETTI, Ludopatia e meritevolezza del
consumatore nelle procedure di composizione delle crisi da sovraindebitamento, in ilcaso.it,
22.07.20, 7-8. Gli autori evidenziano come la giurisprudenza unanime consideri la ludopatia
una patologia psichiatrica che, se medicalmente accertata e documentata, rende non imputabile
il sovraindebitamento a colui che ne sia affetto, riconoscendo alla malattia la natura di condicio
sine qua non dell’indebitamento.

Si v. anche Trib. Napoli Nord, 5 dicembre 2017, in ilcaso.it, 21.12.2017, in cui il giudice
omologa il piano ritenendo incolpevole il debitore. Invero, 1’indebitamento consisteva
sostanzialmente nel mutuo stipulato nei confronti di un istituto di credito e le difficolta di
adempimento dipendevano dal licenziamento del soggetto causato dall’aggravarsi della sua
malattia, oltre alle ingenti spese per il sostentamento di un nucleo familiare numeroso.
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sovraindebitamento, risponda alla soddisfazione di esigenze costituzionalmente
garantite’’.
In quest’ottica il sovraindebitamento attivo viene pur sempre attratto nell’orbita
della teoria dello shock esogeno. E come se la meritevolezza, ergo, 1’assenza di
colpa, richiedesse necessariamente un fattore esterno determinante: o perché da
solo in grado di generare il sovraindebitamento (passivo), o perché tale da
costringere il debitore a sovraindebitarsi (attivo)3®.
Restano invece escluse tutte quelle vicende in cui ’indebitamento patologico
derivi, per esempio, dall’incapacita di comprendere prospetticamente le
conseguenze dell’utilizzo di certi strumenti finanziari o dalla sottovalutazione di
tali conseguenze?®®, senza che vi sia piena consapevolezza da parte del debitore, il
quale, in simili ipotesi, piu che negligente, potrebbe essere considerato
“sprovveduto™.

La severita mostrata dalla giurisprudenza prevalente, a fronte di un dato
normativo che, in effetti, si prestava a una lettura particolarmente restrittiva, ha
favorito 1’elaborazione di un modello di meritevolezza irrealistico, provocando

I’erosione dell’ambito operativo della legge sul sovraindebitamento*!. Tale profilo,

37 MEZZASOMA, La tutela del sovraindebitato, cit., 115.

3% Si v. il caso di un piano del consumatore omologato dal Trib. di Catania, 17 giugno 2014,
inedito, in cui I’indebitamento era necessario per far fronte alla ristrutturazione dell’abitazione,
per I’adempimento di debiti pregressi e per il sostentamento della famiglia. O, ancora, Trib. di
Verona, 8 maggio 2015, in ilcaso.it, 13.07.2015, pronuncia in cui € stato omologato il piano
proposto da un consumatore che si ¢ indebitato eccessivamente per aiutare il figlio affetto da
gravi deficit psichici.

39 LAZZARA, Riflessioni sulla meritevolezza, cit., 1577.

40 Per un raro precedente si segno contrario v. Trib. di Napoli Nord, 21 dicembre 2018, in
unijuris.it, 09.01.2019, in cui si ritiene non colpevole il consumatore sovraindebitato per aver
fatto ricorso a un credito sproporzionato alle proprie capacitd fidandosi dell'esperienza
dell’intermediario finanziario che, a sua volta, non ha adeguatamente valutato il merito
creditizio.

Sul problema della valutazione del merito creditizio a opera del creditore Supra Cap. 11.

41 MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, in La riforma del
sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, (a cura di)
PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 123, evidenzia come «il giudizio di
meritevolezza imposto dall’art. 12 bis 1. 3/2012 sia stato vissuto dai pratici soprattutto come un
intralcioy.

113



congiuntamente alle altre criticita in termini di costi e di eccessiva frammentarieta
della disciplina, ha imposto un ripensamento dell’intero regime, allo scopo di

conferirgli maggiore appetibilita.

1.2. La disciplina del Codice della crisi.

L’intervento riformatore, culminato con I’entrata in vigore del Codice della
crisi dell’impresa e dell’insolvenza, ha interessato anche il profilo della
meritevolezza del debitore*2. Il testo della Relazione illustrativa al Codice*® fornisce
delle utili indicazioni per comprenderne le ragioni di fondo.

Al riguardo, si osserva come la volonta legislativa sia stata quella «di non esigere
per I’ammissione alle procedure di sovraindebitamento requisiti soggettivi troppo
stringenti, tenuto conto, [...] dell’oggettiva difficolta di individuare rigorosi criteri
di meritevolezza sicuramente verificabili in rapporto all’estrema varieta delle
situazioni di vita che possono determinare [...] indebitamento». Anche al fine di
non «restringere a tal punto la portata dell’istituto da frustrare sostanzialmente le
finalita di politica economica ad esso sottese»**.

In sostanza, sono state colte le criticita formali e applicative causate da un
parametro subiettivo di colpevolezza regolato sul livello massimo di diligenza
nell’indebitamento.

Da questa presa di coscienza sono derivate diverse modifiche normative, tra cui la
venuta meno del dettato ex art. 12-bis, co. 3, L. n. 3/2012.

Nelle more dell’entrata in vigore del Codice della crisi, i nuovi presupposti di
ammissibilita alla procedura sono stati trasposti all’art. 7 della L. n. 3/2012, che ha

anticipato al vaglio di ammissibilita il controllo giudiziale di “meritevolezza” —

42 Va precisato che con la L. n. 160/2020 il legislatore ha dapprima provveduto a modificare
alcune norme della L. n. 3/2012, anticipando nei contenuti quanto stabilito nel Codice della
crisi, la cui entrata in vigore € poi avvenuta il 15 luglio 2022.

43 Reperibile su ilFallimento.it, ottobre 2018.

44 Relazione illustrativa, cit., 10.
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prima svolto in fase di omologazione — prescrivendone 1’esito negativo quando il
consumatore «ha determinato la situazione di sovraindebitamento con colpa grave,
malafede o frode» (co. 2, lett. d-zer).

Il medesimo tenore ¢ stato mantenuto nel corpo del nuovo Codice, all’interno del
quale, tuttavia, ¢ presente una disposizione autonoma sulle «Condizioni soggettive
ostative» nell’ambito della ristrutturazione dei debiti del consumatore. In tal senso,
I’art. 69, co. 1, CCII, nega ’accesso alla procedura a colui che abbia «determinato
la situazione di sovraindebitamento con colpa grave, malafede o frode».

Il cambiamento di direzione si evince nel passaggio da un generale concetto di
“colpevolezza” alla selezione di nozioni piu circoscritte come la colpa grave e la
malafede, nonché dall’eliminazione dei riferimenti alla ragionevole prospettiva di
adempimento e alla sproporzione nel ricorso al credito.

Il quadro si completa, poi, con le novita riguardanti la relazione redatta
dall’OCC e allegata alla proposta del debitore. Tanto all’art. 9, co. 3-bis, della legge
speciale, quanto all’art. 68, co. 2, del Codice, ¢ venuto meno I’aggettivo
particolareggiata che, nella disciplina precedente, caratterizzava tale relazione.
Che non si tratti di un cambiamento meramente terminologico si coglie anche dalla
diversita dei contenuti prescritti dalla legge rispetto al modello precedente®.
Tuttavia, con riguardo alla meritevolezza, ’OCC dovra pur sempre provvedere a)
all’indicazione delle cause dell’indebitamento e della diligenza impiegata dal
debitore nell’assumere le obbligazioni; b) all’esposizione delle ragioni
dell’incapacita del debitore di adempiere le obbligazioni assunte.

Un’innovazione ha riguardato, invece, le informazioni circa la condotta del
soggetto finanziatore in ordine alla corretta valutazione del merito creditizio del
debitore*, rendendo doverosa una riflessione sulle conseguenze che la scorrettezza
del creditore possa produrre sulla sfera soggettiva del sovraindebitato, incidendo,

eventualmente, anche sul requisito della meritevolezza*’.

45 Per esempio, non ¢ piu richiesto il giudizio sulla probabile convenienza del piano rispetto
all’alternativa liquidatoria. Piu approfonditamente Supra, Cap. 111, par. 1.1.

46 Art. 9, co. 3-bis, lett. e), L. n. 3/2012; art. 68, co. 3, CCIL.

47 Supra, Cap. Il par. 1.2.; 1.2.1.

115



Al netto di quest’ultima previsione, 1’oggetto della relazione dell’OCC ha
mantenuto fermo il focus sulle condotte del sovraindebitato negli stessi termini del
regime precedente, al piu, accontentandosi di un compendio informativo meno
dettagliato, stante la natura non piu particolareggiata dell’istituto. Pertanto, a fronte
della valutazione dei medesimi fatti, va chiarito in che modo la ricostruzione del
presupposto soggettivo sia mutata®s,
Senz’altro nelle intenzioni del legislatore figurava il proposito di ridimensionare il
concetto di meritevolezza, dandone una lettura piu circoscritta e oggettiva. Eppero
a questa premessa non sempre ¢ conseguita un’applicazione coerente da parte dei
pratici, permanendo una certa ritrosia nell’abbandonare 1’orientamento precedente.
In dottrina vi ¢ discordia di vedute tra chi ritiene che «le modifiche di forma
non dovrebbero aver stravolto la sostanza»* e chi, all’opposto, evidenzia «una
generalizzata scomparsa della meritevolezza dalla trama normativa»>°.
Nel primo senso gli estremi della colpa continuerebbero a essere integrati in caso
di mancata previsione dell’incapacita di adempiere alle obbligazioni e di
imprudenza e irragionevolezza nell’indebitamento’!. Le modifiche normative si
sarebbero limitate a esplicitare quanto gia recepito dalla prassi, ovvero che
I’esdebitazione debba essere preclusa solo a fronte di condotte gravemente
colpose2. Non sussisterebbe alcuna contraddizione con la valutazione in termini
favorevoli delle situazioni di sovraindebitamento da “shock esogeno” che — secondo
questa tesi — gia anteriforma avrebbe connotato I’atteggiamento “indulgente” della
giurisprudenza®.
Dunque, il Codice della crisi non avrebbe innovato significativamente il profilo

soggettivo: il consumatore affetto da colpa grave era considerato immeritevole dalla

* Infra, par. 1.3.1,

4 SALERNO, La rilevanza dei profili soggettivi, cit., 885; anche LEUZZI, Attualita e
prospettive del piano del consumatore sovraindebitato, in dirittodellacrisi.it, 08.07.2021, 19,
ritiene «l’innalzamento dell’asticella delle negligenze [...] forse solo apparente».

5" MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 388.

3! Ancora SALERNO, La rilevanza dei profili soggettivi, cit., 884.

52 Ibidem.

53 Ibidem.
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legge speciale allo stesso modo di quanto stabilito dalla nuova disciplina®*. In altre
parole, «Il sovraindebitamento che puo essere risolto con il piano del consumatore
era e continua a essere quel sovraindebitamento che ¢ diventato tale dopo il sorgere
del debito per fatti sopravvenuti e imprevedibili oltre che non addebitabili al
debitore; o lo era fin dalla genesi del debito ma la sproporzione non poteva essere
evitata o prevista dal debitore»™.

Viceversa, tra i sostenitori dell’opinione contraria si distinguono diverse posizioni.
Da una parte vi ¢ chi afferma, in radice, che nell’attuale normativa sul
sovraindebitamento, «il debitore-consumatore ¢ ammesso alla procedura [...]
indipendentemente dalla c.d. meritevolezza, escludendo [...] I’accesso al piano del
consumatore nei soli casi di colpa grave, malafede o frode»>®.

Dall’altra parte, vi ¢ chi ritiene che la meritevolezza rivesta ancora «il perno del
sistema delineato nel Codice della crisi»®’, sebbene abbia subito un ampliamento
del suo perimetro. In particolare, la verifica dei requisiti soggettivi — si vogliano o
meno definire “meritevolezza” — avrebbe assistito al passaggio «dalla assenza di
colpa alla assenza di colpa grave»®.

Pertanto, secondo questi autori, la graduazione della colpa — a differenza della colpa
non qualificata del regime antecedente — sarebbe indicativa di una linea di minore
rigore seguita dalla riforma, sicché, non basterebbe «aver semplicemente ecceduto,
aver mal calcolato la capacita di rimborso, non aver tenuto conto di possibili

difficolta ovvero di eventuali, future, riduzioni delle capacita di reddito [...];

34 PASQUARIELLO e RANIELI, L ‘omologazione del piano del consumatore sovraindebitato,
in Giur. comm., 2, 2020, 266.

5 GHEDINI e RUSSOTTO, La meritevolezza del debitore: ieri, oggi e domani, in ilcaso.it,
18.02.2021, 13-14.

3¢ BOCCHINI e DE MATTEIS, Sovraindebitamento: profili civilistici nella legge delega di
riforma della crisi d’impresa e dell’insolvenza, in Corr. giur., 5, 2018, 657.

37 D’ORAZIO, Il nuovo appeal delle procedure di sovraindebitamento nella riforma in itinere,
in Fall., 2016, 1126; LAZZARA, Esdebitazione e meritevolezza: lineamenti di una ricerca per
definire la condotta che “libera’ dai debiti, in 1l dir. fall. e delle soc. comm., 3-4, 2021, 707.
8 MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, cit., 124.
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occorre che il debitore sia stato assai avventato e che la sua imprudenza rasenti
I’irragionevolezza»>°.
La nuova nozione di meritevolezza perseguirebbe il preciso scopo di ampliare la
platea dei destinatari delle procedure di risoluzione della crisi fino alla soglia della
colpa lieve®, nell’intento di agevolare il ricorso a tali strumenti. Del resto,
I’obiettivo dello scrutinio giudiziale non dovrebbe essere stigmatizzare il debitore
insolvente, ma giungere a un equilibrato bilanciamento fra le ragioni di
quest’ultimo e quelle dei creditori che, per effetto della procedura, vedranno
compresse le proprie pretese®!. Pretese che, d’altronde, in concreto non avrebbero
trovato soddisfazione®.

I contrasti tra i diversi esponenti della dottrina, a dimostrazione di come il
dibattito sul tema sia tutt’altro che sopito, si affiancano a una giurisprudenza
disomogenea. La nuova prospettiva legislativa farebbe fatica ad affermarsi a causa

di un atteggiamento ancora intransigente da parte dell’orientamento maggioritario.

1.2.1. (Segue) L’andamento della piu recente giurisprudenza.

Gli sforzi legislativi tesi ad adeguare il regime sul sovraindebitamento alle

istanze economiche e sociali emerse nell’ultimo decennio non hanno trovato un

5 TRENTINIL, Le procedure da sovraindebitamento. Legge 3/2012 e Codice della crisi
d’impresa, Giuffre, 2021, 422.

80 PORTINARO, I/ piano del consumatore, cit., 112.

Sul punto anche GHEDINI ¢ RUSSOTTO, La meritevolezza del debitore, cit., 15. Le autrici
osservano come il limite di accesso alla sola colpa grave o dolo a favore di «tutti quei soggetti
che abbiano tenuto una diligenza minima, calibrata su un basso livello di capacita previsionale»
avrebbe ampliato solo virtualmente la categoria dei destinatari. Invero, la graduazione della
colpa non muterebbe, in concreto, «la platea di fruitori al punto tale da snaturare la finalita della
norma, che ¢ sempre quella di restituire al mercato un soggetto accorto lasciandone fuori quei
debitori che non siano stati capaci di avvedersi del rischio d'insolvenza, pur avendo potuto
prevederlo».

81 MEZZASOMA, La colpa del consumatore, cit., 158.

82 Ibidem.
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riscontro corrispondente nelle pronunce dei tribunali che, al contrario, continuano
a mostrarsi fedeli ai convincimenti del passato.

In sostanza, malgrado ’apparente recepimento delle modifiche normative, troppo
spesso, il ragionamento posto alla base delle decisioni giudiziali sembra
conformarsi al modello precedente che qualificava come sovraindebitato
meritevole esclusivamente colui che senza sua colpa si fosse trovato in stato di crisi
o insolvenza®.

Non ¢ infrequente leggere tra le motivazioni dei giudici che «il concetto di “colpa
grave” non si discosta dall’interpretazione fino ad oggi sposata dal Tribunale [...]
in ordine alla sussistenza del requisito della meritevolezza®» oppure «Non pare che
la norma positiva consenta di ritenere superato il requisito soggettivo della
meritevolezza, né che la nuova dizione [...] consenta una lettura sostanzialmente
diversa da quella fornita dalla piu rigorosa giurisprudenza [...]. La nuova norma
esclude la rilevanza della colpa lieve, ovvero di quelle ipotesi in cui il debito
sproporzionato alle proprie capacita restitutorie sia stato assunto quando con la
banale diligenza richiesta al consumatore [...] il debitore poteva verosimilmente
non avvedersi della sproporzione»®.

Oltre a tradire gli obiettivi della riforma, interpretazioni simili scontano il
vizio di sovrapporre il piano della colpevolezza e, nello specifico, la differenza tra
assenza di colpa e colpa lieve, con il piano della causalita e le fattispecie di caso
fortuito.

A riprova ¢é possibile esaminare una recente pronuncia del Tribunale di Taranto®.
Nel caso di specie il ricorrente, in quanto consumatore, aveva presentato una
proposta di ristrutturazione dei debiti per porre rimedio a una situazione di

sovraindebitamento, determinata dall’incapacita di sostenere I’obbligo restitutorio

83 Di questa opinione SALERNO, La rilevanza dei profili soggettivi, cit., 885, il quale, tuttavia,
si mostra d’accordo con la prassi richiamata poiché la riforma avrebbe semplicemente reso
esplicito quanto gia desunto dagli interpreti e recepito dalla giurisprudenza che, da sempre, ha
valutato la meritevolezza con particolare indulgenza.

% Trib. di Catania, 5 marzo 2021, in ilcaso.it, 30.03.2021, 1.

8 Trib. di Ferrara, 7 aprile 2021, in ilcaso.it, 23.04.2021, 2.

6 Trib. di Taranto, 2 novembre 2023, in dirittodellacrisi.it.
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di diversi finanziamenti nel tempo ottenuti per far fronte ai bisogni della propria
famiglia. Tale incapacita di adempimento era conseguita all’aumento dei prezzi di
consumi ed energia, allo stato di inoccupazione del coniuge, affetto da parziale
invalidita, ai costi per il sostegno del percorso di studi dei tre figli, tutti inoccupati.
Il giudice ha dichiarato inammissibile I’istanza di accesso per carenza del requisito
della meritevolezza osservando come «nell’attuale assetto normativo [...] al
debitore ¢ permesso di aspirare al beneficio esdebitatorio soltanto in caso di colpa
lieve, la quale si configura allorquando 1’insostenibilita del debito si presenti in
principio non ragionevolmente o agevolmente prevedibile ovvero quale
I’inevitabile conseguenza di fatti del tutto sopravvenuti»®’.

Tale ultima argomentazione viene riproposta in diversi passaggi motivazionali, nei
quali il tribunale contesta la mancanza di «evidenza di un fatto nuovo, imprevisto e
non prevedibile» a giustificazione della compromissione del patrimonio da cui ¢
derivato lo stato di sovraindebitamento®®. Si dimostra cosi come la clausola di
meritevolezza che — a detta dello stesso giudice — risulta «ora depurata [...] da ogni
possibile implicazione etica»®’ sia, nei fatti, ancora univocamente collegata all’idea
di un debitore “onesto ma sfortunato” la cui condizione di sovraindebitamento
derivi da uno shock esogeno.

Una simile interpretazione solleva almeno due questioni. Per un verso, ritenere
integrati 1 requisiti soggettivi di accesso alla procedura nel solo caso in cui
I’incapacita di adempimento risulti “non prevedibile” si pone in contrasto la
nozione di colpa lieve. Secondo una concezione pit moderna, la colpa presenta una
struttura mista composta da una componente oggettiva o normativa e da una

componente soggettiva’®. La prima corrisponde alla violazione di una regola

7 Trib. di Taranto, op. cit., 4.

%8 Trib. di Taranto, op. cit., 5.

% Trib. di Taranto, op. cit., 4.

70 Al riguardo, TORRENTE e SCHLESINGER, Manuale di diritto privato, (a cura di) ANELLI
e GRANELLI, XXIII ed., 2017, Giuffre, 930; C. CASTRONOVO, Responsabilita civile,
Giuffre, 2018, 415; M. BARCELLONA, La responsabilita civile, in Trattato del Diritto
Privato (a cura di) S. MAZZAMUTO, VI vol., t. I, Giappichelli, 2021, 163 ss.

Piu propensi a una nozione oggettiva di colpa come mera difformita della condotta dell’agente
rispetto al comportamento doveroso atteso dall’ordinamento giuridico BUSNELLI, La
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cautelare (tipizzata o di generale diligenza, prudenza, perizia), mentre la seconda
riguarda la prevedibilita ed evitabilita dell’evento, da valutare secondo il parametro
dell’agente modello. Dunque, lo status della colpa ¢ sempre associato a una
condizione di prevedibilita.

La scelta del legislatore di escludere dall’ambito applicativo della disciplina le sole
ipotesi di colpa grave comporta, allora, che non tutte le fattispecie di
sovraindebitamento prevedibile determinino 1’inammissibilita dell’istanza.

Per questa ragione non sono condivisibili le argomentazioni di quella
giurisprudenza che ripropone ancora come requisito soggettivo indefettibile la non
prevedibilita della crisi, poiché, almeno nei casi di colpa lieve, tale elemento non
sara decisivo.

Per quanto concerne, poi, I’individuazione obiettiva del discrimine tra colpa lieve
e colpa grave, Dattivita ¢ inevitabilmente demandata alla discrezionalitda del
giudice’!, che dovra fondare il proprio convincimento su un’attenta valutazione
delle circostanze del caso concreto, anche grazie all’accuratezza della relazione

redatta dall’OCC’2,

parabola della responsabilita civile, in Riv. crit. dir. priv., 1988, 11, 675; MONATERI, La
responsabilita civile, in Trattato dir. priv., (diretto da) SACCO, Utet, 1998, 75; RUFFOLO,
Attuazione e tutela dei diritti, in Diritto civile, (diretto da) LIPARI e RESCIGNO, 1V, Giuffre,
2009, 68; G. ALPA, La responsabilita civile. Parte generale, 2010, Utet, 265 e ss.; C. SALVI,
La responsabilita civile, in Tratt. dir. priv., (a cura di) IUDICA e ZATTI, I1I, Giuffre, 2019,
170 ss.

Piu in generale sul concetto di colpa si v. MANCINI, La colpa nella responsabilita civile,
Giuffre, 2015, 3 ss.

"' MEZZASOMA, La tutela del sovraindebitato, cit., 114.

72 In questa prospettiva si esprime App. di Firenze, 8 novembre 2023, in dirittodellacrisi.it, 5
ss., che rigetta il reclamo per mezzo del quale si contestava la carenza di meritevolezza dei
consumatori, in ragione delle prevedibili difficolta di restituzione dei finanziamenti sottoscritti.
11 giudice fiorentino osserva come «Il tenore testuale dell’art. 69 CCII consente di ritenere
sicuramente superate quelle soluzioni interpretative, formulate con riferimento al testo
originario dell’art. 12 L. 3/2012, che consideravano “meritevole” il consumatore nei soli casi
di sovraindebitamento oggettivamente incolpevole [...]. La oggettiva sproporzione originaria
tra capacita reddituali-patrimoniali ed obbligazioni assunte certamente mantiene un rilievo
nell’ambito dei parametri ex art. 69 CCII, specie ove sia palese e manifesta, ma nell’ambito di
una valutazione complessiva, orientata a considerare ostativi solo i “requisiti negativi”, secondo
le clausole generali indicate, a carattere prevalentemente “soggettivo™».
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La seconda questione da approfondire riguarda, invece, I’interferenza tra
I’assenza di colpa e la sussistenza di fatti sopravvenuti e imprevedibili da cui ¢
originata la condizione di sovraindebitamento. Il problema sembra rievocare, piu
che le regole sulla colpevolezza, alcuni principi fondamentali in materia di
causalita.

Di conseguenza, la tesi dello shock esogeno si rivela un criterio inadeguato per
I’indagine della colpa, in quanto non preordinato all’accertamento dell’imputabilita
soggettiva del fatto al debitore, risultando piu funzionale a verificare 1’integrazione
di un’ipotesi di caso fortuito, tale da interrompere il decorso causale’. La ricerca
spasmodica di una causa sopravvenuta e imprevedibile devia la prospettiva
d’esame, con il rischio — gia sperimentato in giurisprudenza — di compromettere
irragionevolmente 1’efficacia delle procedure per la gestione delle crisi da
sovraindebitamento. E indubbio che un evento inaspettato e imprevedibile,
introducendo un fattore eziologico indipendente, impedisca la formazione della
colpa in capo al debitore, tuttavia, si tratta di un effetto soltanto riflesso. Si
comprende allora come il caso fortuito non possa essere elevato a paradigma
generale dell’“assenza di colpa”; al contrario, semmai, esso potra riguardare quei
casi eccezionali in cui la mancanza del legame soggettivo tra la condotta debitoria
e I’insolvenza derivi, a monte, dall’assenza del nesso oggettivo tra il fatto e la
condotta medesima’. In tutte le altre ipotesi, il rapporto di causalita materiale tra
I’agire del debitore e la formazione del sovraindebitamento non basta ad ascrivere

nei suoi confronti una responsabilita per colpa (grave).

73 Sulla nozione di caso fortuito si vedano almeno CANDIAN, voce Caso fortuito e forza
maggiore (diritto civile), in Noviss. Dig. it., 1, Utet, 1958, 988 ss.; COTTINO, voce Caso
fortuito e forza maggiore (diritto civile), in Enc. dir., V1, Giuffre, 1960, 377 ss.; FORCHIELLI,
voce Caso fortuito e forza maggiore (diritto civile), in Enc. giur., V, Treccani, 1988, 1 ss.;
FIGONE, 1[I caso fortuito negli artt. 2051 e 2052 cod. civ., in NGCC., 1985, 1I, 350 ss.;
VILLANOVA, Concorso di cause e caso fortuito nella responsabilita oggettiva, in Resp. civ.
e prev., 3, 2020, 877 ss.

4 Per M. BARCELLONA, La responsabilita civile, cit., 234, il caso fortuito costituisce
I’avverarsi di un rischio estrinseco, ossia di «un fattore esterno che attiva un rischio da esso
soltanto creatoy.
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Traspare una situazione di incertezza in cui la giurisprudenza mostra
diffidenza nell’accoglimento dei principi alla base dell’attuale assetto normativo.
Al contempo, bisogna dare atto della presenza di un indirizzo minoritario —
conforme allo spirito della riforma e al tenore delle nuove norme — che si espone
criticamente sull’interpretazione che limita l'accesso alle procedure ai soli casi in
cui il sovraindebitamento sia frutto di fatti del tutto sopravvenuti e imprevedibili,
in quanto «non pare tener conto della ratio nella norma in esame e dell'esigenza, ad
essa sottesa, di consentire l'esdebitazione anche al consumatore che non pud
accedere alle altre procedure concorsuali né tiene conto del fatto che il
sovraindebitamento spesso non ¢ un fenomeno istantaneo ma ¢ il frutto di un
percorso di graduale indebitamento»”. In tal senso, I’inammissibilita per
“immeritevolezza” del debitore dovrebbe avere a oggetto solo i casi di «sprezzante
trascuratezza dei propri doveri, riveniente da un comportamento improntato alla
massima negligenza o imprudenza o ancora ad una particolare noncuranza rispetto
alla futura onorabilita dei debiti contratti»’®.

Questi precedenti, benché sporadici, rappresentano un primo passo verso
I’armonizzazione tra il diritto positivo e il diritto vivente, in superamento delle

ricostruzioni pedagogiche ancora prevalenti.

1.3. Una proposta ermeneutica.

Il processo evolutivo che ha -caratterizzato la meritevolezza nel

sovraindebitamento non ha ancora avverato il cambio di passo auspicato dalla

riforma’’. Tuttavia, dopo circa un decennio dalla comparsa nel diritto italiano delle

75 Trib. di Verona, 5 febbraio 2021, in unijuris.it, 26.02.2021, 3.

76 Trib. di Brindisi, 18 marzo 2023, in unijuris.it, 28.04.2023, 2.

"7 Nel testo della Relazione illustrativa, cit., 9, la revisione della L. n. 3/2012 ¢ reputata
necessaria e «deriva dalla quasi totale disapplicazione dell’istituto, che in Italia — a differenza
che in altri paesi europei ed extracuropei — non sembra ancora avere incontrato il favore degli
operatori e dei soggetti destinatari, cosi fallendo il suo obiettivo di concorrere, attraverso
I’esdebitazione, alla ripresa dell’economia.
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regole sul sovraindebitamento, i tempi sembrano maturi per abbandonare la
percezione di questa disciplina come “eversiva” rispetto ai dogmi del diritto privato
e rinunciare alle interpretazioni inutilmente protezionistiche.

La rivisitazione letterale non potra sortire il proprio effetto finché non sara
associata al cambiamento di mentalita degli interpreti, il cui sforzo dovra
interessare, anzitutto, la comprensione del concetto — qui volutamente declinato al
singolare — di «colpa grave, mala fede o frode».

Come gia visto, ¢ diffusa 1’idea che, nella sostanza, il legislatore non avrebbe
innovato la disciplina: la previsione della colpa grave, in aggiunta al dolo e alla
frode, manterrebbe ferme le riflessioni invalse nel vigore del precedente regime’®,
Tuttavia, vi sono diversi elementi che, se valorizzati, inducono a propendere per
una soluzione di senso opposto.

In primo luogo, I’art. 9, lett. /), della legge delega n. 155/2017, la cui attuazione ha
prodotto il testo del Codice della crisi, in segno di rottura con il modello precedente,
non contemplava la colpa grave tra le condizioni ostative di accesso alle procedure,
limitando il richiamo ai soggetti gia esdebitati nei cinque anni precedenti alla
domanda, o gia beneficiari dell’esdebitazione per due volte, e ai casi di frode
accertata. Tant’¢ che alcuni autori hanno prospettato un’ipotesi di incostituzionalita
per eccesso di delega delle disposizioni che, nel testo definitivo, hanno reintrodotto
il canone della colpa’™. In realta, & probabile che il legislatore delegato abbia
semplicemente inteso allineare 1 limiti di accesso alla ristrutturazione dei debiti a
quelli previsti per il conseguimento dell’effetto esdebitativo nella liquidazione
controllata che, a loro volta, sono descritti dallo stesso art. 9, lett. ), nei termini
della «colpa grave, malafede o frode». Circostanza che suggerirebbe, allora, di non
enfatizzare eccessivamente il profilo della colpevolezza del debitore.

In secondo luogo, nel tentativo di fornire una lettura piu coerente con lo spirito che
ha originato le nuove norme, un supporto imprescindibile proviene (anche) dal

diritto sovranazionale. La Direttiva Insolvency, 2019/1023%°, pur senza

8 Suprapar. 1.2.¢ 1.2.1.
7 PASQUARIELLO e RANIELI, L omologazione del piano del consumatore, cit., 262.
80 Testo reperibile su eur-lex.europa.eu.
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I’introduzione di vincoli giuridici in materia, esorta gli Stati membri a estenderne
le disposizioni anche al settore delle cc. dd. insolvenze minori e, in particolare
all’ambito del sovraindebitamento consumeristicod!. Pertanto, le esigenze di
armonizzazione ¢ il dovere di interpretazione conforme — seppure attutiti dallo
schermo del soft law — suggeriscono di intendere il significato delle norme in esame
anche alla luce dei principi del diritto eurounitario.

In proposito assume un certo rilievo il dettato contenuto al considerando n. 78, il
quale prevede che 1’esdebitazione integrale sia sottoposta a delle “deroghe”,
«quando debitamente giustificate da motivi stabiliti dal diritto nazionaley,
richiamando, a titolo di esempio, il caso in cui il debitore sia disonesto o abbia agito
in malafede, fermo restando che, 1a dove non operi la presunzione di buona fede e
onesta, «l’onere della prova [...] non dovrebbe rendere inutilmente difficile o
gravoso l'accesso alla proceduray.

Il legislatore europeo adotta un’impostazione mite che sottrae all’effetto
esdebitativo soltanto i debitori in dolo, peraltro con riguardo alle insolvenze
“maggiori”, 1 cui effetti dannosi sono notoriamente superiori rispetto ai casi di
sovraindebitamento dei privati.

Questa prospettiva puo e deve orientare I’interprete nella ricostruzione del
canone della meritevolezza. La rivalutazione dell’istituto del dolo nel
sovraindebitamento, tuttavia, non puo trovare riscontro soltanto in argomentazioni
teleologiche o di principio. Occorre quindi soffermare 1’analisi sul significato da
attribuire alle condizioni soggettive ostative sintetizzate dal Codice della crisi nei

termini di «colpa grave, malafede e frode» (art. 69, co. 1, CCII).

1.3.1. (Segue) Culpa lata dolo equiparatur.

Sovente, le riflessioni dottrinali in materia di meritevolezza nel

sovraindebitamento scindono lo studio della colpa grave, dall’esame delle

81 Si v. considerando n. 21 Direttiva 2019/1023.
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fattispecie di malafede e frode®?, annullando le affinita che, al contrario,
imporrebbero una trattazione unitaria di queste tre figure.

Questa prassi interpretativa ha dato adito a una concezione della colpa grave che
non rispecchia realmente la graduazione imposta dal legislatore, rendendo
difficoltosa la distinzione tra le diverse forme di colpa.

La colpa grave, la malafede o dolo, e la frode andrebbero intesi, invece, come un
requisito negativo unitario. Nulla di nuovo se si pensa che le espressioni «culpa lata
dolo proxima est» o «culpa lata dolo equiparatur» derivano dagli scritti di autori
come Ulpiano e Paolo®.

In questo senso, da tempo la giurisprudenza, in diversi ambiti, considera
gravemente colposi quei comportamenti caratterizzati da «un’eclatante leggerezza
0 macroscopica trascuratezzay, tali «da superare 1 limiti del “comune buon senso”
e da porre in essere un meccanismo di imputazione del fatto praticamente non
dissimile dal dolo»®4.

Data per presupposta 1’equipollenza tra dolo e frode — quantomeno nel senso
dell’appartenenza della seconda alla gamma di ipotesi del primo — si desume, allora,
che sul piano delle conseguenze, colpa grave, dolo e frode operino sullo stesso
livello®.

Siffatta concezione risponde anche a esigenze di natura probatoria, in ordine a
fattispecie di carattere intenzionale, rispetto alle quali, tuttavia, la ricostruzione
dell’elemento soggettivo in termini esclusivamente dolosi risulti, nella sostanza,
troppo complesso. Si puo sostenere, infatti, che il criterio della culpa lata sia stato
elaborato come strumento suppletivo «a cui il giudice poteva ricorrere quando non
era proprio convinto che il comportamento della parte fosse stato posto in essere

con dolo, ma allo stesso tempo non riscontrava quell’atteggiamento di negligenza

82 PASQUARIELLO e RANIELI, L 'omologazione del piano del consumatore, cit., 261.

83 Sul tema GIOMARO, Breve rassegna di ‘culpa lata’ e ‘colpa grave’, in STVDI VRBINATI,
3-4, 2020, 533 ss.

84 Ex multis Cass. pen., 5 febbraio 2019, n. 27458; Cass. pen., 21 marzo 2017, n. 22642; Cass.
pen., 14 marzo 2023, n. 20963, reperibili su cortedicassazione.it, in tema di riparazione per
ingiusta detenzione, settore in cui I’argomento in esame ¢ ricorrente tra le motivazioni dei
giudici.

85 GIOMARO, Breve rassegna di ‘culpa lata’ e ‘colpa grave’, cit., 545.
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non decisamente voluta, quella colpevole ingenuita, sempliciotta, quella lieve
imprudenza che non ¢ temerarieta, quella imperizia non cosi marcata che connota
la colpa»®®, ovvero, nei casi di dolus praesumptus, ossia non manifesto, ma fondato
su indizi meramente indiretti®’.
Una prospettiva conforme traspare anche dal testo della Relazione illustrativa al
Codice della crisi in cui, preso atto del rischio di generare un contenzioso smisurato
e frustrare la funzionalita della disciplina®®, la voluntas legis ha optato «per
I’inserimento di requisiti negativi [...] individuati nella mala fede o nel compimento
di atti di frode (la mala fede tendenzialmente rilevante nel momento della
contrazione del debito, la frode normalmente operante nelle fasi precedenti o
successive all’ammissione alla procedura)»®’.
Se questa ¢ la premessa, sarebbe stato forse piu coerente circoscrivere la lettera
della legge alla sola malafede o dolo, senza scomodare la categoria della colpa
grave. A ogni modo, ¢ indubbio che il concetto di colpa grave debba essere letto
come una forma di “dolo attenuato™®.

A supporto di questa teoria ¢ possibile richiamare quella dottrina che, in
termini affini, si esprime in ambito di responsabilita civile, anche con riferimento

alle ipotesi di responsabilita precontrattuale®!. Il collegamento non ¢ casuale se si

8 GIOMARO, op. cit., 554.

87 MAIORCA, Colpa civile (teoria generale), in Enc. Dir., X, Giuffre, 1960, 574, «nella ipotesi
di colpa grave siamo fuori dalla prospettiva della imputazione implicita [propria del dolo], ma
il meccanismo ¢ praticamente lo stesso [...]. La colpa grave ¢ un criterio di imputazione distinto
dalla colpa [...]. Nella culpa lata non ¢ questione di valutazione in termini di normalita e
possibilita, [...] il soggetto conosceva la causa foriera del danno [al punto da operare] quale
criterio di imputazione “come se” il soggetto avesse voluto I’evento»; TALAMANCA, Colpa
civile (storia), in Enc. Dir., X, Giuffre, 1960, 525 ss.

88 Relazione illustrativa, cit., 10.

8 Ibidem.

%0, viceversa, come affermava il Bartolo, ¢ il dolo che nelle sue diverse configurazioni
corrisponde a una forma di colpa latior o latissima. Sul punto ancora GIOMARO, Breve
rassegna di ‘culpa lata’ e ‘colpa grave’, cit., 553.

%I M. BARCELLONA, La responsabilita civile, cit., 56 ss.

Piu in generale sulla responsabilitd precontrattuale MENGONI, Sulla natura della
responsabilita precontrattuale, in Riv. dir. comm., 1956, 11, 36; GALLO, Responsabilita
precontrattuale: la fattispecie, in Riv. dir. civ, 2004, 11, 29; C. CASTRONOVO, Vaga culpa in
contrahendo: invalidita, responsabilita e la ricerca della chance perduta, in Eur. dir. priv., 1,
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pensa che I’indagine sulla meritevolezza del sovraindebitato riguarda
principalmente le condotte tenute durante le fasi anteriori alla stipulazione delle
obbligazioni.
Al riguardo, ¢ stato osservato come, di regola, nei settori dell’agere licere, es. il
mercato, 1’ordinamento consideri le interferenze tra consociati socialmente e/o
economicamente produttive, quindi, eventuali effetti pregiudizievoli potranno
assumere rilevanza a titolo di responsabilita solo se derivanti da un esercizio
abusivo, sleale, sproporzionato dei poteri permissivi spettanti al danneggiante®?.
Rispetto a questi conflitti ¢ il dolo a fungere da discrimen tra interferenze produttive
e interferenze improduttive, in quanto a rilevare ¢ il rapporto tra il modo (abusivo)
in cui il potere derivante dalle norme autorizzative ¢ stato esercitato e gli effetti
dannosi che tale esercizio ha procurato alla sfera del danneggiato®®. Gli eventuali
pregiudizi connessi alla condotta ‘“autorizzata” restano socialmente ed
economicamente giustificati finché ascrivibili all’interno della lecita relazione tra
consociati, mentre vengono attratti nell’orbita della responsabilita quando esito del
«modo intrinsecamente cinico o smaccatamente non curante (delle conseguenze
del proprio operato) con cui [tale condotta] viene attuata»’?.

Tradurre sul piano applicativo queste ultime indicazioni significa

circoscrivere il repertorio dei comportamenti ‘“escludenti” dalla procedura

2010, 12 ss.; D’AMICO, Rimedi -2, in Tratt. del contr., (a cura di) ROPPO, V, Giuffre, 2022,
1267 ss.

%2 M. BARCELLONA, op. cit., 56 ss.

% Ancora M. BARCELLONA, op. cit., 59. Sul tema, con un approccio casistico, AA.VV.,
Condotte abusive e responsabilita, (a cura di) MORA, Giuffre, 2014, 7 ss. In particolare,
FRANZONI, La concessione abusiva del credito, ivi, 11, sottolinea come «Spesso il fatto
doloso costituisce il criterio per risolvere il conflitto fra opposti interessi entrambi oggetto di
tutela», sicché, «gli illeciti di dolo assumono un’autonoma rilevanza rispetto agli illeciti
colposi, [in quanto] la presenza del dolo assume rilievo non tanto quale criterio di imputazione
della responsabilita, bensi quale criterio di misura del danno ingiusto». Inoltre, 1’autore osserva
come il dolo sia spesso «accompagnato o sostituito da altre espressioni quali: la fraudolenza,
I’inganno, /’animus nocendi, la preordinazione in danno, la violenza, la reticenza diretta a
realizzare un inganno, talvolta la sola scientia dell’evento o la malafede».

% M. BARCELLONA, La responsabilita civile, cit., 64, per il quale, quindi, la colpa grave
«costituisce un criterio di controllo delle interferenze sistematicamente autorizzate che,
generalmente, coinvolge il parametro della proporzionalita dei mezzi ai fini».
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consumeristica alle sole condotte che palesano, se non una dolosa preordinazione
dello stato di sovraindebitamento, o una finalita propriamente fraudolenta, una
trascuratezza e un’incuria deliberate da parte del debitore, tali da poterle parificare
all’agire intenzionale o poterne presumere la natura®.

In altre parole, «non si tratta di “premiare ” “in positivo” il consumatore diligente,
“onesto ma sfortunato”, che ha contratto un debito all’origine obbiettivamente
proporzionatoy», quanto, ssmmai, «di escludere, “in negativo”, il consumatore la cui
condotta sia particolarmente censurabile, nell’ambito di un giudizio d’insieme che
tenga conto di tutti gli elementi della fattispecie concreta, compresi i “livelli
culturali”, “I’estrema varieta delle situazioni di vita che possono determinare
situazioni individuali di grave indebitamento”, [...] ’evolversi nel tempo del
progressivo indebitamento etc.»”®.

Del resto — vale la pena ribadirlo — gran parte delle fattispecie di sovraindebitamento
derivano da una condotta colposa del debitore”’ e, se cosi ¢, la qualificazione della
colpa grave come “qualcosa di piu della colpa lieve” interpone un ostacolo
insormontabile alla risoluzione delle insolvenze private®®, specie, se si tiene conto

che in una societa del debito, la cui economia ¢ dominata dal consumo, il

%5 Si v. TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 422 e nt. 108.

% Cosi App. di Firenze, 8 novembre 2023, cit., 6. In senso conforme anche Trib. di Napoli, 26
marzo 2021, e Trib. di Avellino, 4 marzo 2021, entrambe reperibili su Onelegale.it.

%7 Lo hanno dimostrato gli studiosi della behavioral and economics attraverso il metodo della
psicologia cognitiva. In particolare, ¢ emerso che I’indebitamento eccessivo ¢ una tipica
manifestazione della c.d. razionalita limitata dell’'uvomo medio che non sempre ¢ in grado di
selezionare il giusto livello di debito. Questo pud dipendere da una serie di meccanismi
inconsci: /) il c.d. overoptimism bias, che porta i singoli a sottostimare 1’eventualitd
dell’inadempimento; 2) il c.d. bounded willpower unito alla possibilita di indebitarsi per somme
modeste, che conduce alla conseguenza di accumulare, per mezzo di numerose transazione e
senza una percezione realistica, un’ingente debito che il medesimo soggetto non avrebbe mai
contratto con un unico mutuo; 3) il c.d. hyperbolic discounting, che spinge gli individui a
scontare eccessivamente 1 costi futuri rispetto ai vantaggi immediati. Per un’analisi compiuta
di questi profili si v. ROJAS ELGUETA, L ‘esdebitazione del debitore civile: una rilettura del
rapporto civil law-common law, in Banca borsa e titoli di credito, 3,2012, 337 ss.

% GHEDINI e RUSSOTTO, La meritevolezza del debitore, cit., 16; MEZZASOMA, La colpa
del consumatore, cit., 158.
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“fallimento” diviene un fatto endemico, non eccezionale, che interessa non solo le
imprese, ma anche i privati.

Spetta quindi all’ordinamento stabilire quali costi economico-sociali sopportare: se
quelli derivanti dalla gestione delle crisi da sovraindebitamento, o se quelli
conseguenti all’estromissione dal mercato di operatori o consumatori attivi®®. Il
modello economico attuale persegue la crescita incessante del ciclo produttivo e dei
consumi, pertanto, la riabilitazione del sovraindebitato ¢ divenuta una priorita per
assicurarne il corretto funzionamento!%,

Ebbene, se ¢ la societa stessa a incentivare il ricorso al credito anche per la
soddisfazione di bisogni personali e della vita quotidiana, non puo piu condividersi
I’opinione secondo cui «chi fa impresa si espone a un rischio meritevole di
protezione, il mero consumatore risente solo di proprie scelte di vita, che ¢ sensato
vagliare piu severamente alla luce della meritevolezza del suo comportamento»!°!,
Al contrario, la tenuta del sistema impone, mutatis mutandis, 1’estensione a
beneficio dei consumatori del tradizionale principio per cui il giudice non pud
sindacare il merito delle scelte imprenditoriali, limitando le sue verifiche
all’effettivita e non pretestuosita delle stesse. L’arretramento del controllo
giudiziale sulle scelte di vita del consumatore scongiura il paradosso per cui, da una

parte, I’ordinamento sollecita il ricorso massivo al credito al consumo, dall’altra

9 Per esempio, con l’introduzione della discharge statunitense, sorta nell’Ottocento e
perfezionata nel Novecento, I’ordinamento preferisce sopportare il costo del fallimento anziché
le conseguenze della riduzione dei consumi, favorendo mediante la cancellazione dei debiti la
ripresa del debitore insolvente. Sul tema LETIZIA e VASSALLI, L ‘esdebitazione, in Trattato
di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, (diretto da) VASSALLI, LUISO e
GABRIELLL III, Giappichelli, 2014, 798 ss.

100 ROJAS ELGUETA, L ’esdebitazione del debitore civile, cit., 330, evidenzia come sia
comunemente riconosciuto all’esdebitazione la funzione di assicurare «il reingresso del
debitore nel ciclo economico produttivo, in ossequio all’idea secondo cui il costo sopportato
dai creditori [...] sarebbe inferiore al costo sopportato dall’intera collettivita per I’esclusione
sociale di debitori gravati, in forma potenzialmente perpetua, dalla loro responsabilita
patrimoniale e personaley.

101 PASQUARIELLO, Le procedure di sovraindebitamento, in Il Nuovo Diritto delle Societa,
1, 2020, 751.
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parte, in caso di crisi, sanziona il debitore per averne usufruito!®2. E innegabile,
infatti, che una condizione simile a quella che viene definita di “rischio
imprenditoriale”, caratterizzi ormai 1’agire fisiologico del consumatore che si
indebita!®.

Sembra, allora, sensato sostenere 1’insindacabilita delle scelte di consumo — e
quindi di indebitamento — anche se colpose, a meno che rivelino alla base la
malafede o I’azzardo morale del debitore!%4.

Ragionare diversamente favorisce altresi I’incremento di decisioni disomogenee e
irrazionali, il cui esito dipende in via esclusiva dalla sensibilita e dall’etica del
singolo giudice. A dimostrazione si richiami una recente pronuncia del Tribunale
di Avellino!%.

Il privato istante aveva stipulato diversi finanziamenti — indebitandosi per una
somma pari a circa cinquantacinquemila euro — al fine di aiutare economicamente
il fratello nella ristrutturazione di un immobile, in quanto quest’ultimo, poiché
disoccupato, non avrebbe potuto accedere ad alcuna forma di finanziamento.

Il giudice, con decreto, ha rigettato il ricorso per mancanza del requisito della
meritevolezza. Nello specifico, le obbligazioni sottoscritte non sarebbero «destinate
a soddisfare esigenze primarie» e sarebbero, invece, «contratte a scopo liberale

onde consentire 1’accesso indiretto al credito di un altro soggetto»'%.

102 Sottolinea LA ROCCA, La qualita dei soggetti e i rapporti di credito, Edizioni scientifiche
italiane, 1992, 98, come la liberalizzazione dell’accesso al credito al consumo confermi il
ripudio definitivo dell’antico principio puritano per cui prima si risparmia e solo dopo si
spende.

103 CRISCUOLO, Meritevolezza del debitore e merito creditizio. L’omologa del piano del
consumatore nella nuova disciplina del sovraindebitamento, in Rassegna di diritto civile, 1,
2022, 325.

104 Sj v. PORTINARO, 1! piano del consumatore, cit., 109, nt. 21.

105 Trib. di Avellino, 16 aprile 2022, n. 27529, in www.ilcaso.it, 23.06.2022. Si tratta di un caso
in cui il sovraindebitato domanda I’accesso all’istituto dell’esdebitazione dell’incapiente, prima
introdotto all’art. 14 quaterdecies, L. n. 3/2021, oggi regolato all’art. 283, CCII. Anche in
questa fattispecie la valutazione della meritevolezza presuppone ’assenza di atti in frode e la
mancanza di dolo o colpa grave (art. 283, co. 7, CCII).

196 Trib. di Avellino, op. cit., 5.
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Nonostante il dettato normativo limiti lo scrutinio giudiziale all’assenza di atti in

107

frode e alla mancanza di dolo o colpa grave'?’, il Tribunale ha esercitato uno

108 "senza considerare

stringente sindacato sulle scelte di indebitamento del privato
che, nel caso di specie, i finanziamenti erano destinanti alla soddisfazione delle
esigenze abitative non solo del fratello, ma anche della madre e del ricorrente stesso.
Nulla di cosi diverso dalla stipulazione di un mutuo per 1’acquisto di un’abitazione
che, pacificamente, viene considerata dalla giurisprudenza una scelta debitoria
“valida”.

Il risultato ¢ il trattamento diseguale di situazioni che possono dirsi equivalenti sul
piano della meritevolezza, ma la cui diversa gestione dipende, in concreto, dal
livello di severita dell’organo giudicante.

Non di rado le pronunce di questo tenore basano i propri argomenti sulle norme che
definiscono i contenuti della relazione redatta dall’OCC, allegata all’istanza di
accesso alla procedura da sovraindebitamento. Il sindacato di merito sulle scelte
economiche del debitore si fonderebbe sulle indicazioni circa le «cause
dell’indebitamento e della diligenza impiegata dal debitore nell’assumere le
obbligazioni» e da quelle sulle «ragioni dell’incapacita del debitore di adempiere le
obbligazioni assuntey.

In sostanza, le nozioni di colpa grave, malafede e frode andrebbero determinate alla
luce della struttura della relazione.

Tuttavia, appare preferibile la soluzione opposta. La relazione — particolareggiata o
meno — svolge la funzione di ricostruire i fatti e fornire al giudice, e talvolta ai
creditori, la massima disclosure possibile sulla vicenda'?”. Si tratta di un supporto
conoscitivo fondamentale la cui lettura va filtrata attraverso 1 criteri elaborati dal
legislatore e non viceversa. Non si spiegherebbe altrimenti la previsione dei

medesimi contenuti anche per la procedura del concordato minore che, fatta

107 art. 283, co. 7, CCII.

198 Trib. di Avellino, op. cit., 4, infatti, afferma che il debitore non potra essere premiato ove
abbia disposto delle somme erogate «in modo del tutto arbitrario o in favore di terzi non
creditori o per esigenze voluttuarie».

199 T questo senso CAMARDI, 1l sovraindebitamento del consumatore, cit., 171 ss.
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eccezione per gli atti frodatori!!®, non prevede un vero e proprio giudizio di
meritevolezza del debitore.

In conclusione, scindere 1’accesso alle procedure — e, di conseguenza,
I’esdebitazione finale — da uno stringente controllo sulla colpa del debitore risulta
coerente con le esigenze di buon funzionamento degli strumenti predisposti dalla
legge sul sovraindebitamento € con le finalita di mercato da essa perseguite!!!.
Riguardo al consumatore, peraltro, una soluzione diversa non sembra praticabile se
si considera che la ristrutturazione dei debiti rappresenta, oggi, I’unica procedura

12 Pare sensato seguire dei criteri di accesso meno

compositiva a sua disposizione
severi per controbilanciarne 1’esclusione dal concordato minore, per quanto,
comunque, non basti a dissipare i dubbi in ordine alla ragionevolezza di una tale
impostazione, atteso che agli imprenditori e ai professionisti immeritevoli resta

consentito il ricorso alla procedura concordataria sia minore che maggiore!!3.

1.3.2. La bonne foi francese e la buena fe spagnola.

La non assoluta “eccentricita” della soluzione suggerita ai paragrafi

precedenti trova riscontro anche nell’analisi del diritto straniero.

"% Art. 77, co. 1, CCIL

""" Secondo DE MATTEIS, L ’esdebitazione del sovraindebitato nel Codice della crisi e
dell’insolvenza, in 1l Corriere giuridico, 11, 2020, 1379, «Solo scollegando 1'esdebitazione
dalla verifica della colpa (anche se solo grave/lata) si puo (veramente) dire che essa consiste
(non in un premio al debitore anche debolmente diligente, ma) nel dare una nuova opportunita
a soggetti schiacciati dal peso di un debito divenuto insopportabile ovvero che ¢ semplicemente
l'esito di una valutazione pratica sulla maggiore convenienza (o il minor danno) conseguente al
ricorso alle procedure esecutive tradizionali o a quelle alternative disciplinate nella nuova
normativa, con conseguente transito del discorso della responsabilita del debitore dal dominio
sui beni (I'obbligazione entro il patrimonio del creditore) al mercato (l'efficienza del sistema
€CoNnomico)y.

12 Egli potra accedere, invece, alla liquidazione controllata senza beneficiare dell’esito
esdebitativo, in quanto subordinato all’assenza di colpa grave, malafede o frode (art. 282, co.
2, CCID).

13 Art. 74, co. 1, CCIL
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A sostegno si potrebbe richiamare il modello statunitense che, agli inizi del XX
secolo, ha trasformato I’istituto della discharge da strumento di protezione del

114

debitore honest but unfortunate’’* a rimedio rivolto a qualsiasi debitore

sovraindebitato'!>. Secondo I’approccio americano «Every debtor in dire financial

straits is “unfortunate ’»'°

, persino quando I’insolvenza derivi da cattivo giudizio
0, addirittura, da condotte fraudolente!!”. Siffatta impostazione € coerente con la
c.d. theory of freedom of opportunity — che permea la cultura degli USA — per cui
soltanto incentivando lo spirito di iniziativa degli individui, sopportandone
collettivamente gli eventuali fallimenti, sia possibile massimizzare la ricchezza

sociale!!8

. Tuttavia, ¢ proprio la profonda diversita culturale a rendere inadeguato
il paragone, oltre che improbabile un radicale superamento, nel diritto interno, di
un filtro soggettivo, che precluda i benefici di legge, quantomeno, ai debitori in
mala fede.

Al contrario, tenendo conto della somiglianza strutturale e di valori tra gli
ordinamenti, un piu utile riscontro si ottiene dall’indagine comparata
dell’esperienza francese, che vanta tradizione normativa trentennale in materia di
sovraindebitamento, a partire dal 19891,

L’introduzione di una disciplina rivolta all’insolvenza del debitore civile ha origine
nell’intento di conciliare un interesse sociale con un interesse economico: da un
lato, garantire una migliore protezione giuridica ai piu svantaggiati, dall’altro lato,

tutelare 1 valori della liberta e responsabilita di ciascun individuo rispetto ai propri

atti'2?. Cosi, fin dalla prima formulazione, la legge sul surendettement ¢ stata rivolta

114 RIESENFELD, The evolution of modern bankruptcy law — a comparison of the recent
Bankruptcy Acts of Italy and United States, in Minnesota law review, 31, 1947, 406.

'S ROJAS ELGUETA, L ‘esdebitazione del debitore civile, cit., 324.

116 Cosi BAIRD, Discharge, Waiver, and the Behavioral Undercurrents od debtor-creditor
Law, in University of Chicago law Review, 73, 2006, 25.

7 ROJAS ELGUETA, op. cit., 327.

18 In proposito, DOUGLAS, Some Functional Aspects of Bankruptcy, in Yale Law Journal, 41,
1932, 340.

119 Si fa riferimento alla L. n. 1010/1989, meglio nota come Legge Neiertz. Attualmente la
materia ¢ regolata dal Code de la consommation.

120 Rapport Sénat, n. 40, Simonin, sessione del 26 ottobre 1989, 45.
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al débiteur de bonne foi'?!. Eppero il ricorso a una clausola aperta ha dato adito a
incertezze interpretative in ordine al momento — anteriore o concomitante alla
procedura — per la valutazione del comportamento del debitore, oltre al tipo di
condotte da considerare!??. T contrasti giurisprudenziali spinsero il Segretario di
Stato in materia di consumo a chiarire che la buona fede andasse accertata con

riferimento alla domanda presentata e alle dichiarazioni del debitore!??

. Qualsiasi
altra ricostruzione avrebbe corso il rischio di escludere dal beneficio quasi tutti i
sovraindebitati'?*. In altre parole, 1’orientamento governativo, accolto poi dalla
giurisprudenza, si era espresso a favore di un concetto di buona fede
“procedimentale”, che non ricomprendeva la condotta tenuta dal debitore durante
la fase contrattuale.

Tale visione, in seguito, venne abbandonata per ragioni di equita, poiché consentiva
il ricorso ai procedimenti anche a quei debitori che, durante la stipula delle
obbligazioni, avessero agito fraudolentemente nei confronti dei propri creditori'?>.
Il requisito della buona fede imponeva, allora, la verifica dell’assenza di colpa o
irresponsabilita anche nel corso dell’indebitamento.

La giurisprudenza francese degli anni Novanta si trovo in una situazione

analoga a quella che si affronta nell’ordinamento italiano. Non vi era difficolta nel

121 Oggi, I’art. L711-1 del Code de la consommation recita: «Le bénéfice des mesures de
traitement des situations de surendettement est ouvert aux personnes physiques de bonne foi.
La situation de surendettement est caractérisée par l'impossibilité manifeste de faire face a
l'ensemble de ses dettes, professionnelles et non professionnelles, exigibles et a échoir. Le seul
fait d'étre propriétaire de sa résidence principale dont la valeur estimée a la date du dépot du
dossier de surendettement est égale ou supérieure au montant de l'ensemble des dettes
professionnelles et non professionnelles exigibles et a échoir ne fait pas obstacle a la
caractérisation de la situation de surendettement.

L'impossibilité de faire face a un engagement de cautionner ou d'acquitter solidairement la
dette d'un entrepreneur individuel ou d'une société caractérise également une situation de
surendettementy.

12 RAYMOND, La bonne foi dans surendettement des particuliers et des familles, in Contrats,
conc. Consom., 1991, 2.

122 QUENILLET, La bonne foi du débiteur surendetté: un critére inadéquat, in LPA, 16, 1992,
20.

124 Ibidem.

125 Qi v. BOUTEILLEIR, La notion de bonne foi rejoint la notion de bonne sens, in LPA,
11.11.1992.
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riconoscere la buona fede in capo al debitore per i casi di sovraindebitamento
passivo (c.d. shock esogeno), mentre il criterio di accesso presentava dei margini
incerti nelle fattispecie di sovraindebitamento attivo, per le quali occorreva stabilire
il grado di colpevolezza “escludente” e il momento (procedimentale o contrattuale)
su cui fondare il giudizio.

Nel tempo si ¢ affermata una concezione “mista” — tale da qualificare la
bonne foi come un concetto «proteiforme»!?® — che attribuisce rilevanza al
comportamento debitorio tanto nella fase dell’indebitamento, tanto nella fase del
procedimento.

Con particolare riguardo alla fase precontrattuale, si ritiene che il debitore debba
avere agito in buona fede durante 1’assunzione delle obbligazioni, ponendo

127" Nella prassi, gli

I’attenzione sulla condotta antecedente al procedimento
elementi sottoposti allo scrutinio della Commission de surendettement o del Juge
des contentieux de la protection afferiscono alla trasparenza delle informazioni
conferite durante la negoziazione; alla destinazione delle somme finanziate; alle
cause dell’indebitamento e, infine, all’eventuale dolo del debitore, unitamente al
suo livello di competenze socioculturali o professionali.
Quindi, per quel che rileva in questa sede, la condizione soggettiva indicativa della
carenza della bonne foi si esprime nell’intenzionalita e nella coscienza di generare
o aggravare I’indebitamento in pregiudizio agli interessi dei creditori ovvero nella
volonta — evidente o implicita — di non adempiere i propri debiti o, infine, nella
consapevolezza di produrre un indebitamento eccessivo in assenza della capacita,
né della volonta, di superarlo!'?8. Secondo la giurisprudenza prevalente, infatti, la
129.

mala fede presuppone sempre la sussistenza di un «élément intentionnel»'=”;

viceversa, la buona fede include anche le ipotesi di «ignorance» o «inconscience»

126 JULIEN, La bonne foi du consommateur comme condition de recevabilité aux procédures
de surrendettement variations, in Revue des contrats, 2, 2019, 1.

127 PICOD e DAVO, Droit de la consommation, Dalloz, 11, 2010, 360.

128 Sul punto GJIDARA DECAIX, Surendettement des particuliers, in Jurisclasseur, 735, par.
19.

129 Cour de Cassation, sez. civ., I1, 8 dicembre 2011, n. 10-23312; Cour de Cassation, sez. civ.,
11, 10 febbraio 2011, n. 10-11815.

136



del debitore riguardo alle difficolta di rispettare gli obblighi assunti!3°,

In
particolare, alcune pronunce hanno reputato ammissibili anche fattispecie di
sovraindebitamento causate da «legerete, le laisser-aller, I'indécalitesse, le défaut
de courage»'®!, basando le proprie argomentazioni sull’idea per cui la mera
negligenza del debitore non puo di per sé escluderne la buona fede!*2.

Emerge un approccio pragmatico che, nel riempire di significato la clausola
aperta della bonne foi, tiene in considerazione le peculiarita del fenomeno del
sovraindebitamento, specie in ordine alla componente “colposa” che,
statisticamente, ¢ presente in tali vicende. L’efficacia e I’efficienza delle procedure
per il contrasto delle insolvenze civili presuppongono un filtro a maglie larghe che
escluda dai benefici solo i debitori in dolo o che abbiano agito con intenzioni
fraudolente!3?.

Questa impostazione ¢ il naturale esito di un percorso ermeneutico della
giurisprudenza francese che, sulle stesse premesse, potrebbe suggerire agli
interpreti italiani un modello alternativo all’approccio piu rigoroso finora prevalso.

Un sistema differente ¢ stato predisposto dall’ordinamento spagnolo, che si

¢ dotato di una normativa dedicata al sovraindebitamento solo nel 2013134, L’effetto

130 GRYNBAUM, La mutation du droit des contrats sous [’effet du traitement du
surendettement, in Contrats Concurrence Consommation, 8, 2002, 4.

B CA Versailles, 28 giugno 1990, in D. 1990 jur., 578.

132 Circolare del 10 gennaio 2020 relativa alla «procédure de traitement des situations de
surendettement des particuliers», 13.

133 In senso critico PEROCHON, Le traitement du surendettement du débiteur personne
physique en droit frangais, in Il sovraindebitamento del consumatore negli ordinamenti di
matrice latina e nel “modello” statunitense, (coordinato da) PACCHI, Pacini Giuridica, 2019,
31, definisce «lassista» 1’atteggiamento della giurisprudenza francese.

134 1] riferimento ¢ alla L. n. 14/2013 a cui si ¢ affiancato il Real Decreto, L. n. 1/2015, a cui &
seguita 1’adozione della Ley Concursal, con 1’approvazione del Real Decreto Legislativo n.
1/2020, riformata con la L. 16/2022. Prima era la Ley Organica, n. 8/2003, a regolare con una
procedura unitaria I’insolvenza delle imprese e 1’insolvenza del debitore civile.
Sull’argomento si v. FERNANDEZ SEIJO, La reestructuracion de las deudas en la Ley de
segunda oportunidad, Bosh, 2015; HERNANDEZ RODRIGUEZ, La segunda oportunidad. La
superacion de las crisis de insolvencia, Madrid, Lefebvre, 2015; PENA BRISENO, La crisis
por el sobreendeudamiento del deudor insolvente civil: los perfiles liberatorios de las
obligaciones residuales de las personas fisica en los procedimientos, in Studi Senesi, 2016,
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esdebitativo, conseguibile per mezzo dell’exoneracion del pasivo insatisfecho, &
riservato al deudor de buena fe. Invero, tale condizione soggettiva non integra un
requisito di accesso alle procedure compositive o liquidatorie, ma ¢ funzionale solo
alla concessione del beneficio finale della liberazione dai debiti.

Il legislatore iberico ha preferito circoscrivere la clausola della buona fede a una
elencazione tassativa di circostanze, previste all’art. 487 della Ley Concursal’?’. In
primo luogo, il concorso non deve essere stato dichiarato colpevole; in secondo
luogo, il debitore non deve essere stato condannato per alcuni delitti — di natura
prettamente economica — nei dieci anni precedenti alla domanda di accesso alla
procedura. Peraltro, il giudizio sulla buona fede non si esaurisce con
I’esdebitazione, in quanto la condotta del debitore restera oggetto di controllo per i
seguenti cinque anni, con la possibilita di revoca del beneficio.

Per verificare se il sovraindebitamento sia “culpable” o “fortuito” si suole ricorrere
a una serie di presunzioni che riguardano, per esempio, la falsita o la grave
incompletezza della documentazione presentata; la realizzazione di condotte
distrattive o simulatorie del patrimonio; 1’inerzia nel ricorso alle procedure per il
superamento della crisi; la violazione dei doveri di collaborazione durante il

procedimento concorsuale!*®, Si osserva — almeno in apparenza — una certa rigidita

601; ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, La ley de segunda oportunidad y los acreedores del
deudor exonerado, Marcial Pons, 2017.

135 Lart. 487 recita: «Solo podra solicitar el beneficio de exoneracion de responsabilidad el
deudor persona natural que sea de buena fe.

A estos efectos, se considera que el deudor es de buena fe cuando reuna los dos siguientes
requisitos:

1.° Que el concurso no haya sido declarado culpable. No obstante, si el concurso hubiera sido
declarado culpable por haber incumplido el deudor el deber de solicitar oportunamente la
declaracion de concurso, el juez podra conceder el beneficio atendiendo a las circunstancias
en que se hubiera producido el retraso.

2.° Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio,
contra el orden socioeconomico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez arios anteriores a la
declaracion de concurso. Si existiera un proceso penal pendiente, el juez del concurso deberd
suspender la decision respecto a la exoneracion del pasivo insatisfecho hasta que recaiga
resolucion judicial firmey.

136 BASTANTE GRANELL, Sobreeneudamiento de consumidores: estrategias para
garantizar una segunda oportunidad, 2019, Bosh, 177 ss.
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nella ricostruzione del requisito soggettivo, nell’intento di scongiurare eventuali
eccessi di discrezionalita giudiziale e applicazioni disomogenee della legge.

La dottrina, inoltre, evidenzia criticamente come, in forma indiretta, il rispetto del
dovere di buena fe del debitore implichi lo sforzo di corrispondere una quota
minima legale, pari al 25%, a favore dei creditori!*’. Invero, senza la soddisfazione
delle percentuali previste dalla Ley Concursal, anche in assenza di colpa,
I’esdebitazione risulta preclusa.

Le discipline esaminate si distinguono dalla tecnica normativa adottata dal
legislatore italiano per il ricorso a un concetto generale quale quello della buona
fede, sebbene poi il contenuto specifico di questa clausola venga adattato alle
peculiarita dell’insolvenza civile. Nell’ordinamento spagnolo si apprezza
I’intenzione di favorire 1’'uniformita applicativa attraverso I’individuazione di
specifiche circostanze sintomatiche della mala fede. Tuttavia, almeno rispetto al
concetto di concurso culpable, la tassativita sbiadisce imponendo agli operatori del
diritto di elaborare una casistica dalla quale trarre delle presunzioni iuris tantum o
iuris et de iure’®. Piu pregevole €&, invece, il sistema affermatosi in Francia, in cui
— anche per ragioni pratiche — ¢ la giurisprudenza ad avere ricostruito nel tempo il
contenuto della bonne foi, attraverso una casistica variegata, individuando come

limite invalicabile di accesso il dolo del sovraindebitato.

2. La configurazione (quasi) unitaria della meritevolezza.

Assolto il tentativo di decifrare la meritevolezza nella procedura
consumeristica, stabilendo il valore da attribuire ai concetti di colpa grave, mala
fede e frode, va chiarito se e in che termini la stessa definizione possa essere

trapiantata nelle altre procedure.

137 Art. 488, co. 2, LC. Si v. BASTANTE GRANELL, Sobreeneudamiento y proteccion de los
consumidores. Analisis comparado de los modelos frances y espariol, Madrid, Reus, 2020, 267.
138 Pin diffusamente sul tema BASTANTE GRANELL, E/ «Deudor de buena fey en la ley de
segunda oportunidad, Comares, 2016, 147 ss.
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In realta, in ciascuno degli strumenti compositivi e liquidatori, 1’elemento
soggettivo incide in misura differente anche in ragione della funzione che, di volta
in volta, la legge gli conferisce. A questo assetto differenziato non ¢ detto che
corrispondano, tuttavia, altrettante ipotesi di “meritevolezza” dotate di autonomo
contenuto.

Nella ristrutturazione dei debiti del consumatore, secondo molti, la
centralita del filtro della meritevolezza — rectius colpa grave, mala fede e frode — si
deve alla peculiare struttura del procedimento, in cui il consenso dei creditori ¢
sostituito dal potere autoritativo del giudice!*. L’indebitamento consumeristico &
considerato un mezzo di esplicazione della personalita del debitore e non
risponderebbe, invece, a ragioni meramente economiche e patrimoniali.
L’irrilevanza del consenso del ceto creditorio si giustificherebbe alla luce della
preminenza dei diritti fondamentali della persona nel bilanciamento con interessi di
natura economica. Questo sistema si incardinerebbe nell’inversione della strategia
politico-istituzionale che, finora, aveva sempre escluso la rilevanza delle condizioni
soggettive quale causa di estinzione dell’obbligazione'¥’. Nell’assetto cosi
descritto, 1I’ordinamento mette a disposizione dei consumatori sovraindebitati dei
veri e propri “benefici”, conferendo centralita all’attributo della meritevolezza, da
intendersi nel suo significato piu severo ed eticizzante!4!.

A questa ricostruzione ¢ possibile obiettare che, sebbene il controllo sul requisito
soggettivo operi da contrappeso all’erosione dei poteri di sindacato dei creditori
sulla proposta del sovraindebitato, in realta, «da cid non si ricava un favor per la
posizione del consumatore, quanto piuttosto una diversa articolazione del
meccanismo di bilanciamento, della quale occorre individuarne le ragioni»!%,

L’esdebitazione finale ¢ rivolta a tutti i sovraindebitati, non solo ai consumatori, e

139 In proposito si v. CAMARDI, I/ sovraindebitamento del consumatore, cit., 169 ss.;
AMISANO, L esdebitazione del sovraindebitato incapiente, Giuffre, 2023, 53-54.

140 Sempre CAMARDI, 1] sovraindebitamento del consumatore, cit., 169. In senso conforme
anche BOCCHINLI, Profili civilistici della disciplina del sovraindebitamento del consumatore,
in Giur. it., 10,2016, 2129 ss.

Y1 BOCCHINI, La meritevolezza dell accesso al credito, cit., 1572.

42 U. SALANITRO, Debito in crisi?, cit., 62.
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rappresenta 1’esito fisiologico di ciascuna procedura, sicché, anche a volere parlare
di un mutamento di strategia di politica legislativa, la prospettiva da considerare
risulta pit ampia e non si riduce alla tutela solidaristica della persona del
consumatore, ma esprime ’esigenza generale di aumentare la partecipazione al
ciclo produttivo anche tramite il reingresso nel mercato degli ex sovraindebitati (che
siano imprenditori, professionisti 0 consumatori).
Nella ristrutturazione dei debiti, allora, la meritevolezza ¢ espressione di una scelta
discrezionale del legislatore — conforme a ragioni di giustizia e volta ad arginare
casi di azzardo morale — che seleziona I’accesso, escludendo dalla procedura i (soli)
consumatori in mala fede. E in questo senso che pud leggersi il bilanciamento tra
gli interessi del debitore e quelli dei suoi creditori. Tuttavia, I’irrilevanza del
consenso del ceto creditorio, a favore di un giudizio di approvazione
esclusivamente demandato al giudice, non ¢ strumentale alla mera protezione o al
favor nei confronti della categoria dei consumatori, ma dipende da altri fattori. Al
riguardo, € la stessa Relazione illustrativa al D.L. n. 179/2012'% a dare atto del
probabile disinteresse dei creditori al “salvataggio” del debitore, circostanza che
potrebbe rallentare o paralizzare il buon esito della procedura, rendendo preferibile
affidare lo scrutinio della proposta compositiva al sindacato imparziale del
giudice!#4,

Diverso ¢ ’equilibrio istaurato nel concordato minore e nella liquidazione
controllata e altrettanto differenziato ¢ il rilievo che in questi ambiti riveste la

componente soggettival4’.

4311 D.L. n. 179/2012 ha apportato delle prime modifiche al testo originario della L. n. 3/2012.
144 Qul punto, ROJAS ELGUETA, L ’esdebitazione del debitore civile: una rilettura del
rapporto civil law-common law, cit., 346; RICCIUTO, La nozione di consumatore nella
disciplina consumeristica e nella normativa del sovraindebitamento, in Il consumatore e la
riforma del diritto fallimentare, (a cura di) LLAMAS POMBO, MEZZASOMA, RANA E
RIZZO, Edizioni scientifiche italiane, 2019, 44.

Per un’analisi piu approfondita di questo profilo Infra Cap. I, par. 2.2. ¢ Cap. 11, par. 1.

145 Una riflessione sul tema nel vigore della L. n. 3/2012 ¢ stata svolta da SOLDATI, 1/
sovraindebitamento e la babele della meritevolezza, in dirittodellacrisi.it, 25.05.2021. L’autore
a pag. 5 osserva che «meritevolezza, quale condizione di accesso, ¢ diversamente declinata
procedura per procedura, tanto da potersi affermare che, a parita di condizioni debitorie, I’esito
puo risultare diverso in base alla scelta di procedura effettuata dal debitore».
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Nella procedura concordataria, I’art. 77 CCII considera inammissibile la domanda
se risultano commessi da parte del debitore atti diretti a frodare i creditori. Manca
un riferimento normativo alla colpa grave e alla mala fede o dolo. La ragione ¢
insita nel funzionamento dell’istituto del concordato, in cui € il ceto creditorio ad
approvare la proposta del debitore. In sostanza, la negozialita che si esprime
mediante il voto lascia ai creditori il potere di sindacare (anche) la condotta del
sovraindebitato, consentendo loro di scegliere se approvare il piano nonostante, per
esempio, dalla relazione del’OCC — qui non a caso particolareggiata'*® —
emergano indizi di dolo o colpa grave nella genesi del sovraindebitamento.

Nel concordato minore, dunque, non occorre un pieno controllo giudiziale sulla
meritevolezza'*’, poiché spetta ai creditori, in sede di voto, valutare
complessivamente gli elementi oggettivi e soggettivi e decidere se concedere il
proprio assenso alla proposta debitoria.

Al giudice, in via preliminare, viene affidata soltanto la verifica su eventuali atti in

frode ai fini dell’ammissibilita dell’istanza'®. Si coglie un preciso intento del

146 L’art. 76, co. 2, CCII, afferma che: «Alla domanda deve essere allegata una relazione
particolareggiata dell'OCC, che comprende:

a) l'indicazione delle cause dell'indebitamento e della diligenza impiegata dal debitore
nell'assumere le obbligazioni;

b) l'esposizione delle ragioni dell'incapacita del debitore di adempiere le obbligazioni assunte;
¢) l'indicazione della eventuale esistenza di atti del debitore impugnati dai creditori;

d) la valutazione sulla completezza e attendibilita della documentazione depositata a corredo
della domanda, nonché sulla convenienza del piano rispetto all'alternativa liquidatoria;

e) l'indicazione presumibile dei costi della procedura;

) la percentuale, le modalita e i tempi di soddisfacimento dei creditori;

g) l'indicazione dei criteri adottati nella formazione delle classi, ove previste dalla propostay.
147 In questo senso U. SALANITRO, Debito in crisi?, cit., 62.

148 Una ricostruzione analitica della nozione di “atti diretti a frodare le ragioni dei creditori” &
rinvenibile nella decisione del Trib. di Genova, 29 settembre 2023, in dirittodellacrisi.it,
06.11.2023, 6 ss. Oltre ai classici atti distrattivi o di occultamento patrimoniale consumati in
corso di procedura o a ridosso di essa, rilevano anche condotte anteriori purché dotate dei
seguenti requisiti: un mendacio qualificato da artifici organizzati; un elemento psicologico
corrispondente al dolo specifico finalizzato all’inganno e al pregiudizio dei creditori; un
collegamento genetico e funzionale tra tali condotte e il sovraindebitamento.

In dottrina, TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 345. L’autore ritiene
preferibile una tesi piu rigorosa che ricostruisce il concetto di atti in frode, anche alla luce del
favor che gli istituti di composizione del sovraindebitamento assicurano al debitore, includendo
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legislatore di riservare all’organo giudiziale il potere di negare 1’accesso o revocare
I’omologazione solo in ipotesi particolarmente gravi in cui alla componente
intenzionale si sommi la finalita fraudolenta. Pertanto, a fronte di chi esclude in
radice che nella procedura concordataria sussista il filtro della meritevolezza'®, si
osserva come, al piu, tale requisito segua un dosaggio differente e circoscritto
rispetto agli altri istituti. E prerogativa del giudice il sindacato circoscritto agli atti
in frode, per la valutazione dell’ammissibilita della domanda di concordato. Al
riguardo, particolare utilita si riconosce ai dati sulla presenza di atti del debitore
impugnati dai creditori, ricompresi nell’oggetto della relazione dell’OCC'°. 1
creditori, d’altro canto, ai sensi dell’art. 82, co. 1, CCII, potranno presentare
un’istanza di revoca dell’omologazione per atti distrattivi o altre simulazioni
fraudolente a opera del sovraindebitato.

11 vaglio sulla colpevolezza, invece, ¢ nella disponibilita del ceto creditorio che, in
assenza di specifici parametri normativi, puo liberamente valutare il peso da
attribuire a eventuali condotte immeritevoli del debitore, potendo anche
disinteressarsi della sfera soggettiva, approvando la proposta solo perché
conveniente, a prescindere dalla buona fede del sovraindebitato. Non troverebbe
altrimenti giustificazione il mantenimento, tra i1 contenuti della relazione
particolareggiata, dei riferimenti alle cause dell’indebitamento, alla diligenza

impiegata dal debitore nell’assumere le obbligazioni, alle ragioni dell’incapacita

in tale definizione tutti quegli atti «che recano pregiudizio alle ragioni dei creditori», senza che
occorra un dolo specifico.

149 Secondo AMISANO, L ’esdebitazione del sovraindebitato incapiente, cit., 53, nella
procedura di accordo la meritevolezza non ¢ neppure presa in considerazione; si v. anche
BOCCHINI e DE MATTEIS, Sovraindebitamento: profili civilistici, cit., 656, secondo i quali,
nell’attuale disciplina, 1’esame della meritevolezza residua esclusivamente come presupposto
per I’esdebitazione del sovraindebitato incapiente (art. 283 CCII). «In tutte le altre ipotesi,
garantendosi, cio¢, ai creditori un’utilita, diretta o indiretta, anche futura, infatti, il debitore [...]
¢ ammesso alla procedura di sovraindebitamento indipendentemente dalla cd. meritevolezza,
escludendo [...] I’accesso al piano del consumatore nei soli casi di colpa grave, malafede o
frode» (p. 657).

150 Art. 86, co. 2, lett. ¢), CCII.
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del debitore di adempiere, se non per fornire un compendio informativo completo
alla classe dei creditori'>!.

In alternativa a questa versione “ibrida” del controllo di meritevolezza, in parte
lasciato alle libere scelte dei creditori votanti, in parte riservato al giudice di merito
come filtro d’accesso contro gli atti in frode!>?, forse, sarebbe stato piu funzionale
conferire piena negozialitd alla procedura, attribuendo al giudice un potere di
sindacato soltanto formale, sulla correttezza dell’istanza, sullo svolgimento delle
votazioni e sulla presenza dei requisiti di legge, demandando invece il giudizio sugli
elementi oggettivi e soggettivi interamente al ceto creditorio, ferma la possibilita di
domandare, su iniziativa di parte, la revoca dell’omologazione per le frodi
“successive”, in corso di procedura.

Nella liquidazione controllata i profili soggettivi delle condotte tenute dal
sovraindebitato non rilevano come requisiti di accesso e ammissibilita dell’istanza.
Si tratta di una novita rispetto al regime precedente in cui il decreto di apertura della
procedura liquidatoria presupponeva la verifica giudiziale dell’assenza di atti in
frode ai creditori negli ultimi cinque anni'>, per poi subordinare a un ulteriore

154

vaglio di colpevolezza la concessione dell’esdebitazione finale'*. In dottrina si

osservava in senso critico come fosse incoerente con lo spirito della disciplina

ST Art. 76, co. 2, lett. a) e b), CCIL.

152 Peraltro, il Codice della crisi, per esigenze di celeritd e semplificazione, ha soppresso
I’'udienza di verifica degli atti in frode che coinvolgeva direttamente i creditori. Nell’attuale
regime il giudice valuta senza contraddittorio le condotte indiziate di frode sulla base della
documentazione allegata alla domanda di concordato.

Non ¢ contemplato un meccanismo di arresto della procedura in caso di emersione di atti in
frode tra il vaglio di ammissibilita e I’omologa dell’accordo. In dottrina, tuttavia, si ritiene che,
in una fase antecedente all’omologazione, il giudice possa intervenire d’ufficio o su
sollecitazione dei creditori (In questi termini RIZZUTO, Concordato minore, in
Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore al recupero del credito, (a cura di) CESARE e
VALCEPINA, Giappichelli, 2021, 232).

153 Art. 14 quinquies, L. n. 3/2012.

154 Art. 14 terdecies, co. 2, L. n. 3/2012, il quale recita: «L’esdebitazione ¢ esclusa: a) quando
il sovraindebitamento del debitore ¢ imputabile a un ricorso al credito colposo e sproporzionato
rispetto alle sue capacita patrimoniali; b) quando il debitore, nei cinque anni precedenti
I’apertura della liquidazione o nel corso della stessa, ha posto in essere atti in frode ai creditori,
pagamenti o altri atti dispositivi del proprio patrimonio, ovvero simulazioni di titoli di
prelazione allo scopo di favorire alcuni creditori a danno di altri».
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negare I’esdebitazione al debitore che si fosse gia spogliato dell’intero patrimonio
e che avesse messo a disposizione dei creditori parte dei propri redditi per diversi
anni, specie se in esito alla verifica di circostanze che lo stesso legislatore non
considera determinanti per ’accesso alla procedura!>.

Allo stato attuale la liquidazione controllata richiede soltanto lo stato obiettivo di
sovraindebitamento, tant’¢ che, ex art. 269, co. 2, CCII, al ricorso deve essere
allegata una relazione limitata a una valutazione sulla completezza e attendibilita
della documentazione depositata, che illustri la situazione economica, patrimoniale
e finanziaria del debitore. Questa impostazione consente il ricorso alla procedura
liquidatoria da parte di qualsiasi debitore sovraindebitato, anche in presenza di mala
fede o frode.

11 giudizio di meritevolezza subentra in una fase successiva in ordine all’esito della
procedura. Invero, I’art. 282 CCII prescrive che «Per le procedure di liquidazione
controllata, I’esdebitazione opera di diritto a seguito del provvedimento di chiusura
o anteriormente, decorsi tre anni dall’apertura» e che «non opera [...] nelle ipotesi
in cui il debitore ha determinato la situazione di sovraindebitamento con colpa
grave, mala fede o frode». Dunque, al buon esito della liquidazione non sempre
corrisponde 1’effetto esdebitativo.

La coincidenza tra la nozione di meritevolezza della ristrutturazione dei debiti del
consumatore con quella tipica della liquidazione controllata si palesa gia sul piano
letterale. Il legislatore del Codice della crisi ha scelto di evocare, anche in questa
sede, le categorie della colpa grave, mala fede o frode, sicché, non vi ¢ ragione di
ritenere che questi concetti assumano un significato differente rispetto a quanto gia
specificato per la procedura del sovraindebitato consumatore. A conferma di questa
ricostruzione ¢ possibile richiamare la Relazione illustrativa al codice. In
riferimento alle condizioni soggettive ostative nella ristrutturazione dei debiti del

consumatore (colpa grave, mala fede o frode), si specifica espressamente che «Tali

155 SOLDATIL, /I sovraindebitamento e la babele della meritevolezza, cit., 11, a detta del quale
«non si comprende, ancora una volta, che cosa il debitore possa fare di piu che mettere a
disposizione dei creditori I’intero proprio patrimonio.
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condotte, come previsto dall’art. 282, impediscono, altresi, 1’esdebitazione di diritto
in caso di liquidazione controllata»!>¢,

Nell’ambito della liquidazione controllata dei dubbi possono riguardare, semmai,
I’opportunita della scelta legislativa di subordinare 1’effetto esdebitativo alla buona
fede del sovraindebitato, mentre un simile presupposto non ¢ previsto tra le
condizioni per 1’esdebitazione nella liquidazione giudiziale!>’. Invero, ’art. 280
CCII non si preoccupa delle condotte debitorie che abbiano contribuito a generare
I’insolvenza, a eccezione dei casi in cui da esse sia scaturita una condanna penale
per bancarotta fraudolenta o per altri delitti contro I’economia, 1’industria o il
commercio, ovvero, nei casi in cui, con comportamenti fraudolenti, il debitore abbia
reso difficoltosa la ricostruzione del patrimonio e il movimento degli affari.

Fuori da queste ipotesi ¢ sufficiente che I’insolvente non abbia beneficiato di altra
esdebitazione nei cinque anni precedenti o per altre due volte e che non abbia
ostacolato o rallentato lo svolgimento della procedura, fornendo informazioni e
documenti necessari per il suo buon andamento'%.

Ciascuna di queste fattispecie esprime una precisa funzione: il limite posto dalle
condanne penali passate in giudicato realizza il principio di coerenza tra le diverse
branche del diritto, scongiurando che i comportamenti dai quali ¢ scaturita la
sentenza di condanna possano, in un altro contesto, condurre a una pronuncia di
liberazione dai debiti, minando anche le funzioni di deterrenza ed extrema ratio
attinenti all’incriminazione penale. La preclusione nei confronti di chi sia gia stato

esdebitato, invece, mira a evitare la proliferazione forme di indebitamento incauto

156 Relazione illustrativa, cit., 77.

157 L art. 42, co. 1, dello schema del Decreto correttivo al Codice della crisi, approvato dal
Consiglio dei ministri nella seduta del 10 giugno 2024, intende riorganizzare la disciplina
dell’esdebitazione attraverso la previsione di norme di carattere generale che si riferiscono tanto
alla liquidazione giudiziale, tanto alla liquidazione controllata e due successive sezioni, 1’'una
dedicata alla liquidazione giudiziale e 1’altra alla liquidazione controllata.

L’art. 279 mantiene il principio di carattere generale per cui il debitore ha diritto di conseguire
I’esdebitazione dopo tre anni dall’apertura della procedura di liquidazione o al momento della
chiusura della procedura, se antecedente. Si precisa tuttavia che sono fatte salve le eccezioni
previste dall’art. 280 e dall’art. 282, rispettivamente per la liquidazione giudiziale e per quella
controllata. (Testo reperibile su dirittodellacrisi.it).

158 Art. 280 CCII, lett. c), d), e).
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per il solo fatto di potere poi ricorrere all’esdebitazione. Infine, le altre condizioni
concernenti le condotte fraudolente del debitore, specie se di carattere
procedimentale, agevolano il corretto svolgimento della procedura e favoriscono
collaborazione e trasparenza da parte del debitore.

Quindi, mentre puo dirsi ragionevole I’estensione delle condizioni ex art. 280 CCII
all’esdebitazione post liquidazione controllata, pare lecito dubitare dell’ opportunita
di affiancare a queste ultime delle condizioni ostative ulteriori e piu gravose. In
primo luogo, una volta conclusa positivamente la procedura e messo a disposizione
I’intero patrimonio del debitore, risulta consono allo spirito della disciplina sul
sovraindebitamento fare operare il fresh start, almeno a beneficio di colui che non
sia gia stato esdebitato altre volte. In secondo luogo, il disinteresse del legislatore
riguardo la “meritevolezza” nella liquidazione giudiziale — considerato che le cc.dd.
insolvenze maggiori si reputano piu pericolose e dannose dal punto di vista sociale
ed economico — fa apparire sproporzionato il controllo sulla colpa grave, mala fede
e frode nei confronti del sovraindebitato.

A ogni modo, da questa analisi la nozione di meritevolezza si mostra
unitaria nel confronto tra la procedura consumeristica e quella liquidatoria, benché
funzionalmente distribuita in fasi differenti. Nel caso, invece, del concordato
minore il controllo giudiziale sul requisito soggettivo ¢ circoscritto ai soli atti in
frode del debitore, mentre le altre circostanze soggettive valutate dai creditori
votanti, in mancanza di criteri predeterminati, non sono controllabili e riconducibili

a delle categorie precise.

2.1. (Segue) La meritevolezza nell’esdebitazione del sovraindebitato

incapiente.

L’art. 283 CCII consente al debitore persona fisica meritevole, incapace di
offrire ai creditori alcuna utilitd, nemmeno in prospettiva futura, di accedere
all’esdebitazione, solo per una volta, fatto salvo 1’obbligo di pagamento del debito

qualora, entro quattro anni dal decreto del giudice, sopravvengano utilita rilevanti,
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tali da soddisfare i creditori in misura non inferiore complessivamente al dieci per
cento.

Per la prima volta, tra le disposizioni sul sovraindebitamento, appare un
riferimento esplicito alla meritevolezza. Una riflessione sulla portata di questa
scelta normativa diviene opportuna, specie alla luce del percorso “involutivo” che
nelle altre procedure ha riguardato i profili di imputabilita soggettiva
dell’insolvenza e che, secondo molti, avrebbe segnato il definitivo superamento
della clausola della meritevolezza'*®. Pertanto, delle due 1’una: o il richiamo al
“debitore meritevole” di cui all’art. 283 CCII ¢ il frutto di una «suggestione»
proveniente da altri ordinamenti o di un mero refuso del lessico della L. n.
3/2012'%0; ovvero, I’esdebitazione dell’incapiente introduce un concetto nuovo,
autonomo e piu complesso rispetto alla colpa grave, mala fede e frode.

Sul punto, secondo un orientamento diffuso, I’esdebitazione dell’incapiente
esaudirebbe istanze di natura sociale, rendendo, cosi, doveroso un piu penetrante
sindacato di meritevolezza, consistente in una rigorosa valutazione del contegno
debitorio e in un giudizio di bilanciamento tra I’interesse del debitore ad accedere
al beneficio e quello dei creditori a tutelare ’integrita dei propri crediti'¢!.

In sostanza, andrebbero recuperati i valori di solidarieta imposti dall’art. 2 Cost.,

tramite 1’investitura dell’organo giudiziale di un vaglio sull’opportunita giuridico-

159 Di questo avviso MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 388, la quale osserva come «Del resto,
la generalizzata scomparsa della meritevolezza dalla trama normativa risponde alla
programmatica scelta del legislatore di evitare requisiti soggettivi particolarmente severi che
finirebbero per troppo circoscrivere la portata dell’istituto si da frustrarne la essenziale finalita
— di politica economica — volta a garantire, nella piu larga misura possibile, una chance di
ripartenza a chi sia schiacciato da una massa di debiti ormai insostenibile».

Secondo BOCCHINI e DE MATTEIS, Sovraindebitamento: profili civilistici, cit., 656, per
ciascuna delle procedure da sovraindebitamento sarebbe venuto meno I’esame della
meritevolezza, fatta eccezione per I’istituto dell’esdebitazione dell’incapiente.

160 Sempre MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 388.

161 In tal senso BOCCHINI e DE MATTEIS, Sovraindebitamento: profili civilistici, cit., 656
ss.; SGANGA, L’esdebitazione del sovraindebitato: profili generali, in La riforma del
sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, (a cura di)
PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 380, sostiene che «il giudizio di
meritevolezza torna a farsi apprezzare in tutto il suo (originale) rilievo, quale elemento
essenziale che giustifica e mitiga in chiave sistematica il sacrificio delle istanze creditoriey.
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162 TLa meritevolezza, dunque, avrebbe a

sociale di concessione dell’esdebitazione
oggetto un giudizio autonomo di «effettiva utilita del beneficio per il debitore e il
ceto creditorio, con una valutazione effettuata [...] sulla base di un complesso

163 In questa prospettiva, «pud essere

bilanciamento di tutti gli interessi coinvolti»
recuperato 1’obbligo di salvaguardare I’utilita altrui nei limiti dell’apprezzabile
sacrificio», rendendo «coerente !’interpretazione dell’istituto con le finalita del
sovraindebitamento e con la Costituzione» %4,

Sul piano normativo, delle indicazioni ermeneutiche sono rinvenibili al co.
7, dell’art. 283 CCII, il quale recita: «Il giudice, assunte le informazioni ritenute
utili, valutata la meritevolezza del debitore e valutata, a tal fine, 1’assenza di atti in
frode e la mancanza di dolo o colpa grave, nella formazione dell’indebitamento,
concede con decreto 1’esdebitazione».
In realta, 1’utilizzo dell’espressione «a tal fine», per esplicitare il tipo di controllo
demandato all’organo giudiziale, induce a ritenere che il legislatore abbia
formalizzato 1’equazione per cui il contenuto della clausola di meritevolezza
coincida con ’assenza di colpa grave, mala fede e frode!. La scelta pare coerente
per diverse ragioni. In primo luogo, la dissociazione tra meritevolezza e buona fede
darebbe avvio all’ennesima questione sulla ricostruzione del paradigma del
sovraindebitato “meritevole”, al quale, data la premessa, non bastera avere agito
senza colpa grave, dolo o frode, ma occorrera dimostrare una certa probita, insieme
ad altre “virtu” non facilmente predeterminabili. L’assenza di parametri certi
genererebbe, peraltro, una “zona franca” sottoposta alla piena discrezionalita
giudiziale, dalla quale conseguirebbe verosimilmente 1’adozione di un modello

comportamentale oltremodo rigoroso, a discapito dell’effettivita dell’istituto.

162 GIULIANO e CESARE, L ‘esdebitazione, in Sovraindebitamento. Dalla tutela del debitore
al recupero del credito, (a cura di) CESARE e VALCEPINA, Giappichelli, 2021, 268.

163 Ibidem.

164 Ibidem.

165 A favore MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 388; ATTANASIO, L esdebitazione
dell’incapiente, in dirittodellacrisi.it, 12.01.2024, 5. Dello stesso parere anche AMISANO,
L’esdebitazione del sovraindebitato incapiente, cit., 69, il quale critica, tuttavia, la mancata
previsione della colpa lieve che, proprio per le ragioni premiali dell’istituto, dovrebbe segnare
un limite piu stringente di accesso.
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Il tenore del dato letterale, 1’evoluzione storica della disciplina sul
sovraindebitamento, le finalita da essa perseguite, oltre alle valutazioni di ordine
sistematico che, nello stesso contesto, suggeriscono di attribuire ai concetti giuridici
evocati da piu disposizioni il medesimo significato, rendono preferibile la lettura
che associa la mancanza di colpa grave, mala fede e frode alla nozione di
meritevolezza. Per quanto il richiamo esplicito alla figura “debitore meritevole”
svolga, senz’altro, una funzione simbolica nell’ambito dell’esdebitazione
dell’incapiente che, in via eccezionale, determina 1’inesigibilita dei crediti senza
una previa composizione o liquidazione del patrimonio, non significa che ne sia
derivata I’introduzione di un requisito soggettivo nuovo o diverso. Al contrario, il
citato art. 283, al suo settimo comma, conferma [’unitarieta della nozione di
meritevolezza all’interno del Codice della crisi.

La direzione imboccata dalla normativa e le riflessioni finora svolte
potrebbero suggerire, allora, di abbandonare sul piano terminologico il concetto di
meritevolezza, il quale potrebbe continuare a evocare (erroneamente) valutazioni
di carattere morale. Tuttavia, nella misura in cui il diritto positivo, seppure in
un’unica occasione, vi fa espressamente ricorso, difficilmente il vocabolo cadra in
disuso. Si auspica, semmai, che il suo utilizzo si accompagni alla “depurazione” del

suo significato dalle letture piu intransigenti ed eticizzanti.
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V CAPITOLO

L’EFFETTO ESDEBITATIVO.

SOMMARIO: 1.1. La definizione di esdebitazione ex art. 278, co. 1, CCII — 1.1. Un
limite alla responsabilita patrimoniale illimitata — 1.2. Le esdebitazioni del
sovraindebitato secondo il Codice della crisi — 1.3. L’adempimento del “debitore
esdebitato” — 1.3.1. (Segue) La rinuncia all’effetto esdebitativo — 1.4. Le sorti dei
coobbligati, fideiussori e obbligati in via di regresso — 1.4.1. — I rapporti con il
diritto delle obbligazioni solidali — 1.4.2. La ricerca di una soluzione all’interno del
Codice della crisi — 1.4.3. L’approccio degli altri ordinamenti giuridici europei —
1.4.4. Una proposta interpretativa. — 1.4.5. Rimborso del terzo condebitore da parte
dell’esdebitato.

1. La definizione di esdebitazione ex art. 278, co. 1, CCII.

Il capo X del titolo V del Codice della crisi dell’impresa e dell’insolvenza!

¢ intitolato «Esdebitazione»?. In esso vengono regolati ’oggetto, I’ambito di

'D. Igs. n. 14/2019.

2 Fu il D.Lgs. n. 5/2006, in riforma degli artt. 142 ss. della legge fallimentare, a prevedere per
la prima volta che la persona fisica fallita, dopo la chiusura del fallimento e ricorrendo
particolari requisiti, potesse ottenere un provvedimento dichiarativo della non esigibilita dei
debiti non soddisfatti nel corso della procedura fallimentare, superando il principio di
sopravvivenza delle obbligazioni alla procedura concorsuale.

Tuttavia, una forma di “esdebitazione parziale ex /ege” veniva gia riconosciuta nelle procedure
di tipo concordatario. Si v. BARBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni generali,
in Il Codice civile. Commentario, (diretto da) SCHLESINGER, Giuffre, 1991, 146.
Sull’introduzione dell’esdebitazione nel fallimento GHIA, L esdebitazione. Evoluzione storica,
profili sostanziali, processuali, comparatistici, Ipsoa, 2008, 89 ss.

Piuin generale sul tema si v., trai tanti, LAZZARA, Della esdebitazione, in Il nuovo fallimento,
(a cura di) SANTANGELI, Giuffre, 2006, 643 ss.; SCARSELLI, La esdebitazione della nuova
legge fallimentare, in Dir. fall., 1,2007, 31 ss.; PANZANI, Effetti per il fallito ed esdebitazione,
in Le procedure concorsuali nel nuovo diritto fallimentare, (a cura di) CAIAFA, Utet, 2009,
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applicazione, le condizioni e il procedimento di esdebitazione nella liquidazione
giudiziale e nella liquidazione controllata. Ai sensi dell’art. 278, co. 1,
I’esdebitazione «consiste nella liberazione dai debiti e comporta la inesigibilita dal
debitore dei crediti rimasti insoddisfatti nell’ambito di una procedura di
liquidazione giudiziale o di liquidazione controllatay.

La definizione prescelta dal legislatore presenta qualche criticita: invero, essa
affianca la liberazione dai debiti — espressione piu affine a un effetto di tipo
estintivo — al concetto di inesigibilita che, al contrario, evoca la mera sterilizzazione
del potere del creditore di domandare 1’adempimento?®.

In effetti, la nozione di esdebitazione potrebbe prestarsi a entrambe le
soluzioni. Non a caso la Direttiva 2019/1023 fa esplicito riferimento tanto
«all'impossibilita di far valere [...] 1 debiti» quanto alla «la cancellazione dei debiti
insoluti»*, lasciando liberta agli Stati membri di aderire all’una o all’altra
impostazione.

Per esempio, il Code de la consommation francese prevede [l'effacement — ossia la

cancellazione — de toutes les dettes du débiteur.

53 ss.; DELLI PRISCOLI, Esdebitazione: concorrenzialita del mercato e specialita della
disciplina, in Giur. comm., 4, 2012, 761, GUIDOTTI, L esdebitazione del fallito, profili
sostanziali, in Contr. e impr., 4-5, 2015, 1073 ss.

3 Critici sul punto NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, in Eur. Dir.
priv., 2, 2020, 317; V. CONFORTINI, Primato del credito. Responsabilita patrimoniale ed
espropriazione privata nell’economia del debito, Jovene, 2020, 95; DE MATTEIS,
L’esdebitazione del sovraindebitato nel Codice della crisi e dell’insolvenza, in
ilCorrieregiuridico.it, 11, 2020, 1381.

4 Piu in dettaglio, I’art. 2, intitolato «Definizioni», al co. 1, n. 10, precisa che, ai fini della
Direttiva, per esdebitazione integrale si intende «I'impossibilita di far valere nei confronti di un
imprenditore i debiti che possono essere liberati, oppure la cancellazione dei debiti insoluti che
possono essere liberati in quanto tali, nel quadro di una procedura che puod prevedere la
realizzazione dell'attivo o un piano di rimborso o entrambe le opzioni».

3 Art. L742-22, cod. cons. francese: «La cloture entraine l'effacement de toutes les dettes,
professionnelles et non professionnelles, du débiteur, arrétées a la date du jugement
d'ouverture, a l'exception de celles dont le montant a été payé en lieu et place du débiteur par
la caution ou le coobligé, personnes physiques». Dottrina e giurisprudenza prevalenti sono
concordi nel ricondurre la fattispecie agli effetti della remissione del debito. Sul tema BELLIS,
Procédure de rétablissement personnel et obligation naturelle, in Revue des procédures
collectives civiles et commerciales, settembre-ottobre, 2021, 27 ss.
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Anche ’ordinamento spagnolo, nel regolare gli effetti dell’esdebitazione, predica
I’extincion dei crediti, salvo poi precisare che i creditori non potranno esercitare
alcun tipo di azione contro il debitore per il relativo adempimento, generando il
dubbio che si tratti soltanto di una forma di inesigibilita®. Ancora, la normativa
tedesca sull’insolvenza (Insolvenzordnung), al § 301, fa espresso riferimento alla
“liberazione del debito residuo” — Wirkung der Restschuldbefreiung — e specifica
I’operativita della soluti retentio per il caso in cui il creditore venisse ugualmente
soddisfatto, cosi da indurre la dottrina a ritenere che 1’obbligazione, piu che estinta,
sia, di fatti, soltanto inesigibile’.

Tornando all’ordinamento italiano, per fare luce sulla reale portata degli
effetti dell’esdebitazione di cui all’art. 278, CCII, ¢ possibile attingere, anzitutto,
dalla relazione illustrativa al Codice della crisi®. Pur non potendole riconoscere
efficacia determinante, essa fornisce alcune indicazioni utili sul tema. In
particolare, in questa sede viene esplicitamente esclusa 1’intenzione di attribuire
all’espressione “liberazione dai debiti” il significato di estinzione degli stessi,
prediligendo un effetto piu riduttivo coincidente con la mera inesigibilita®.

A dire il vero, il concetto di inesigibilita non corrisponde a una categoria
unitaria. In linea di massima pud condividersi I’idea che «un credito in tanto ¢
esigibile in quanto manchino impedimenti che si oppongano all’esercizio della

pretesa creditoria»!?. Tuttavia, ciascuna delle fattispecie di inesigibilita conosciute

6 Si fa riferimento all’art. 490, co. 1, del Texto refundido de la Ley Concursal, in boe.es, cosi
come modificato dalla L. n. 16/2022 per il recepimento della Direttiva 2019/1023, il quale
prescrive: «Los acreedores cuyos créditos se extingan por razon de la exoneracion no podrdn
ejercer ningun tipo de accion frente el deudor para su cobro, salvo la de solicitar la revocacion
de la exoneracion».

" Secondo il ¢0.3, del § 301, Insolvenzordnung: «Wird ein Gliubiger befriedigt, obwohl er auf
Grund der Restschuldbefreiung keine Befriedigung zu beanspruchen hat, so begriindet dies
keine Pflicht zur Riickgewdhr des Erlangten». Si v. sul punto PREUB, Insolvenzordnung.
GrofSkommentar. Begriindet zur Konkursordnung von, (a cura di) Preul3, Foerste ¢ Windel, I
ed., VIII vol., De Gruyter, 2020, 393 ss.

811 testo della relazione illustrativa & reperibile su ilFallimento.it, ottobre 2018.

% Relazione illustrativa, cit., 211.

10 RUSCELLO, Dilazione gratuita, inesigibilita del credito e modificazione del rapporto
obbligatorio. Brevi riflessioni a margine di un «vecchioy lavoro, in Rassegna di diritto civile,
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dal nostro ordinamento presenta caratteri propri: banalmente, 1’inesigibilita
dell’obbligazione sottoposta a condizione sospensiva 0 a termine non ¢
sovrapponibile a quella tipica dell’obbligazione naturale. Ne deriva che non ¢
agevole — e forse nemmeno opportuno — ricercare a ogni costo una categoria
esistente in cui collocare la nuova forma di inesigibilita derivante
dall’esdebitazione. Rifarsi a istituti gia noti servira, semmai, a ricostruirne il regime
giuridico, non tanto per propositi tassonomici, ma per rispondere a problemi di
natura concreta.

A tal proposito, fin dall’entrata in vigore della normativa in esame, ¢ sorto
un intenso dibattito in ordine alla capacita dell’esdebitazione di incidere sul debito
o soltanto sulla responsabilita patrimoniale. La questione — per quanto interessante
sul piano dogmatico!! — non deve essere eccessivamente enfatizzata!?, perlomeno
nella misura in cui un’opzione interpretativa non conduca a soluzioni sensibilmente
differenti sul piano empirico rispetto all’altra.

Si ritiene comunque opportuno fornire alcune indicazioni preliminari
sull’argomento.
La questione si collega al tradizionale problema circa la relazione sussistente tra

responsabilita patrimoniale e struttura dell’obbligazione!?. Invero, secondo le teorie

2, 2011, 553, che fa proprie le osservazioni di P. PERLINGIERI, /I fenomeno dell estinzione
nelle obbligazioni, Jovene, 1972, 130 ss.

I M. BARCELLONA, Il sovraindebitamento, [’esdebitazione e le “sirene dell ordine
pubblico”, in La responsabilita patrimoniale “sostenibile, (a cura di) ALBANESE,
FRANZONI, GABRIELLI, GRISI, NIVARRA, Giappichelli, 2023, 78 ss.: «Non sembra sia
piu il caso di pensare che la dogmatica possa rappresentare una “misura” della legge, il
paradigma attraverso il quale verificarne la “legittimitd” e “correggerne”, seppur per via
interpretativa, ’autore, il legislatore. E neanche il riferimento obbligato per sciogliere i dubbi
che le nuove normative possano suscitare. Dovrebbe essere ormai chiaro che, al di 1a delle
intenzioni dell’interprete, un simile approccio vale solo a mortificare il rovum e finisce,
inevitabilmente, per vestire la dottrina e la giurisprudenza, che lo adottassero, di un
conservatorismo che si risolve, ad un tempo, nel renderle cieche verso i mutamenti del mondo
e nel tradire la legge di cui dovrebbero piuttosto implementare i propositi».

12M. BARCELLONA, op. cit., 91 ss., constata, infatti, che «la discussione non sembra abbia
condotto a risultati proficui».

3 In tema si v. almeno BETTI, Teoria generale delle obbligazioni. Struttura dei rapporti
d’obbligazione, 1, Giuffre, 1953; GIORGIANNI, L obbligazione. (La parte generale delle
obbligazioni), Giuffre, 1968, 186 ss.; ROPPO, voce Responsabilita patrimoniale, in Enc. Dir.,
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“patrimonialiste”, il fulcro del diritto del creditore coinciderebbe con il potere di
aggredire il patrimonio del debitore. In questi termini, allora, la responsabilita
patrimoniale rappresenterebbe una componente inscindibile del rapporto
obbligatorio, costituito dall’endiadi di Schuld (debito) e Haftung (responsabilita)'4.
Le fattispecie di debito c.d. “puro” o “in senso stretto”, sfornite di responsabilita —
es. le obbligazioni naturali — rappresenterebbero, al piu, un’eccezione.

Per contro, vi ¢ chi ha preferito espungere la responsabilita patrimoniale dalla
struttura  dell’obbligazione. In merito hanno assunto rilievo le teorie
“processualistiche”, per le quali la responsabilita avrebbe un ruolo autonomo dato
dalla sua natura di azione esecutiva e, quindi, di istituto appartenente al diritto
processuale'®>. Non sono mancate, perd, le critiche di chi ha escluso che la

responsabilita patrimoniale si possa esaurire nell’azione esecutiva'®.

XXXIX, Giuffre, 1988, 1041 ss.; IRTL, Un dialogo tra Betti e Carnelutti (intorno alla teoria
delle obbligazioni), in Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, 1 ss.

Per una ricostruzione piu recente del dibattito sul tema MARCHETTIL, La responsabilita
patrimoniale negoziata, Cedam-Wolters Kluwer, 2017, 25 ss.; V. CONFORTINI, Primato del
credito, cit., 73 ss.

14 Le ricostruzioni della dottrina italiana degli inizi del ‘900 prendono spunto dalle elaborazioni
dei giuristi tedeschi. Si v. PACCHIONI, Le obbligazioni. Traduzione dall’originale tedesco
con Appendici, Utet, 1912, 503 ss., nella cui opera si approfondiscono le posizioni di autori
come Brinz ¢ Amira, secondo i quali il diritto di credito consisteva nel diritto di agire
coattivamente sul patrimonio del debitore, sicché, debito e responsabilita erano due elementi
distinti ma dotati di pari importanza e coesistenti all’interno della struttura dell’obbligazione.
In senso conforme, BETTI, I/ concetto di obbligazione costruito dal punto di vista dell azione,
Tipografia Cooperativa, 1920, 139, che intende 1’obbligazione come «quel rapporto giuridico
patrimoniale fra due persone, in forza del quale 1'una ¢ responsabile di fronte all’altra per un
determinato evento che, di regola, ¢ a lei dovuto»; GANCI, Debito e responsabilita nel nostro
diritto vigente, in Riv. dir. civ., 1927, 524 ss., il quale considera debito e responsabilita come
unitamente fusi nel concetto di obbligazione.

15 Principale esponente di questa dottrina ¢ CARNELUTTI, Appunti sulle obbligazioni, in Riv.
dir. comm., 1, 1915, 550 ss. L’autore sostiene che la distinzione tra Schuld ¢ Haftung vada
ridotta a semplice separazione dei momenti della vita del rapporto obbligatorio. Pertanto, il
diritto realizzato dal creditore attraverso 1’esecuzione forzata nasce dalla trasgressione del
rapporto obbligatorio: debito e responsabilitd non sono due elementi coesistenti ma sono
causalmente legati ’uno con I’altro.

In merito alla dissociazione tra debito e responsabilitd si v. RESCIGNO, Obbligazioni
(nozioni), in Enc. Dir., XXIX, Giuffre, 1979, 207.

16 GIORGIANNI, L ‘obbligazione. (La parte generale delle obbligazioni), cit., 186.
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Parallelamente hanno trovato seguito le ricostruzioni di coloro che, invece, pur
collocando la responsabilita patrimoniale all’esterno dell’obbligazione, non
I’hanno ritenuta a essa estranea, bensi legata da un rapporto di strumentalita'”.
Quest’ultima soluzione ¢ quella che ha acquisito maggiore credito anche alla luce
dell’impostazione seguita dal Codice civile, il quale ha conferito dignita autonoma
all’art. 2740, collocandolo al di fuori della disciplina delle obbligazioni.

L’entrata in vigore del Codice della crisi e, nello specifico, della disciplina
sull’esdebitazione ex art. 278, ha creato il contesto propizio per ravvivare la
discussione su questi temi.

La dottrina ha iniziato a domandarsi se 1’inesigibilita derivante dall’esdebitazione
sia in grado incidere sull’obbligazione al punto da estinguerla. In questo senso si
esprimono coloro che negano la sopravvivenza di un diritto di credito sfornito di
un’effettiva tutela in capo al suo titolare!s.

I sostenitori di questa tesi hanno riconosciuto all’istituto dell’esdebitazione la

capacita di sovvertire la struttura tradizionale del rapporto obbligatorio!®, facendo

7 Ex multis ROPPO, La responsabilita patrimoniale del debitore, in Tratt. dir. priv., (diretto
da) RESCIGNO, XIX, Utet, 1985, 490.

18 PAGLIANTINI, L’insolvenza del consumatore tra debito e responsabilita: lineamenti
sull’esdebitazione, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, (a cura di) D’AMICO,
Giappichelli, 2018, 105, osserva che un credito residuo incoercibile ¢ come se fosse stato dalla
legge rimesso; DI RAIMO, Debito, sovraindebitamento ed esdebitazione del consumatore:
note minime sul nuovo diritto del capitalismo postmoderno, in Il sovraindebitamento del
consumatore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, (a cura di) LLAMAS POMBO,
MEZZASOMA, RANA e RIZZO, Edizioni scientifiche italiane, 2018, 29 ss.; FEMIA,
Esdebitazione, responsabilita, estinzione parziale, in Il consumatore e la riforma del diritto
fallimentare, (a cura di) LLAMAS POMBO, MEZZASOMA, RANA e RIZZO, Edizioni
scientifiche italiane, 2019, 246 ss.; GRISI, L ‘esdebitazione del consumatore, in Eur. Dir. priv.,
1, 2020, 20 ss.; NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, cit., 316 ss.;
ALECCI, Profili procedimentali della ristrutturazione dei debiti del consumatore, in La
riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, (a cura di)
PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 164.

19 Di questo avviso MIGLIACCIO, L ‘esdebitazione. Brevi spunti interpretativi e applicativi in
attesa della c.d. “riforma Rordorf”, in Giustiziacivile.com, 2017, 11; CAMARDI, I/
sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle obbligazioni. Alcune riflessioni ai confini
del sistema del diritto civile, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, (a cura di)
D’AMICO, Giappichelli, 2018, 141 ss.; NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita
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dell’incapacita patrimoniale del debitore una nuova causa di estinzione parziale
dell’obbligazione.

Il notevole impatto della suddetta disciplina si coglie soprattutto perché incisivo (in
massima parte) su obbligazioni pecuniarie. Queste ultime, regolate dal brocardo
genus nunquam perit, sfuggono da sempre all’istituto dell’impossibilita
sopravvenuta definitiva.

L’atteggiarsi dell’esdebitazione a nuova causa di estinzione rappresenterebbe,
pertanto, un cambiamento di rotta radicale per I’ordinamento civile?°.

All’opposto, si ¢ ipotizzata la conservazione del credito — con tutti i suoi attributi —
a esclusione del potere del creditore di pretendere coattivamente 1’adempimento,
poiché frutto di una limitazione della responsabilita patrimoniale ai sensi dell’art.

2740, co. 2, c.c.?l.

patrimoniale, cit., 322 ss., parla di una «mutazione genetica dell’obbligazione e del suo statuto
originario».

Interessante sul tema, piu in generale, la riflessione di PAGLIANTINI nel lavoro I/ debito da
eccezione a regola, in Persona e mercato, 2014, 104, 116 ss.

20 FORCELLINI, Sovraindebitamento e statuto dell obbligazione pecuniaria, in Eur. Dir. priv.,
I, 2015, 129. Secondo I’autrice, una volta subentrato I’esito premiale dell’esdebitazione,
strumentale a garantire il successo delle procedure, I’impossibilita della prestazione diviene
definitiva e i rapporti obbligatori si estinguono (p. 149). L’inesigibilita, invece, «diviene
strumento di emersione giuridica di una situazione di fatto (la crisi del debitore civile) rilevante
ai fini della immediata paralisi delle pretese creditorie lesive di interessi preminenti, poi causa
legittimante una gestione concorsuale della crisi e, infine, congegno prodromico
all’esdebitazione, da intendersi a sua volta come nuova causa di estinzione dell’obbligazione
di matrice squisitamente legislativa» (p. 150).

21 D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori nella disciplina del sovraindebitamento,
in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, (a cura di) D’AMICO, Giappichelli, 2018, 43
ss.; F. DI MARZIO, L’insolvenza civile nel diritto delle procedure concorsuali, ivi, 238,
sostiene che I’esdebitazione incide profondamente la conformazione del sistema della
responsabilita patrimoniale; BENINCASA, L ’esdebitazione, in Giur. it., 4, 2019, 2036 ss.;
LEUZZI, La liguidazione del patrimonio dei soggetti sovraindebitati tra presente e futuro, in
ilcaso.it, 09.03.2019, 68; SCIUTO, Creditori privilegiati, par condicio e procedure da
sovraindebitamento, in La questione distributiva nel diritto della crisi e dell ’insolvenza, (a cura
di) VATTERMOLI, Pacini giuridica, 2023, 169; M. BARCELLONA, I/ sovraindebitamento,
[’esdebitazione, cit., 91 ss.: «neanche 1’esdebitazione si puo dire sovverta lo statuto che il
Codice riserva all’obbligazione. Il secondo comma dell’art. 2740, con la non inconsueta
lungimiranza, prevede I’eventualita di cause legali di limitazione della responsabilita e — come
si ¢ chiarito — le regole della responsabilita ridondano sullo statuto dell’obbligazione, poiché
quest’ultima giunge fin dove giungono la responsabilita patrimonialey.
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Ad avvalorare questa tesi contribuirebbe, anzitutto, la lettera della legge, che
circoscrive gli effetti dell’esdebitazione alla mera inesigibilita (art. 278, co. 1,
CCII). In secondo luogo, la conferma dell’assunto si avrebbe con I’art. 278, co. 6,
CClII, che fa salvi i diritti vantati dai creditori nei confronti dei coobbligati e dei
fideiussori del debitore, nonché degli obbligati in via di regresso. Come meglio si
vedra in seguito, si ritiene che la conservazione delle garanzie e dei crediti nei
confronti dei coobbligati risponda all’applicazione del generale principio di
accessorieta. Di conseguenza, se ’obbligazione fosse estinta, insieme a essa
dovrebbero venire meno anche gli “accessori” e di tale estinzione dovrebbero poter
beneficiare anche gli altri obbligati?2. Posto che il legislatore ha scelto, al contrario,
di conservare i diritti creditori nei confronti di queste altre categorie soggettive, si
dovrebbe poter desumere la corrispondente volonta di non estinguere
I’obbligazione??.

Tale ricostruzione sembra quella preferibile, poiché piu coerente sul piano
descrittivo e meglio coordinata con I’impianto del Codice civile (art. 2740, co. 2,
c.c.), secondo la relazione intercorrente tra diritto generale e diritto speciale.
Tuttavia, ¢ opportuno specificare che si tratta di un profilo su cui il legislatore non
si esprime in maniera specifica, se non nella misura in cui richiama la categoria
dell’inesigibilita e la possibilita di revocarne 1’effetto. Non sarebbe, invece,
determinante la disposizione sui coobbligati, fideiussori e obbligati in via di
regresso?*. Quest’ultima, anziché confermare il principio di accessorieta, potrebbe

operare come una deroga esplicita che circoscrive soggettivamente 1’estinzione del

22 P. PERLINGIERI, I/ fenomeno dell estinzione nelle obbligazioni, cit., 7, sostiene che
I’estinzione o ¢ assoluta o non ¢ estinzione.

2 D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 46; DI BENEDETTO, Gli effetti
dell’esdebitazione e l’inesigibilita del credito, Edizioni scientifiche italiane, 2018, 63 ss.
L’autrice ricostruisce 1’esdebitazione come vicenda meramente modificativa del rapporto
obbligatorio che, secondo il meccanismo della degradazione, non estingue 1’obbligazione ma
la rende soltanto inesigibile; DE MATTEIS, L esdebitazione del sovraindebitato, cit., 1381;
ROSSI, L esdebitazione tra travaglio normativo e problemi aperti, in Rassegna di diritto civile,
3,2022, 986.

24 U. SALANITRO, Debito in crisi? Oltre la dogmatica. Spigolature sulla rilevanza
costituzionale della disciplina dell’esdebitazione, in Diritto Costituzionale, 3,2023, 58.
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debito a favore esclusivo di colui che abbia preso parte alla procedura
concorsuale?’.

Dunque, la propensione per I'una o I’altra soluzione — estinzione o
inesigibilita —, a fronte di un dato normativo debole, non puo che prendere spunto
dalla ratio di fondo dell’intera disciplina dell’esdebitazione e, piu in generale, del

sovraindebitamento.

1.1. Un limite alla responsabilita patrimoniale illimitata.

La predisposizione di un assetto di norme per la regolazione della c.d.
insolvenza civile si fonda su una serie di premesse. In primo luogo, ¢ stata superata
la concezione sanzionatoria della disciplina fallimentare, a favore di una visione
funzionalistica delle procedure concorsuali®®. Di conseguenza, ci si € resi conto che
estendere le logiche concorsuali anche al debitore civile sovraindebitato non
avrebbe (piu) significato “punirlo”, ma, all’opposto, gli avrebbe fornito degli

strumenti piu efficienti per affrontare e superare una crisi di carattere sistemico?’.

25 In risposta a questa obiezione D’AMICO suggerisce, in mancanza di altri elementi certi, di
preferire I’interpretazione della normativa che consenta di ridurre, anziché moltiplicare, gli
“strappi” rispetto a regole e principi generali del sistema (Esdebitazione e concorso dei
creditori, cit., 46, nt. 84).

In proposito, ¢ possibile fare un confronto con il diritto francese. Sia nel caso dell’esdebitazione
senza liquidazione giudiziaria (Rétablissement personnel sans liquidation judiciaire, artt. L-
741-1 ss., cod. cons.) che nel caso dell’esdebitazione con liquidazione giudiziaria (Procédure
de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire, artt. L742-1 ss., cod. cons.) & prevista
la cancellazione di tutti i debiti — ['effacement de toutes les dettes, professionnelles et non
professionnelles — fatta eccezione per i debiti il cui importo € stato pagato al posto del debitore
da parte di un fideiussore o di un coobbligato, persone fisiche — a l'exception [...] des dettes
dont le montant a été payé au lieu et place du débiteur par la caution ou le coobligé, personnes
physiques (artt. L-741-2 e L-742-22). Sul tema infra par. 1.4.3.

26 In questo senso, D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 3 ss.; F. DI
MARZIO, Fallimento. Storia di un’idea., Giuffre, 2018, 175-176; ID., L insolvenza civile nel
diritto delle procedure concorsuali, cit., 222 ss.; V. GIORGIANNI, Gli effetti civili della crisi
di impresa alla luce delle recenti riforme. L esdebitazione, Giappichelli, 2021, 21.

27 Di regola «il legislatore non pone limiti astratti all’indebitamento esterno fino a quando i beni
presenti e futuri del debitore sono tali da offrire al creditore la garanzia del soddisfacimento del
suo interesse. Ma se l’indebitamento raggiunge livelli tali da rendere potenzialmente
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In altre parole, le procedure per la risoluzione delle crisi da sovraindebitamento —
con esdebitazione annessa — sono il frutto del tentativo di fronteggiare un problema
che il vincolo impresso da una responsabilitd patrimoniale illimitata non
consentirebbe di gestire adeguatamente, esasperandone, anzi, le conseguenze
negative.

Quando I’indebitamento ¢ eccessivo e generale, esso rappresenta un male da
estirpare il prima possibile, poiché dannoso per il debitore, per i suoi creditori e per
la collettivita®®.

E questa la ragione per cui il principio tradizionale della responsabilita illimitata su
tutti i beni presenti e futuri del debitore ¢ stato oggetto di deroga legislativa. Esso
rappresentava il principale ostacolo normativo al superamento delle crisi da
sovraindebitamento: secondo tale regime, infatti, il debitore insolvente sarebbe
rimasto tale per sempre, salvo il caso straordinario in cui avesse recuperato

sufficienti risorse per azzerare le passivita eccessive?’.

insufficiente la garanzia patrimoniale, allora il conseguente e perdurante supero del passivo
sull’attivo assume un connotato patologico suscettibile di giuridica rilevanza, ovvero dei nuovi
rimedi [sul sovraindebitamento]. L’impotenza finanziaria [...] richiede un rimedio che
abbandoni la logica individualistica del singolo rapporto creditorio ¢ si articoli invece lungo un
procedimento che metta a confronto debitore e creditori ¢ bilanci i rispettivi interessi in
un’ottica cooperativa». In questi termini CAMARDI, I/ sovraindebitamento del consumatore,
cit., 149.

28 Gia VIVANTE, I commercianti, in Trattato di diritto commerciale, vol. 1, ed. V, Vallardi,
1929, 453, parlava di un «fenomeno morbosoy, qualificandolo, non senza polemica, come una
necessita fisiologica del commercio, di cui il “fallito” non ¢ altro che una vittima.

Di recente si v. PELLECCHIA, Il presupposto oggettivo: il sovraindebitamento, in La riforma
del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, (a cura di)
PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 86 ss.

2 MEZZASOMA, La tutela del sovraindebitato quale contraente debole, in Il percorso della
meritevolezza nel sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche italiane, 103-104;
ROSSI, L esdebitazione tra travaglio normativo e problemi aperti, in Rassegna di diritto civile,
3, 2022, 982, evidenzia che «mentre un soggetto sovraindebitato rappresenta un elemento
improduttivo e i suoi creditori non saranno mai soddisfatti, un soggetto esdebitato [...]
riprendera a produrre un reddito, [...] determinando, a livello dei grandi numeri, una piccola
ripresa economicay.
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La deroga, peraltro, lungi dall’essere sovversiva, ¢ espressamente consentita dal co.
2 dell’art. 2740, c.c., purché rispettosa della riserva di legge*°.
Dunque, di fronte a un indebitamento sistemico, 1’ordinamento mette a disposizione
del debitore il canale speciale delle procedure concorsuali, regolato dal Codice della
crisi, in alternativa a quello “ordinario” disciplinato dal Codice civile®!.

Va compreso, a questo punto, in che modo lo strumento dell’esdebitazione
attui la limitazione legale della responsabilita patrimoniale ex art. 2740, co. 1, c.c.
Il principale effetto si realizza per mezzo di una limitazione oggettiva a carattere
temporale. Il sovraindebitato rispondera con i suoi beni presenti, ma non
(necessariamente) con 1 suoi beni futuri. In sostanza, I’inesigibilita data
dall’esdebitazione sottrae ai creditori anteriori — a prescindere che abbiano
partecipato alla procedura’? — la possibilita di beneficiare di eventuali
miglioramenti successivi della condizione patrimoniale del debitore®®. Viceversa, i
creditori posteriori non potranno agire esecutivamente sui beni oggetto del
procedimento compositivo o liquidatorio, ma soltanto sugli eventuali beni

sopravvenuti*,

30M. BARCELLONA, I/ sovraindebitamento, | 'esdebitazione, cit., 91 ss., non vede perché mai
I’esdebitazione non possa intendersi come I’esercizio «opportuno anche se dilatato» della
riserva legislativa ex art. 2740, co. 2, c.c.; SCIUTO, Creditori privilegiati, par condicio, cit.,
171, sottolinea come, in realta, si tratti di qualcosa di piu «di un’eccezione singola, o
“limitazione” prevista dalla legge, come pure previsto dallo stesso art. 2740 c.c. supponendo
una deroga alla normay.

In senso difforme, NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, cit., 322 ss.
31 Sull’inquadramento delle norme sul sovraindebitamento come “diritto speciale” si v. F. DI
MARZIO, L’insolvenza civile, cit., 234 ss.

32 Lart. 278, co. 2, CCII, estende gli effetti dell’esdebitazione anche ai creditori per fatto o
causa anteriore che non abbiano partecipato al concorso nei limiti della parte eccedente la
percentuale attribuita nel concorso ai creditori di pari grado.

33 In questo senso D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 18 ss.

L’autore precisa, poi, che nulla impedisce che nelle procedure compositive il debitore possa
proporre un piano in cui si destinino ai creditori anche risorse non ancora entrate a far parte del
proprio patrimonio (p. 18, nt. 36).

Del medesimo avviso LAZZARA, Esdebitazione e patrimonio vincolato a garanzia dei
creditori concorsuali, in La responsabilita patrimoniale ‘“sostenibile”, (a cura di)
ALBANESE, FRANZONI, GABRIELLI, GRISI, NIVARRA, Giappichelli, 2023, 101.

3% COVINO, Gli effetti dell ’apertura della “nuova” liquidazione controllata del patrimonio del
debitore sovraindebitato, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa
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Un’eccezione alla preclusione sui beni futuri ¢ prevista, poi, per
I’esdebitazione del sovraindebitato incapiente. L’art. 283, co. 1, CCII, fa salvo
l'obbligo di pagamento del debito, entro quattro anni dal decreto del giudice, nel
caso in cui sopravvengano utilita rilevanti che consentano il soddisfacimento dei
creditori in misura non inferiore complessivamente al dieci per cento dell'intera
esposizione debitoria. E probabile che il legislatore abbia ritenuto eccessivo
mantenere fermo ’effetto esdebitativo nei confronti di una categoria di creditori
che non abbia percepito alcuna risorsa, a fronte di un debitore che sia riuscito a
tornare in bonis in pochi anni. Tuttavia, non sono infondate le critiche di chi paventa
un possibile effetto boomerang®: da un lato, vi ¢ il rischio di disincentivare il
debitore a produrre nuova ricchezza per i seguenti quattro anni®¢, dall’altro lato,
anche quando questa ricchezza venisse prodotta, vi ¢ il rischio che 1’obbligo di
adempimento successivo determini un arretramento della crescita economica
conseguita dall’esdebitato, vanificando il fresh start, tanto ambito a livello
nazionale e sovranazionale.

Un altro limite al meccanismo della responsabilita patrimoniale puo essere
colto sotto il profilo soggettivo. L’art. 278, co. 1, CCII, afferma che 1’esdebitazione
comporta 1’inesigibilita dal debitore dei crediti rimasti insoddisfatti. Il riferimento
¢ a un effetto riguardante il solo debitore esdebitato e non gli altri coobbligati.

A conferma di questo assunto vi ¢ il co. 6, dello stesso articolo, che consente ai

creditori di rivolgere la propria pretesa a «coobbligati, fideiussori e obbligati in via

e dell’insolvenza, (a cura di) PELLECCHIA ¢ MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 313, parla di
vera e propria segregazione patrimoniale; si v. TRENTINI, Le procedure da
sovraindebitamento. Legge 3/2012 e Codice della crisi d’impresa, Giuffré, 2021, 660;
LAZZARA, op. cit., 101.

35 VATTERMOLI, L esdebitazione tra presente e futuro, in Riv. dir. comm., 2018, 11, 492,
ritiene che, a questo punto, per il sovraindebitato potrebbe essere pitl conveniente ricorrere
all’esdebitazione “comune”. Dello stesso avviso AMBROSINI, Diritto della crisi e
dell'insolvenza, Zanichelli, 2020, 140.

36 Sul punto va dato atto della modifica contenuta all’art. 43, co. 2, lett. a), dello schema del
Decreto correttivo al Codice della crisi che — probabilmente in ascolto alle preoccupazioni della
dottrina — riforma a tre anni il periodo di “monitoraggio” dell’esdebitato incapiente, riducendo
il tempo di esposizione dello stesso a una possibile revoca del beneficio. Testo reperibile su
dirittodellacrisi.it.
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di regresso». Pertanto, che si intenda come I’affermazione del principio di
accessorieta — come pare preferibile — o che si intenda come una sua deroga
espressa, la volonta legislativa di circoscrivere 1’effetto esdebitativo solo nei
confronti del debitore “principale” ¢ chiara. Probabilmente, anche allo scopo di non
inasprire ulteriormente il sacrificio imposto al ceto creditorio®”.

Ebbene, il risultato prodotto da questo articolato normativo ¢ quello di una modifica
del rapporto obbligatorio e non di un’estinzione dello stesso. Come si vedra in
prosieguo®®, quanto appena detto si ritiene giustifichi ’ammissibilita di un
adempimento post esdebitazione, il quale non si considerera privo di causa e potra
essere trattenuto poiché non indebito.

In definitiva, riconducendo entro dei confini normativi il fenomeno del
sovraindebitamento, ¢ come se il legislatore italiano avesse issato una barriera per
contenere la portata — altrimenti illimitata — della responsabilita patrimoniale del
debitore, con la finalita di soddisfare una serie di interessi socioeconomici che si
esplicano attraverso I’operativita degli strumenti concorsuali e dell’esdebitazione.
Disinnescare il potere del creditore di agire per I’adempimento, per mezzo
dell’inesigibilita, ¢ il modo in cui I’ordinamento tenta di non vanificare i risultati

ottenuti al termine di ciascuna procedura®.

1.2. Le esdebitazioni del sovraindebitato secondo il Codice della crisi.

37 Tuttavia, non mancano voci che ritengono piu efficiente un sistema giuridico in cui ’effetto
esdebitativo si estenda anche ai coobbligati. Si v. GALLETTIL, Insolvenza civile e «fresh start»:
il problema dei coobbligati, in Analisi dell economia, 2,2004, 391 ss.; BASSI, Lezioni di diritto
fallimentare, 11 Mulino, 2009, 209; MONTINARO, /I sovraindebitamento del consumatore:
diligenza nell’accesso al credito ed obblighi del finanziatore, in Banca borsa e titoli di credito,
2015, 789, sottolinea che spesso i garanti sono familiari del debitore principale, sicché sarebbe
stato preferibile estendere anche a questi ultimi ’effetto dell’esdebitazione.

38 Infira par. 1.3.

39 Che ¢ quanto si verificherebbe se operasse il vecchio principio, contenuto all’art. 120, co. 3,
della L. fall., per il quale i creditori riacquistano il libero esercizio delle azioni verso il debitore
tornato in bonis.
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All’interno della disciplina sul sovraindebitamento, 1’effetto esdebitativo
non si ottiene esclusivamente alla chiusura di una procedura liquidatoria,
rappresentando il naturale esito anche della ristrutturazione dei debiti del
consumatore e del concordato minore. All’art. 283 CCII si prevede, inoltre,
«L’esdebitazione del sovraindebitato incapiente» che — in presenza di determinati
presupposti e per una sola volta — consente la liberazione dai debiti senza offrire
alcuna utilita ai creditori.

Si comprende agevolmente, allora, la ragione per cui in dottrina si sia parlato di
quattro esdebitazioni*,

Stante la pluralita di modelli, occorre stabilire se il concetto di esdebitazione
possa essere ricondotto a unita sotto il profilo della portata e degli effetti.

Le norme sulla ristrutturazione dei debiti del consumatore e sul concordato minore
non forniscono particolari indicazioni circa la sorte del credito insoddisfatto, in tutto
o in parte, a seguito della fase di omologazione e di esecuzione di ciascuna
procedura. Tanto I’art. 67, co. 1, quanto I’art. 74, co. 1, CCII, ammettono perd un
soddisfacimento «anche parziale» dei crediti. Dunque, che si tratti di una perdita
negoziata (o subita) per il volere della maggioranza dei creditori, o che si tratti,
invece, di un sacrificio imposto secondo lo schema riservato al consumatore*!, pare
chiaro che la porzione di credito esclusa dal programma di adempimento non possa

piu essere pretesa®?.

40 Cosi MODICA, Effetti esdebitativi (nella nuova disciplina del sovraindebitamento) e favor
creditoris, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza, (a cura di) PELLECCHIA e MODICA, Pacini Giuridica, 2020, 386 ss.; DE
MATTEIS, L esdebitazione del sovraindebitato, cit., 1380.

41 Per un’analisi pit approfondita Supra Cap. 111, par. 1. Basti qui ribadire che, ai sensi degli
artt. 67 e ss., CCII, il consumatore sovraindebitato ha la possibilita di elaborare un piano di
ristrutturazione dei propri debiti da sottoporre alla valutazione ed omologazione del giudice,
prescindendo in foto dal consenso dei creditori.

42 Sempre MODICA, op. cit., 387, ritiene che: «— sotto le spoglie di una conseguenza naturale,
o implicita che dir si voglia, della omologazione — la percentuale non omologata evapori,
siccome definitivamente sottratta al potere d’azione dei creditori».

Sul punto D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 9, per il quale nelle procedure
compositive 1’effetto esdebitativo ¢ conseguenza dell’efficacia vincolante che la proposta
debitoria acquista al momento dell’omologazione.
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Nella ristrutturazione dei debiti e nel concordato minore, la carenza di una specifica
regolamentazione legislativa dell’esito esdebitativo ¢ quindi presto spiegata:
I’efficacia liberatoria puo essere desunta implicitamente, in quanto congenita alla
natura compositiva che caratterizza tali procedure. Viceversa, un’espressa
disciplina si ¢ rivelata necessaria per le procedure di tipo liquidatorio che di per sé
non implicano un esito esdebitativo. Almeno in un caso, infatti, ¢ ancora possibile
che la liquidazione controllata non si accompagni all’esdebitazione delle passivita
insolute. Il riferimento ¢ all’art. 282, co. 2, CCII, che ne preclude gli effetti nelle
ipotesi previste dall’art. 280 CCII e nei casi in cui il debitore abbia determinato la
situazione di sovraindebitamento con colpa grave, mala fede o frode.
Degli elementi distintivi tra le fattispecie richiamate possono essere individuati tra
le modalita attraverso le quali si giunge all’esdebitazione, che, tuttavia, si esprime
unitariamente sul piano degli effetti, nel senso dell’inesigibilita dei crediti®’, come
espressamente prescritto dalla legge con riferimento alla liquidazione controllata**.
Non sembra condivisibile, invece, quella tesi che, con riferimento alle sole
procedure compositive, nega I’inesigibilita in favore di una netta estinzione dei
debiti®.
Nondimeno, a sostegno di quest’ultima ricostruzione si potrebbe addurre che il
legislatore abbia volutamente eliminato dal corpo normativo della ristrutturazione
dei debiti del consumatore (prima piano del consumatore) la disposizione che

espressamente lasciava impregiudicati, dopo 1’omologazione, i diritti dei creditori

43 Cosi testualmente 1’art. 278, co. 1, CCIL. Piu in dettaglio Supra par. 1.1.

# In questo senso D’ AMICO, I/ sovraindebitamento nel codice della crisi e dell insolvenza, in
I Contratti, 3, 2019, 328; DE MATTEIS, L esdebitazione del sovraindebitato nel Codice della
crisi e dell'insolvenza, cit., 1380.

45 Come pure una parte della dottrina sostiene, si v. CAMARDI, 1/ sovraindebitamento del
consumatore, cit., 196; V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., 97. L’autrice, tuttavia,
precisa che rispetto alle procedure concordatarie non si possa parlare di dinamica tecnicamente
esdebitativa. L’esdebitazione, al piu, potrebbe essere impiegata in funzione descrittiva di un
risultato sostanzialmente ablativo-estintivo. Si v. FERRI JR, Esdebitazione concordataria e
estinzione delle obbligazioni, in Nuovo diritto civile, 4, 2021, 27 ss.; ANGIOLILLO,
Considerazioni critiche sulle condizioni soggettive per [’esdebitazione nel Codice della crisi,
in dirittodellacrisi.it, 5.9.2023, 2.
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nei confronti dei coobbligati, fideiussori del debitore e obbligati in via di regresso*®.
Invero, secondo I’opinione maggioritaria, le disposizioni a salvaguardia dei diritti
di credito nei confronti di coobbligati e fideiussori confermerebbero la
“sopravvivenza” dell’obbligazione al meccanismo esdebitativo, mentre un effetto
propriamente estintivo coinvolgerebbe, a rigore, anche i rapporti di tipo
accessorio®’. Sarebbe I’art. 1239, co. 1, c.c., a comprovare tale assunto nella parte
in cui prescrive che «La remissione accordata al debitore principale libera i
fideiussorin®®.
La venuta meno della suddetta norma, dunque, potrebbe suggerire la volonta di
produrre — nella procedura riservata al consumatore — 1’estinzione della porzione di
debito falcidiata in sede concorsuale. Un simile risultato si porrebbe in evidente
discontinuita rispetto all’inesigibilita che testualmente accompagna I’esdebitazione
post liquidazione controllata e che, al contrario, fa salvi i diritti dei creditori a favore
di altri coobbligati.
A complicare ulteriormente il quadro contribuisce, dipoi, I’espresso mantenimento
delle pretese creditorie nei confronti di queste categorie di soggetti nel concordato
minore®, segnando un disallineamento anche tra le due procedure di natura
compositiva. Invero, secondo I’art. 79, co. 5, CCII, «Il concordato minore non
pregiudica i diritti dei creditori nei confronti dei coobbligati, fideiussori del debitori
e obbligati in via di regresso, salvo che sia diversamente previsto».

A dire il vero, non pare che il legislatore abbia inteso costruire un assetto

cosi diversificato in ordine agli effetti dell’esdebitazione, tale da estendere — solo

46 Si fa riferimento all’art. 12 ter, co. 3, L. n. 3/2012, sugli effetti dell’omologazione del piano
del consumatore, che recita: «L’omologazione del piano non pregiudica i diritti dei creditori
nei confronti dei coobbligati, fideiussori del debitore e obbligati in via di regresso».

47 Di questa opinione D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 46;
CASTAGNOLI, L’accordo di composizione della crisi, in Sovraindebitamento. Dalla tutela
del debitore al recupero del credito, (a cura di) CESARE e VALCEPINA, Giappichelli, 2021,
92; TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 658.

8 Sul punto PANZANI, La nuova disciplina del sovraindebitamento dopo il D.L. 18 ottobre
2012, n. 179, in llFallimentarista.it, 12.12.2012, 15.

4 In continuitd con quanto gia previsto per la vecchia procedura di accordo di composizione
della crisi all’art. 11, co. 3, L. n. 3/2012.
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per il sovraindebitamento del consumatore — la liberazione dai debiti anche a favore
di condebitori e garanti estranei alla procedura.

Sembra piu credibile che, al piu, si sia tentato — in maniera non perfettamente
lineare — di costruire uno statuto unitario dell’esdebitazione e dei suoi effetti,
secondo lo schema dell’inesigibilita (ex artt. 278 ss., CCII), che mantenga fermi, in
via generale, 1 diritti vantati dai creditori nei confronti di coobbligati, fideiussori e
obbligati in via di regresso®’, non reputando necessario riproporre la medesima
disposizione per ciascuna procedura concorsuale.

Quindi, tanto alla procedura liquidatoria, tanto a quelle compositive, consegue
I’inesigibilita dei crediti e la permanenza del vincolo in capo ai condebitori
dell’esdebitato. La specifica indicazione a vantaggio dei creditori nell’ambito del
concordato minore, poi, lungi dall’essere ripetitiva, conferma si la regola, ma
introduce un quid pluris nella parte in cui fa salvo il patto contrario®!. Il che ¢
coerente con la natura negoziale della procedura, consentendo alle parti di derogare
una norma che, altrimenti, non potrebbe essere disattesa neppure mediante un
accordo.

Lo stesso ragionamento di fondo vale, a fortiori, per ’esdebitazione
dell’incapiente, tra 1’altro contenuta nella sezione II dello stesso capo X
sull’esdebitazione in generale, da cui mutuera gli elementi essenziali. Si tratta di
un’esdebitazione “senza procedura” che trova giustificazione nell’assoluta
incapienza del debitore, non essendovi nulla da liquidare o ristrutturare’?. Essa
accorda un beneficio per il sovraindebitato incapiente che, diversamente, proprio
per I’assenza di un patrimonio, anche minimo, da offrire ai suoi creditori, si

troverebbe escluso da qualunque percorso di risoluzione della crisi.

50 Art. 278, co. 6, CCII.

3! Testualmente il co. 5, dell’art. 79, CCII, recita: «il concordato minore non pregiudica i diritti
dei creditori nei confronti dei coobbligati, fideiussori del debitore e obbligati in via di regresso,
salvo che sia diversamente previsto».

52 Al contrario, VATTERMOLI, L esdebitazione tra presente e futuro, in Riv. dir. comm., 2018,
I1, 491, sostiene che con 1’esdebitazione del debitore incapiente la procedura concorsuale si
trasformi, in via eccezionale, da strumento di tutela del credito e di preservazione di
contrapposti interessi ad istituto, seppure una tantum, ad esclusivo beneficio del debitore.
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In tal caso, la liberazione dai debiti potrebbe vanificarsi qualora, nei quattro anni
dal decreto del giudice, dovessero sopravvenire «utilita rilevanti che consentano il
soddisfacimento dei creditori in misura non inferiore complessivamente al dieci per
cento»’>,
Infine, contraddire la tesi unitaria dell’esdebitazione come inesigibilita del credito
si porrebbe in attrito con I’impianto normativo vigente. Gli artt. 72 e 82 CCII
ammettono la revoca dell’omologazione del piano di ristrutturazione o del
concordato minore, sicché, protendere per 1’estinzione del debito insoluto
imporrebbe in simili casi la reviviscenza di un rapporto ormai cessato. Il
meccanismo della revoca, invece, si combina meglio con il mero affievolimento
che accompagna 1’obbligazione inesigibile?.

Orbene, a fronte di queste indicazioni, sembra ragionevole ritenere che ’art.
278 CCII rappresenti la disposizione di riferimento sulla portata e sugli effetti di

ogni forma di esdebitazione nell’ambito delle crisi da sovraindebitamento.

1.3. L’adempimento del “debitore esdebitato”.

Le riflessioni presentate ai precedenti paragrafi impongono, a questo punto,
di affrontare una questione sensibile, dotata di una certa rilevanza pratica. Invero,
non ¢ peregrino pensare che, nonostante il conseguimento dell’esdebitazione, il
debitore — che abbia recuperato delle risorse — decida comunque di pagare uno o
piu creditori. Basti fare cenno all’ipotesi di un adempimento mosso dall’intenzione
di tenere indenne dalle pretese creditorie un familiare che aveva prestato una

garanzia fideiussoria che — va ricordato ancora una volta — viene preservata

53 Art. 283, co 1, CCII. La modifica contenuta all’art. 43, co. 2, lett. a), dello schema del Decreto
correttivo intende eliminare la misura del dieci percento e prevede un piu generico riferimento
a «utilita ulteriori [...] che consentano I’utile soddisfacimento dei creditori».

54 Di mera quiescenza parla D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 47.
Secondo MODICA, op. cit., 391, il fatto che il debito possa “rivivere” in ipotesi non patologiche
¢ un elemento che induce a protendere per la non estinzione dell’obbligazione.
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nonostante 1’inesigibilita del credito “principale” a favore dell’esdebitato (art. 278,
co. 6, CCII)™.

Si puo gia anticipare che, nel tentativo di ricostruire la fattispecie in termini
giuridici, verra prediletta una soluzione coerente con 1’idea della natura
modificativa e non estintiva dell’esdebitazione. Il pagamento del “debito
esdebitato” non si considera, quindi, un atto privo di giustificazione causale, poiché
trova la sua ragion d’essere nell’obbligazione originaria che continua a esistere,
benché attenuata.

Tuttavia, come verra evidenziato a seguire, non tutte le proposte interpretative della
dottrina poggiano su tale premessa.

Sull’adempimento del debito sottoposto all’esdebitazione non vi sono
specifiche indicazioni normative. Nella relazione illustrativa®® si ipotizza «la
persistenza di una obbligazione naturale in capo al debitore per il pagamento del
debito residuo». La sensazione ¢ che il legislatore non si sia soffermato
particolarmente sul problema, incaricando dottrina e giurisprudenza del compito di
individuarne la soluzione, supponendo, tralatiziamente, la possibilita di ricondurre
la fattispecie alla categoria delle obbligazioni naturali®’.

Una presa di posizione piu netta ¢ stata assunta, invece, dal legislatore
tedesco. Il co. 3, § 301, dell’Insolvenzordnung, prescrive testualmente: «Wird ein
Gldubiger befriedigt, obwohl er auf Grund der Restschuldbefreiung keine
Befriedigung zu beanspruchen hat, so begriindet dies keine Pflicht zur Riickgewdhr
des Erlangten», ossia, «Se un creditore viene soddisfatto, anche se in virtu della
liberazione dai debiti residui non ha diritto a soddisfazione, cid non genera alcun
obbligo di restituire quanto ottenuto».

La dottrina tedesca suole richiamare 1’istituto dei debiti o passivita “imperfette”,
per certi versi paragonabile a quello delle obbligazioni naturali: i debiti interessati

dall’esdebitazione non si estinguono, tuttavia, il debitore non si ritiene

35 In proposito D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 47, nt. 85.

36 Relazione illustrativa, cit., 211.

37 TERRANOVA, Le nuove forme di concordato, Giappichelli, 2013, 55, precisa come,
nell’ambito del diritto fallimentare, si perpetui questa «inveterata tradizione ermeneuticay.
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giuridicamente obbligato a soddisfarli e il creditore non puo cercare di riscuoterli
legalmente®®. Se pero il suddetto debitore dovesse adempiere, il creditore beneficera
della soluti retentio.

Questa soluzione — prefigurata dal legislatore italiano nella relazione illustrativa e
prescelta dal legislatore tedesco — ¢ stata fatta propria anche da una parte della
dottrina nazionale.

In tal senso si esprimono, spesso, i sostenitori di un’esdebitazione estintiva, ma non
solo, a riprova che protendere per I’una o per I’altra interpretazione — estinzione o
mera inesigibilita — non conduca necessariamente a esiti opposti®’.

In letteratura, i molti che militano in favore della natura di obbligazione naturale
del debito residuante dall’esdebitazione, lo fanno attraverso ricostruzioni dotate di
sfumature distinte®®. Per un verso, vi & chi ritiene che sarebbe 1’effetto esdebitativo,
nell’estinguere ’obbligazione civile, a far residuare un mero dovere morale e/o
sociale in capo al debitore. Secondo altre proposte interpretative, viceversa, sarebbe
proprio ’effetto non estintivo dell’esdebitazione a far sopravvivere

un’obbligazione “degradata”, da civile a naturale®!.

58 Al riguardo, anche per ulteriore letteratura sul punto, si v. PREUB, Insolvenzordnung.
GrofSkommentar. Begriindet zur Konkursordnung von, cit. 400 ss.

9 U. SALANITRO, Debito in crisi?, cit., 58.

0 Ex multis, LANDINI, voce Esdebitazione, in Enc. dir., VII, Giuffré, 2014, 435 ss.;
NORELLI, L’esdebitazione, in Crisi d’impresa e procedure concorsuali, (diretto da)
CAGNASSO e PANZANI, Utet, 2016, 221; VATTERMOLI, L esdebitazione tra presente e
futuro, cit., 485 ss.; DI BENEDETTO, Gli effetti dell’esdebitazione, cit., 62 ss.; SALERNO,
La riforma della crisi di impresa, Edizioni Giuridiche Simone, 2019, 65 ss.; GHEDINI e
RUSSOTTO, L esdebitazione ex art. 14 terdecies l. 3/2012, in ilcaso.it, 24.11.2020, 3-4; V.
GIORGIANNI, Gli effetti civili della crisi di impresa, cit., 103.

1 Secondo DI BENEDETTO, Gli effetti dell’esdebitazione, cit., 62, «si realizza cosi un
mutamento della causa giustificatrice del rapporto, per cui il successivo adempimento si
presenta come un mero dovere morale o sociale, che fa sorgere non solo un impegno di non
chiedere, ma un indebolimento strutturale dell’obbligazione che pur non estinguendosi rimane
al tempo stesso inesigibile. Una sorta di obbligazione naturale «non codificata» che trova la sua
fonte nella «morale sociale» dell’imprenditore», secondo il contenuto dell’art. 2034, c.c.
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Altri ancora parlano di «un’obbligazione naturale atipica sopravvenuta, che
presenta pit di un punto di contatto con il pagamento del debito prescritto»®2.
Tuttavia, sulle affinita tra gli effetti dell’esdebitazione e il regime del debito
prescritto sono necessarie delle puntualizzazioni, che si ritiene piu utile presentare
alla fine della trattazione.

E opportuno, invece, dare conto sin d’ora delle argomentazioni che un’altra parte
della dottrina ha rappresentato in senso critico alla tesi appena descritta.

Al riguardo, va segnalata I’opinione di chi contesta la permanenza di un dovere
morale e/o sociale e, quindi, di un’obbligazione naturale, in capo al debitore
esdebitato®. Secondo questa ricostruzione, sostenere il contrario significherebbe
ricostruire I’esdebitazione come «un’anomalia legale ingiusta, cui il probo debitore
dovrebbe moralmente porre rimedio con il pagamento successivo»®?,

Tuttavia, queste ragioni non sembrano sufficienti a determinare il superamento
della tesi dell’obbligazione naturale.

Ragionando nei termini predetti, la composizione tra interessi creditori e debitori
attuata dall’esdebitazione dovrebbe dirsi “equa” solo finché la situazione

economico-finanziaria del debitore rimanga invariata. Di conseguenza, sarebbe

62 BARBIERA, Responsabilita patrimoniale, cit., 145; VATTERMOLI, L ‘esdebitazione tra
presente e futuro, cit., 483; GHEDINI e RUSSOTTO, L ‘esdebitazione ex art. 14 terdecies, cit.,
3-4.

8 MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 391.

In senso contrario alla configurazione di un’obbligazione naturale, ma per ragioni ben diverse
FRASCAROLI SANTI, Gli effetti del concordato preventivo per i creditori (art. 184 1. fall.),
in [l Fallimento, 9, 2006, 1042-1043. L’autrice protende a favore di un effetto estintivo
dell’esdebitazione. Nello specifico, quando essa segue a un provvedimento di omologa del
giudice, ¢ tale ultimo atto a produrne direttamente gli effetti, ai quali, peraltro, deve riconoscersi
natura sostanziale e non soltanto processuale. Non sarebbe sostenibile I’idea di una mera
paralisi dell’azione del creditore a fianco del dovere morale o sociale del debitore di adempiere.
6 Espressione di FEMIA, Esdebitazione, responsabilita, cit., 247 ss., il quale riconosce
all’esdebitazione la funzione di giungere a una «giusta composizione degli interessi di un
collettivo entro un sistema socialey, pertanto, a essa «nessuna moralita privata (cio¢ nessuna
idiosincratica percezione del proprio dovere) potrebbe giuridicamente essere opposta, sia pure
al limitato fine di garantire I’irripetibilita del prestatoy.
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difficile escludere I’insorgenza di un dovere morale e sociale di adempiere almeno
nel caso in cui I’esdebitato abbia riacquistato una certa capacita patrimoniale®.

In realta, sostenendo 1’idea della (mera) inesigibilita del credito, la scelta di
non condividere a pieno la tesi sulla “conversione” o ‘“degradazione”
dell’obbligazione civile in obbligazione naturale risponde a un diverso ordine di
ragioni. Si ritiene, infatti, che I’esdebitazione non abbia la capacita di alterare la
fonte dell’obbligazione, che resterebbe sempre quella originaria. Ne deriva che
I’eventuale adempimento del residuo riguardera sempre la stessa obbligazione, con
tutte le sue caratteristiche, fatta eccezione per la facolta del creditore di azionare la
propria pretesa. A conferma di questo, vi ¢ chi richiama la conservazione delle
pretese creditorie su coobbligati, fideiussori e obbligati di regresso®, figure che,
altrimenti, si troverebbero ad assistere un debito “principale” rilevante soltanto su
un piano morale e sociale, ma non da un punto di vista giuridico.

Dagli autori che, in definitiva, escludono la tesi dell’obbligazione naturale
sono state prospettate, poi, altre soluzioni circa la qualificazione dell’adempimento
della porzione di debito residuante dall’esdebitazione.

Per alcuni, la vicenda configurerebbe un atto di liberalita: I’adempimento andrebbe
qualificato come un atto possibile e lecito ma né socialmente né moralmente

doveroso, «un atto, dunque, da qualificare come gratuito liberale»®’.

% D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 48, nt. 88.

% Per esempio, TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 662, nt. 21. L’autore
sostiene che la permanenza del debito nei confronti dei fideiussori, coobbligati e obbligati in
via di regresso (art. 278, co. 6, CCII) non si spiegherebbe se residuasse una mera obbligazione
naturale.

In senso contrario BALESTRA, Le obbligazioni naturali, in Trattato di diritto civile e
commerciale, (gia diretto da) CICU, MESSINEO e¢ MENGONI, (continuato da) P.
SCHLESINGER, Giuffre, 2004, 249, il quale osserva che il carattere accessorio della garanzia
presuppone semplicemente che il debito sia esistente seppur sprovvisto di azione. In
quest’ottica si produrrebbe solo un vincolo di natura procedurale sull’elemento della
coercibilita.

87 FEMIA, Esdebitazione, responsabilita, cit. 247-248; si v. sul tema MODICA, Effetti
esdebitativi, cit., 391. Quest’ultima, tuttavia, lascia aperte due possibilita: «Se, come lascia
intendere la legge, il diritto non si estingue, il debitore che paghi spontaneamente dopo
I’esdebitazione esegue una prestazione che il creditore potra legittimamente trattenere perché
attuazione dell’originario rapporto. Se, come ritiene altra parte della dottrina, il diritto dovesse
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Questa ¢ I’opzione interpretativa che, rispetto alle altre, pone maggiori perplessita,
specie da un punto di vista pratico. Invero, qualificare il pagamento del debito
inesigibile come una donazione imporrebbe 1’utilizzo delle formalita richieste
dall’ordinamento giuridico — nello specifico, I’atto notarile — a pena di nullita (art.
782 c.c.)®. Un simile effetto genererebbe incertezza giuridica ed economica,
mettendo un freno ulteriore agli scambi e ponendosi in senso contrario a quanto
auspicato dal legislatore che, all’opposto, con le norme sulla risoluzione delle crisi
da sovraindebitamento, mira a intensificare la circolazione della ricchezza.
Una ricostruzione piu lineare ¢ prospettata da chi, invece, ritiene che il pagamento
post esdebitazione costituisca niente di piu che [’«attuazione dell’originario
rapporto obbligatorio (che deve considerarsi semplicemente entrato in uno stato di
quiescenza»®®. Questa soluzione €& apprezzabile nella parte in cui consente di
evidenziare I’immutata natura della fonte dell’obbligazione. Al contempo, non si
puo trascurare I’incidenza dell’inesigibilita sulla facolta del creditore di domandare
I’adempimento, percio, almeno sotto I’aspetto della responsabilita, non puo dirsi
che il rapporto sia rimasto uguale a se stesso.

Alla luce di quanto appena detto, si ritiene sia venuto il momento opportuno
per vagliare un’ultima tesi, quella che assimila I’adempimento del debito residuante

dall’esdebitazione alla fattispecie del pagamento del debito prescritto.

considerarsi estinto, 1’adempimento del residuo [...] andrebbe qualificato come atto [...]
gratuito e liberale. Tertium, infatti, non datury.

%8 Sul punto U. SALANITRO, Debito in crisi?, cit., 59.

Infatti, la giurisprudenza ¢ costante nel ritenere che le donazioni in denaro di non modico valore
integrino delle donazioni dirette, di talché, la carenza della formalita dell’atto pubblico ne
comportera la nullita. Decisiva sul tema Cass., sez. un., 27 luglio 2017, n. 18725, in i/ caso.it,
26.09.2017, 7 ss.

% GIAVARRINI, La procedura di liquidazione del patrimonio nella legge 3/2012, in Giur.
comm., 2016, 743, il quale testualmente afferma che i «crediti non integralmente soddisfatti
[...] non si estinguono né degradano al rango di obbligazioni naturali»; nello stesso senso
D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 47-48; PAGLIANTINI,
L'esdebitazione tra normativa vigente e codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza (d.lgs. n.
14/19), in Le Nuove leggi civili commentate, 3, 2019, 697-698; MODICA, Effetti esdebitativi,
cit., 391; TRENTINI, Le procedure da sovraindebitamento, cit., 662.
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Gli interpreti che hanno fatto propria questa lettura muovono dalla premessa per cui
la porzione di debito inesigibile avrebbe acquisito la natura di obbligazione
naturale, di cui 1’adempimento del debito prescritto rappresenterebbe una
specificazione’. Dunque, il fondamento dell’obligatio consisterebbe sempre in un
dovere morale, socialmente rilevante.

Al riguardo, pero, ¢ indispensabile fare alcune precisazioni.

L’adempimento del debito prescritto ¢ riconducibile al dettato normativo di cui al
co. 2, art. 2034 c.c., tra gli altri doveri «per cui la legge non accorda azione ma
esclude la ripetizione di cid che ¢ stato spontaneamente pagato». Quest’ultima
disposizione, tuttavia, a differenza di quanto previsto per i «doveri morali o
sociali»’!, non si riferisce (soltanto) a obbligazioni naturali’?.

Di fatti, ’opinione prevalente suole escludere che il pagamento del debito prescritto
equivalga all’adempimento di un’obbligazione naturale’>. Trattasi della
soddisfazione di un’obbligazione civile al cui pagamento il debitore puo sottrarsi
opponendo la relativa eccezione. Ove manchi di esercitarla, o rinunci a essa, il

creditore potra regolarmente pretendere e trattenere 1’adempimento (c.d. soluti

7011 riferimento ¢ a VATTERMOLIL, L ’esdebitazione tra presente e futuro, cit., 483; GHEDINI
e RUSSOTTO, L esdebitazione ex art. 14 terdecies, cit., 3-4.

U Art. 2034, co. 1, c.c.

2 ROCCHIO, Le obbligazioni naturali, in Contratto e impresa, 2, 2011, 513 e 517. L’autore
sostiene che «i casi di obbligazioni naturali legislativamente e giurisprudenzialmente
contemplati possono dividersi in tre gruppi: i pagamenti delle obbligazioni naturali tipiche, che
risultano dalla degradazione di obbligazioni civili; i pagamenti di obbligazioni inesigibili; i
pagamenti che consistono nella remunerazione di servizi resi (cd. pagamenti per una causa
praeterita) o nel risarcimento di certi danni». Tuttavia «le uniche obbligazioni naturali sono in
realta quelle contenute nel primo gruppo, ossia le obbligazioni naturali tipiche prodotte dalla
degradazione di obbligazioni civili. Tanto nel secondo quanto nel terzo gruppo, infatti,
rientrano obbligazioni civili e non naturali».

73 Tra i tanti si v. AZZARITI e SCARPELLO, Tutela dei diritti, in Comm. Scialoja e Branca,
Zanichelli, VI, 1977, 244; BARNINI, voce Obbligazione naturale, in Enc. giur. Treccani, XXI,
1990, 2; BRECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. dir. priv., (diretto da) [UDICA e ZATTI, Giuffre,
1991, 84; NIVARRA, voce Obbligazione naturale, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XII, Utet, 1995,
388; ROCCHIO, Le obbligazioni naturali, cit., 517 ss.; VITUCCI, La prescrizione, in Comm.
Cod. civ., (fondato da) SCHLESINGER, (a cura di) ROSELLI, Giuffre, I, 2012, 28.
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retentio)’, posto che il giudice non potra rilevare d’ufficio I’avvenuta
prescrizione’®.

Mutatis mutandis, un ragionamento simile puo farsi per il debito inesigibile.
L’esdebitato che dovesse pagare il suo creditore soddisfera un credito civile
omettendo di far valere un’eccezione a suo favore.

Per questa ragione si ritiene di poter condividere 1’orientamento che considera
applicabili analogicamente le disposizioni sul pagamento del debito prescritto alla
fattispecie del debito inesigibile. Tuttavia, non si condivide 1’idea che questa
soluzione debba presupporre il rinvio alla categoria delle obbligazioni naturali.

La primaria conseguenza giuridica afferisce al regime dell’atto di adempimento. Se
nelle obbligazioni naturali esso ¢ connotato dalla “spontaneita” e richiede la
capacita di agire, nel caso del pagamento del credito inesigibile — come anche,
secondo molti, nel pagamento del debito prescritto’® — I’adempimento si
comportera come un atto meramente esecutivo di un obbligo preesistente, che non

richiede la capacita del suo autore’’.

7+ Art. 2940, co. 1, c.c.

75 Art. 2938, co. 1, c.c.

76 Tra i tanti AZZARITI e SCARPELLO, Tutela dei diritti, cit., 244; RESCIGNO, Incapacita
naturale e adempimento, Edizioni Scientifiche italiane, 1980, 121 ss.; VITUCCI, La
prescrizione, cit., 265 ss.

Piu in generale si v. GAZZONI, Manuale di diritto privato, XX, Edizioni Scientifiche Italiane,
2021, p. 570.

" BARBIERA, Responsabilita patrimoniale, cit., 145: «sia che si aderisca alla tesi secondo la
quale la prescrizione estingue il diritto, sia che si preferisca la tesi secondo la quale preclude
I’azione, il debitore € ancora astretto da un vincolo, morale e sociale se si preferisce la prima
alternativa, giuridico attenuato se si preferisce la seconda e si ritiene che nel caso egli adempia
spontaneamente non occorra, come prescrive 1’art. 2034, mentre I’art. 2940 tace, la capacita al
momento del pagamento».

Dello stesso avviso G. DE CRISTOFARO, Il pactum de non petendo nelle esperienze
giuridiche tedesca e italiana, in Riv. dir. civ., 3, 1996, 398.

In senso contrario, invece, C. M. BIANCA, Diritto civile. Le garanzie reali. La prescrizione,
Giuffre, VII, 2012, 547, per il quale «Rilevante, invece, € I’incapacita dell’adempiente poiché
la legittimazione ad adempiere ¢ riconosciuta all’incapace solo con riguardo alla prestazione
dovuta (1191 c.c.) mentre chi effettua il pagamento di un debito prescritto esegue una
prestazione che ¢ pienamente libero di non eseguire.
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Infine, non si ritengono determinanti le obiezioni che si fondano sulle
differenze di strumenti a disposizione, rispettivamente, del creditore del credito
prescritto e del creditore del credito inesigibile’®. In questo senso € stato messo in
luce come, nonostante la maturata prescrizione, il creditore possa comunque agire
in giudizio per ottenere I’adempimento, salva I’eventuale opposizione della relativa
eccezione da parte del debitore; mentre, al contrario, la caratteristica
dell’inesigibilita sarebbe proprio quella di precludere al creditore di domandare
I’adempimento con qualsiasi mezzo”®.

Fermo restando che il concetto di similitudine — afferente al meccanismo analogico
— presuppone delle differenze tra le fattispecie poste a confronto, le quali perd si
accomunano per I’identita di ratio®’; in ogni caso, non emergono elementi tali da
indurre a trattare diversamente le due ipotesi. L’inesigibilita sollevata per
contrastare la pretesa attorea pud intendersi — al pari di quanto ritenuto per la
prescrizione — come un’eccezione in senso stretto fondata, a seconda della tesi

preferita, su un fatto estintivo o modificativo del credito®'. Il che impone al giudice

8 DI BENEDETTO, Gli effetti dell esdebitazione, cit., 65.

79 Una soluzione espressa in questa direzione viene adottata nell’ordinamento statunitense, in
cui la discharge vieta ai creditori 1’esperimento di qualsiasi tipo di azione per ottenere
I’adempimento. La violazione del suddetto divieto consente al Tribunale di condannarli al
pagamento di una sanzione pecuniaria. Sul tema MARCUCCI, L 'insolvenza del debitore civile
negli USA, in Analisi giur. econ., 2, 2004, 367; GHIA, L esdebitazione. Evoluzione storica,
profili sostanziali, processuali, comparatistici, cit., 67.

80 Basti qui richiamare BELFIORE, L ’interpretazione della legge. L analogia, in Studium iuris,
4, 2008, par. 5, il quale precisa, in tema di analogia, che «ai fini del giudizio di somiglianza,
non va dato alcun peso specifico né ai connotati naturalistici del caso concreto, né ai connotati
naturalisti della fattispecie astratta descritta nella disposizione di legge. Il giudizio in discorso,
invece, va condotto ponendo a confronto, da un lato, il conflitto di interessi tipizzato nella
norma della cui estendibilita si discute e, dall’altro, la complessiva dinamica degli interessi in
gioco nel caso non regolato».

81 Nel corso della valutazione del presente lavoro, il revisore esterno incaricato, il Prof. Nivarra,
ha messo in evidenza una possibile “asimmetria” tra I’estendibilita all’esdebitazione del regime
previsto per I’adempimento del debito prescritto e la qualificazione della stessa come
circostanza modificativa (e non estintiva) dell’obbligazione. In questo senso, 1’eccezione (in
senso stretto) prodotta in giudizio dovrebbe presentare i caratteri delle eccezioni di tipo
estintivo, al pari, appunto, di quella di prescrizione, che negano in radice 1’esistenza del titolo
€ a cui segue una pronuncia di mero accertamento € non una sentenza costitutiva che, al
contrario, presupporrebbe un fatto soltanto modificativo (es. annullamento, rescissione ecc.).
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una pronuncia di rigetto, a meno che il convenuto ometta di opporre 1’esdebitazione

concessagli, data I’irrilevabilita d’ufficio di questa tipologia di eccezioni®?.

Pertanto, nella specola del processo, 1’esdebitazione «che vorrebbe raffigurarsi come un fatto
solo modificativo, rivela, viceversa, una portata ben diversa, mostrandosi capace di incidere
sull’esistenza stessa del titoloy.

Tuttavia, ’ambito delle eccezioni nel processo civile non postula una perfetta simmetria tra
natura dei fatti, regime dell’eccezione e, infine, provvedimento giudiziale (costitutivo o di mero
accertamento). Non a caso, tra i fatti sottoposti al semplice accertamento del giudice vi rientra
tanto la nullita, rilevabile anche d’ufficio, quanto la prescrizione, non rilevabile d’ufficio ai
sensi dell’art. 2938 c.c.

In ogni caso, ricondurre I’esdebitazione all’ambito delle eccezioni in senso stretto, perpetrando
il paragone con la disciplina sul debito prescritto non dovrebbe comprometterne la natura
modificativa. La stessa prescrizione “estintiva” presenta dei caratteri peculiari assimilabili a
una “quiescenza” molto simile all’effetto dell’inesigibilita del credito. Non di rado, infatti, la
dottrina ha mostrato delle riserve circa il funzionamento propriamente “estintivo” della
prescrizione. Sul punto si v. TRAVAGLINO, Le stagioni della prescrizione estintiva, in
Questione Giustizia, 1,2017, 52, il quale osserva: «Se un diritto “si estingue per il decorso del
tempo”, ¢ ammissibile che il rapporto obbligatorio sottostante non si estingua anch’esso, ma
si modifichi, cagionando (piuttosto che un effetto estintivo), un effetto preclusivo, quantomeno
sul piano processuale? E ammissibile che un diritto estinto sia (e non contra ius, si badi!) fatto
ancora valere in giudizio? E, fatto valere in giudizio un diritto ormai estinto, ¢ ammissibile che
il giudice non possa rilevare d ufficio tale estinzione? E ammissibile che, per il solo fatto di
non aver sollevato I’eccezione di prescrizione, il soggetto passivo del rapporto sia condannato
ad adempiere un obbligo che piu non esisterebbe sul terreno del diritto sostanziale?».

La compatibilita tra ’inesigibilita tipica dell’esdebitazione e il regime previsto per la
prescrizione non solo non ne intacca la natura modificativa ma, semmai, induce a riflettere sulla
reale portata della prescrizione “estintiva” che, a dispetto della sua denominazione, sottopone
il diritto a un processo di “sopravvivenza attenuata” del tutto singolare. Questione sulla quale
autorevole dottrina si ¢ confrontata (per una disamina approfondita dei vari orientamenti sempre
TRAVAGLINO, op. cit., 48 ss.) e che potrebbe essere rivitalizzata in altre sedi proprio dal
confronto con ’inesigibilita del “debito esdebitato”.

82 Art. 112 c.p.c.

Va comunque richiamato un diverso orientamento che, al contrario, ritiene che, malgrado
I’inerzia del convenuto, la dove il conseguimento dell’effetto esdebitativo risulti dagli atti, il
giudice potrebbe rilevarlo anche d’ufficio. Cosi DI BENEDETTO, Gli effetti
dell’esdebitazione, cit., 65.

Piu netta ¢, invece, la posizione di BONSIGNORI, L ‘efficacia esdebitatoria del concordato, in
Dir. fall., 1990, 1, 644; PAGLIANTINI, L insolvenza del consumatore, cit., 104, per i quali la
ragionevole conseguenza della proposizione di una domanda giudiziale inerente a un credito
esdebitato dovrebbe consistere in una pronuncia di inammissibilita. Invero, il debitore — ex lege
o per effetto di un provvedimento giudiziario — non avrebbe i requisiti per esercitare
quell’azione.

In giurisprudenza si v. Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, 13 aprile 2021, n. 63,
in Altalex.com, 13.09.2021. In questa occasione il Collegio, accertata I’inesigibilita dei crediti
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1.3.1 (Segue) La rinuncia all’effetto esdebitativo.

Fin dall’introduzione dell’istituto dell’esdebitazione nel diritto fallimentare,
la dottrina ha segnalato la sussistenza di una lacuna legislativa riguardante la facolta
di rinunciare ai suoi effetti da parte del debitore®®.

Il vuoto normativo non ¢ stato colmato nemmeno in occasione dell’entrata in vigore
del Codice della crisi®*. Agli articoli 278 e seguenti, infatti, non si colgono
riferimenti all’istituto della rinuncia.

Al contrario, altri ordinamenti giuridici si sono occupati espressamente del
tema. La disciplina tedesca sull’insolvenza, al § 294, co. 2, sancisce I’inefficacia
dell’accordo che preveda una rinuncia agli effetti dell’esdebitazione durante la fase
di amministrazione fiduciaria, che di regola precede la definitiva liberazione dai
debiti residui.

La dottrina tedesca, quindi, ¢ concorde nel ritenere che il § 294, co. 2, letto
congiuntamente con le disposizioni sugli effetti dell’esdebitazione (§ 301 e § 302),
consenta di escludere la validita di una clausola di rinuncia preventiva contenuta tra
le condizioni generali di contratto o in un autonomo atto negoziale®®. In questo
modo D’ordinamento tutelerebbe il debitore da se stesso, scongiurando la
sottoscrizione di negozi giuridici di cui potrebbe sottovalutare le conseguenze.
Inoltre, una rinuncia anticipata contrasterebbe con la ratio della disciplina
sull’insolvenza della persona fisica, che mira a garantire una seconda chance al
sovraindebitato onesto, il quale si ritroverebbe “intrappolato” dai termini della

rinuncia da lui stesso stipulata®®.

per effetto del provvedimento di esdebitazione a favore del ricorrente, ribadisce il principio di
diritto che impone il divieto assoluto per il creditore di avanzare qualsivoglia richiesta di
pagamento nei confronti dell’ex fallito che abbia ottenuto il decreto di esdebitazione.

83 Al riguardo CASTAGNOLA, L ’esdebitazione del fallito, in Giur. comm., 1, 3, 2006, 455.

84 Sul punto DI BENEDETTO, op. cit., 66.

85 PREUB, Insolvenzordnung. Grofikommentar. Begriindet zur Konkursordnung von, cit., 395.
8 Ibidem.

178



Rispetto al diritto nazionale, per sciogliere i dubbi sul tema, non si potra fare
altro che ragionare in termini generali, confrontando le norme del Codice civile con
quelle del Codice della crisi sull’esdebitazione.

Il nostro ordinamento non possiede una disciplina generale della rinuncia
abdicativa, mentre si distinguono numerose ipotesi specifiche (es. rinuncia
all’eredita, o la rinuncia ex art. 1350, n. 5, c.c.)?’.

Secondo una certa dottrina non si tratterebbe di una dimenticanza, ma di una scelta
obbligata, poiché le fattispecie di rinuncia legalmente previste presentano
caratteristiche profondamente eterogenee®®. Sarebbe, dunque, impossibile fornire
una definizione unitaria che vada oltre «la “descrizione” [...] della rinuncia quale
atto con il quale il titolare di una posizione attiva, di un potere, se ne spoglia
volontariamente»®’.

Questa premessa impone di tenere conto delle peculiari caratteristiche
dell’esdebitazione e valutare se sia possibile ammettere una rinuncia al suo effetto
da parte del debitore esdebitato.

Come visto®, il principale effetto dell’esdebitazione ex art. 278, CCII, ¢ quello di
rendere il debito inesigibile nei confronti del (solo) debitore e, specularmente, di
precludere al creditore di domandare ’adempimento con qualsiasi modalita,
giudiziale o stragiudiziale.

Al contempo, ¢ stato precisato come sia possibile per 1’esdebitato decidere di
adempiere, nonostante lo scudo dell’inesigibilita e senza che il pagamento risulti

indebito®'. Si trattera, nella nostra prospettiva, dell’adempimento di

Sull’evoluzione della disciplina sull’insolvenza nel diritto tedesco, con particolare attenzione
all’istituto esdebitazione si v. HEUER, Hurdles to debt relief for “no income no assets” debtors
in Germany: A case study of failed consumer bankruptcy law reforms, in Int. Insolv. Rev., 29,
2020, 44 ss.

87 MOSCARINI, Rinuncia, in Enc. Giur., XXVII, Treccani, 1991, 1; MACIOCE, I/ negozio di
rinuncia nel diritto privato, Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, 77; BOZZI, La rinuncia tra
atto e negozio, in Vita notarile, 1, 2020, 389.

88 BOZZI, op. cit., 390.

8 Ibidem.

% Supra par. 1.1.

o1 Supra par. 1.3.
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un’obbligazione civile, al quale potranno estendersi analogicamente le regole sul
pagamento del debito prescritto.

In via generale, possono ritenersi condivisibili le riflessioni della dottrina
tedesca che pongono dubbi sull’ammissibilita di una rinuncia preventiva
all’esdebitazione, stipulata, per esempio, al momento del sorgere del credito. Il
rischio ¢ che questa divenga una clausola di stile nella prassi contrattuale, tale da
sottrarre tout court I’opportunita di ottenere la liberazione dai debiti; o, comunque,
che il debitore — confidando nella sua capacita di gestire 1’indebitamento o mosso
dal bisogno di stipulare a tutti i costi quel contratto — possa incautamente accettare
di rinunciare in anticipo al beneficio dell’esdebitazione.

Pertanto, a prescindere dalla soluzione normativa che si voglia preferire, per ragioni
di sistema, sembra ragionevole escludere, a monte, I’ipotesi della rinuncia
preventiva.

A conferma di quanto appena detto, si ritiene possa venire ancora in
soccorso la disciplina della prescrizione.

Invero, la rinuncia a far valere 1’esdebitazione consiste, in sostanza, nella rinuncia
a eccepire D’inesigibilita del credito, cosi come la rinuncia alla prescrizione
corrisponde alla rinuncia a opporre la relativa eccezione®’. In entrambi i casi,
peraltro, il debitore rinuncia alla proposizione di un’eccezione che gli conferirebbe

il diritto di non adempiere.

%2 Sulla differenza tra pagamento del debito prescritto e rinuncia alla prescrizione si v.
ROCCHIO, Le obbligazioni naturali, cit., 518, nt. 32: «la rinuncia a un’eccezione, atto
negoziale in quanto atto non dovuto, non va confusa con il pagamento effettuato da chi ha a
disposizione un’eccezione ma omette di avvalersene, sicché quando paga compie un atto
dovuto non negoziale: solo cosi si spiega perché per la rinuncia alla prescrizione ¢ necessaria
la capacita (art. 2937 c.c.) mentre per il pagamento del debito prescritto non importa la capacita
(art. 2940 c.c.). La verita ¢ che, se ¢ possibile la rinuncia a un’eccezione che impedirebbe la
condanna al pagamento (art. 2937 c.c.), € possibile anche pagare non sollevando
quell’eccezione e non avendovi prima rinunciato (art. 2940 c.c.), senza che cid comporti
I’equiparazione tra i due casi, che infatti sono trattati diversamentey.

Nello stesso senso COSTANZA, Sul pagamento del debito prescritto, in Giust. Civ., 1, 1979,
520; DI PAOLA, Brevi note in tema di pagamento parziale del debito prescritto e di rinuncia
tacita alla prescrizione, in Rivista dir. comm. e dir. gen. delle obbl., 1-4, 2001, 143; VITUCCI,
La prescrizione, cit., 197 ss.
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Nello specifico, I’art. 2937, c.c. si occupa di disciplinare la rinuncia alla
prescrizione prevedendo che non possa esercitarla chi non abbia la facolta di
disporre validamente del diritto; che si possa rinunciare solo quando la prescrizione
si sia gia compiuta — vietando, quindi un’abdicazione preventiva — e che la rinuncia
possa risultare anche da un fatto incompatibile con la volonta di valersi della
prescrizione.

Alla luce di queste indicazioni, deve ritenersi che la rinuncia operi come un atto
dispositivo (art. 2937, co. 1, c.c.), espressione dell’autonomia negoziale del
debitore esdebitato. Ai fini della sua validita, sara necessaria la sussistenza della
capacita di agire del suo autore, a differenza di quanto visto per il pagamento del

debito inesigibile, che si considera un mero atto esecutivo®.

1.4. Le sorti dei coobbligati, fideiussori e obbligati in via di regresso.

L’art. 278, co. 6, CCII, che fa salvi i diritti vantati dai creditori nei confronti
dei coobbligati, fideiussori del debitore, nonché degli obbligati in via di regresso,
solleva una serie di questioni che meritano una riflessione piu attenta.

Si tratta della disposizione che piu di tutte — forse con eccessiva enfasi — ¢ stata
impiegata dagli interpreti a sostegno delle svariate tesi che si sono distinte nella
ricostruzione degli effetti e delle finalita perseguite dall’istituto
dell’esdebitazione®.

Tuttavia, la norma in esame presenta delle criticita proprie che si intersecano con i
principi generali in materia di obbligazioni solidali, imponendo allo studioso

un’opera di razionalizzazione.

%3 Puo segnalarsi, infine, che una certa dottrina, ROCCHIO, Le obbligazioni naturali, cit., 519,
qualifica la rinuncia all’esdebitazione come un’ipotesi di rinuncia al giudicato, almeno nei casi
in cui la liberazione dai debiti segua a un provvedimento giudiziale di omologazione, come, per
es. nelle procedure concordatarie.

%4 Supra par. 1.1.
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La formulazione utilizzata dal legislatore non ¢ nuova: era gia contenuta
nella disciplina dell’esdebitazione fallimentare e, ancor prima, in quella del
concordato preventivo®.

Anche la L. 27 gennaio 2012°, n. 3, — che ha introdotto la normativa sul
sovraindebitamento nell’ordinamento italiano, prima che venisse riorganizzata e
trasposta nel Codice della crisi — non era del tutto silente sull’argomento. Delle
disposizioni al riguardo erano previste nell’ambito dell’accordo di composizione
della crisi e del piano del consumatore®’, rispettivamente all’art. 11, co. 3, e all’art.
12 ter, co. 3, della stessa legge.

Nulla era specificato, invece, tra le regole dell’esdebitazione seguente alla
procedura di liquidazione dei beni, di cui all’14 ferdecies. Cid malgrado, quasi
nessuno ha sostenuto che il legislatore avesse inteso estendere ’effetto esdebitativo
anche a beneficio di coobbligati e fideiussori, sicché la lacuna normativa non ha
impedito a dottrina e giurisprudenza di ammettere che il creditore potesse
comunque soddisfarsi sul patrimonio di questi soggetti®®.

L’entrata in vigore del Codice della crisi ha confermato questa tendenza. Il

legislatore ha fugato ogni dubbio attraverso la regola di cui al co. 6, dell’art. 278.

9 CASTAGNOLA, L’esdebitazione del fallito, cit., 454; TERRANOVA, Fideiussori e
coobbligati in solido nel fallimento, in Giur. comm., 1,2017, 31, nt. 32.

% Denominata «Disposizioni in materia di usura e di estorsione, nonché di composizione delle
crisi da sovraindebitamentoy.

7 Oggi denominati “concordato minore” (artt. 74 ss., CCII) e “ristrutturazione dei debiti del
consumatore” (artt. 67 ss., CCII).

% Alcuni hanno I’hanno desunto dalla lettura di altre norme della L. n. 3/2012. Si v.;
VATTERMOLI, La procedura di liquidazione del patrimonio del debitore alla luce del diritto
«oggettivamentey concorsuale, in Il dir. fall. e delle soc. comm., 6,2013, 799; TRENTINI, Le
procedure da sovraindebitamento, cit., 658.

Secondo entrambi gli autori ’art. 14 terdecies, co. 4, nella parte in cui dichiara inesigibili nei
confronti del debitore i crediti non soddisfatti integralmente, lascerebbe intendere che il diritto
si conservi nei confronti di fideiussori, coobbligati e obbligati in via di regresso.

In senso critico, invece, LANDINI, voce Esdebitazione, cit., 442: «escludere dal beneficio di
esdebitazione, ad esempio, i fideiussori dei debitori civili avrebbe ingiustificatamente ridotto la
portata applicativa della procedura rischiando di compromettere il raggiungimento degli
obiettivi che la normativa si proponevay.
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E stato gia ribadito, nel corso della trattazione, come la disposizione sui

coobbligati, fideiussori e obbligati in via di regresso sia stata intesa da molti come
esplicativa del funzionamento dell’esdebitazione.
Si tratta, tuttavia, di un’affermazione suscettibile di confutazione. La norma in
esame non pud essere considerata determinante, in quanto essa, di per s¢, non
fornisce alcuna indicazione sul “tipo” di esdebitazione prescelto dal legislatore,
limitandosi a circoscriverne gli effetti nei confronti del solo debitore principale, a
prescindere da come concretamente operi la liberazione dai debiti.

Dunque, il principale interrogativo da porsi sul co. 6, dell’art. 278, CCII,
non puo riguardare il significato di quest’ultimo rispetto alla struttura
dell’esdebitazione. Ha senso interrogarsi, invece, sulla funzione autonoma di questa
norma e su quali siano le conseguenze giuridiche della sua applicazione.

In dottrina vi ¢ concordia nel ritenere che essa sia espressione di una strategia
legislativa improntata a «non accentuare il sacrificio imposto ai creditori, gravando
questi ultimi di un effetto esdebitativo anche in favore di soggetti (garanti) che
siano, in ipotesi, titolari di patrimoni “capienti” [...]. Cid comporta che — quando il
credito sia assistito dalla garanzia di un terzo — il creditore non subira (di fatto) gli
effetti dell’esdebitazione, perché egli potra far valere il credito “residuo” (di cui il
debitore sia stato liberato) nei confronti del garante [...], dunque, i creditori
originari subiranno (interamente) [’esdebitazione solo quando siano creditori
(meramente) chirografari»®.

Un simile ragionamento, lungi dall’essere innovativo, si pone in linea con la
funzione generale delle garanzie personali e della solidarieta passiva: il
rafforzamento delle aspettative di soddisfazione del creditore, il quale, nel caso di
inadempimento del debitore principale, avra la possibilita di escutere il garante o

rivolgersi a un altro coobbligato!®,

9 D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 46, nt. 84.

Secondo TERRANOVA, Fideiussori e coobbligati in solido, cit., 32, «questa disposizione
serve a salvaguardare il “valore’ delle garanzie personali (in senso ampio) in caso di insolvenza
del debitore principaley.

100 NORELLI, L'esdebitazione, in 1l fallimento e le altre procedure concorsuali, (a cura di)
PANZANI, IV, Utet, 2014, 220.
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Tant’¢ che, rispetto alle formulazioni di tale norma contenute nella legge
fallimentare!®!, la giurisprudenza era gia solita estenderne I’efficacia anche alle
garanzie reali, poiché rispondenti alla medesima logica!®2.

L’impostazione seguita dal Codice della crisi si mostra coerente con il favor
creditoris che permea, tradizionalmente, il diritto delle obbligazioni, ponendo al
centro le prerogative della parte attiva del rapporto debito-credito.

Tuttavia, quella adottata non ¢ 1’'unica soluzione possibile. L’estensione degli effetti
dell’esdebitazione anche nei confronti di coobbligati e fideiussori avrebbe,
senz’altro, reso I’istituto piu appetibile e, secondo alcuni, piu efficiente!?.

E stato osservato che «certi garanti o condebitori, per la loro contiguita col debitore
principale, dovuta a vincoli di sangue o di affinita, siano talmente cointeressati alla
soluzione concordataria da suggerire un’estensione del discharge a richiesta, in
assenza di elementi controindicanti; ed anche alla conclusione della procedura
liquidativa I’estensione dell’effetto esdebitatorio parrebbe giustificarsi, al fine di
evitare che gli effetti disincentivanti e squalificanti della permanenza della
responsabilita possano realizzarsi comunque surrettiziamente»!%. Secondo questa
opinione, quindi, «Non si puo credere [...] che I’esdebitazione a vantaggio del solo
debitore principale possa conseguire [...] I’obiettivo di rendere piu semplice la
realizzazione delle ragioni dei creditori; la perdurante soggezione degli assets
«familiari» alla responsabilita infatti impedirebbe qualsiasi seria prospettiva di
fresh start. 1l tessuto connettivo, sociologico, rende pertanto I’istituto incapace di

svolgere efficacemente la propria funzione»!%.

101 7] riferimento ¢ all’art. 184, co. 1, L. fall., il quale prescrive che: «Il concordato omologato
¢ obbligatorio per tutti i creditori anteriori alla pubblicazione nel registro delle imprese del
ricorso di cui all'articolo 161. Tuttavia, essi conservano impregiudicati i diritti contro i
coobbligati, i fideiussori del debitore e gli obbligati in via di regresso».

192 In via esemplificativa si richiama Trib. di Como, 12 ottobre 2015, in unijuris.it, 21.01.2016:
il terzo datore di ipoteca che con il suo patrimonio garantiva il debitore «non puo invocare la
falcidia concordataria nei confronti del creditore ipotecario [...], sicché quest’ultimo va quindi
soddisfatto in modo integrale con i soli limiti della capienza del bene ipotecato».

103 BASSI, Lezioni di diritto fallimentare, cit., 209.

104 GALLETTI, Insolvenza civile e «fiesh starty, cit., 402.

105 GALLETTI, op. cit., 397.
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In realta, il problema ¢ stato affrontato in parte dal legislatore, il quale ha
introdotto le cc.dd. procedure familiari, consentendo la presentazione di un unico
progetto di risoluzione della crisi ai membri della stessa famiglia, se conviventi o
per il caso in cui il sovraindebitamento abbia origine comune!?®. In questo modo
anche i1 familiari coobbligati o garanti — anch’essi sovraindebitati — potrebbero

beneficiare dell’esdebitazione!?’

. Ferma restando, com’¢ ovvio, la possibilita per il
condebitore di avviare un’autonoma procedura ove possa vantare tutti i requisiti
richiesti dalla legge.

Allo stato attuale, quindi, l’incertezza continua ad animare un’altra
questione. Preso atto del diritto del creditore di far valere la propria pretesa nei
confronti dei coobbligati, fideiussori e obbligati in via di regresso dell’esdebitato,
nulla viene specificato riguardo il successivo esercizio del diritto di rivalsa di questi
soggetti. In altri termini, qualora un coobbligato o un garante dovesse saldare il
debito residuo, ¢ lecito domandarsi se abbia la possibilita di surrogarsi nelle ragioni
del creditore o di agire in regresso contro il debitore ex sovraindebitato, ovvero se,

108 e norme del

diversamente, possa essergli opposto I’effetto dell’esdebitazione
Codice della crisi non forniscono un adeguato supporto, in quanto non sembrano

preoccuparsi della questione, lasciando allo studioso I’intero sforzo interpretativo

In senso contrario si ¢ espresso TERRANOVA, Fideiussori e coobbligati in solido, cit., 32,
secondo il quale, per quanto possa apparire strano che «il debitore principale possa pagare una
somma inferiore rispetto a quella che si potra continuare a chiedere ai fideiussori e ai
condebitori in solido», «Dal punto di vista pratico, pero, ¢ evidente che le garanzie personali
perderebbero la loro funzione qualora il creditore — in caso di insolvenza del debitore principale
— dovesse accontentarsi della percentuale concordataria, senza escutere, per il residuo, gli altri
coobbligati».

196 art. 66, co. 1, CCIL

17 Di questa esigenza viene dato conto nella stessa Relazione illustrativa, cit., 10-11, in
particolare, «Tenendo conto dell’importanza che tuttora riveste 1’istituto della famiglia e del
fatto che le presone si indebitano spesso per sostenere 1’attivita di propri congiunti, & parsa
opportuna la previsione di norme specifiche per la regolamentazione delle crisi della famiglia,
attraverso la possibilita di presentazione di un unico piano congiunto ovvero mediante la
trattazione unitaria delle procedure attivate da pitt membri dello stesso nucleo familiarey.

1% Di una vera e propria eccezione di inesigibilita parla MODICA, Disciplina generale
dell’obbligazione e sovraindebitamento, in Riv. dir. comm., 2, 2024, 258.
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che, tenendo conto degli interessi in gioco, richiedera il ricorso a un approccio
funzionalistico.

Del resto, la rilevanza del tema, oltre che sul piano pratico, si manifesta da un punto
di vista generale. Rispondere all’interrogativo nell’uno o nell’altro senso consente
di ricostruire su quale categoria soggettiva gravera, in ultima istanza, il peso

economico della liberazione dai debiti!?.

1.4.1. I rapporti con il diritto delle obbligazioni solidali.

La disposizione sui coobbligati, fideiussori e obbligati in via di regresso

presenta degli evidenti punti di contatto con I’istituto delle obbligazioni solidali
passive.
Questo particolare rapporto impone all’interprete di approfondire le interferenze tra
I’art. 278, co. 6, CCII, e alcune disposizioni del Codice civile in materia di
solidarieta, nel tentativo di chiarire le prerogative di questi soggetti nei confronti
del debitore esdebitato.

La questione sull’esperibilita della rivalsa puo inserirsi, piu in generale, tra
le riflessioni in ordine al «se ed in quali limiti gli effetti degli altri atti o fatti,
influenti sulla sorte e sulle vicende dell’obbligazione — a prescindere
dall’inadempimento —, si estendano agli altri condebitori»!!°.

In merito, ¢ possibile prendere in esame diverse norme che esprimono la medesima
prospettiva.
In primo luogo, va richiamato I’art. 1297, co. 1, c.c., il quale preclude ai debitori in

solido di opporre al creditore le eccezioni personali degli altri coobbligati!!!.

109 VATTERMOLI, L 'esdebitazione tra presente e futuro, cit., 484. Secondo I’autore
I’esdebitazione attiene solo ed esclusivamente alla sfera giuridica del debitore, potendosi
evidenziare un’indifferenza dell’ordinamento in ordine alla categoria soggettiva che, alla fine,
dovra sopportarne le conseguenze.

110 Cosi MURINO, Effetti esdebitatori e obbligazione solidale passiva, in Il dir. fall. e delle
soc. comm., 6,2020, 1319.

" Per un approfondimento sull’argomento, ex multis, A. RAVAZZONI, voce Regresso, in
Novissimo digesto, vol. XV, Utet, 1968, 359; RUBINO, Delle obbligazioni, (obbligazioni
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La scelta di tenere fermi i diritti del creditore nei confronti dei consorti del

sovraindebitato & coerente con questo principio!!?

. La sopravvenuta esdebitazione
integra, infatti, una vicenda strettamente personale del condebitore che si sia
sottoposto a una procedura compositiva o liquidatoria, e che abbia ottenuto la
liberazione dai debiti per mezzo di una pronuncia giudiziale o per effetto ipso iure.
Una parte della dottrina, a sostegno di questa affermazione, ha precisato che la
natura personale dell’esdebitazione si reggerebbe su un requisito di carattere
soggettivo, afferente alla figura del debitore, sintetizzato nella clausola della
meritevolezza. In sostanza, 1’esito esdebitativo dipenderebbe dal superamento di un
controllo giudiziale finalizzato a verificare che il potenziale beneficiario possa

definirsi un soggetto “onesto ma sfortunato”!!3

. Anzi, sarebbe proprio questa la
ragione alla base della non estensione dell’effetto esdebitativo ad altri coobbligati
solidali.

In realta, si deve obiettare che I’elemento soggettivo della meritevolezza — oggi
integrato dall’assenza di «colpa grave, mala fede e frode»!!* —, per quanto rilevante,
non possa essere considerato il fulcro di ciascuna fattispecie di esdebitazione. Basti
segnalare che da esso si prescinde quasi del tutto nella procedura concordataria che,
perd, come le altre, assicura un esito liberatorio per il debitore.

L’aspetto soggettivo ¢, senz’altro, una componente che rende personale I’effetto

esdebitativo, ma non puo considerarsi 1’'unico determinante. Assumono maggiore

alternative, obbligazioni in solido, obbligazioni divisibili e indivisibili), in Commentario al
codice civile, (a cura di) SCIALOJA e BRANCA, 11, Zanichelli-Soc. ed. del foro italiano, 1968,
248; BUSNELLI, L’obbligazione soggettivamente complessa. Profili sistematici, Giuffre,
1974, 429 ss.; CAMPOBASSO, voce Regresso, in Enc. Giur., XXVI, Treccani, 1991, 4;
SICCHIERO, voce Regresso, in Dig. It., Disc. priv., sez. civ., Utet, 1998, 562; D’ADDA, Le
obbligazioni plurisoggettive, in Trattato di dir. civ. e comm. Cicu-Messineo, (gia diretto da)
MENGONI, (continuato da) SCHLESINGER, ROPPO e ANELLI, Giuffre, 2019, 122.

"2 NORELLI, L 'esdebitazione, cit., 220.

13 LETIZIA e VASSALLI, L esdebitazione, in Trattato di diritto fallimentare e delle altre
procedure concorsuali, (diretto da) VASSALLI, LUISO e GABRIELLI, III, Giappichelli,
2014, 829.

1411 riferimento ¢ agli artt. 69, co. 1 e 282, co. 2, CCII, rispettivamente sulla ristrutturazione
dei debiti del consumatore e sull’esdebitazione seguente alla liquidazione controllata. Sebbene,
come si ¢ visto Supra Cap. 1V, il termine meritevolezza ¢ esplicitamente richiamato dal
legislatore all’art. 283, co. 1, CCII, sull’esdebitazione del sovraindebitato incapiente.
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centralita altri elementi, comuni a tutte le procedure, in particolare, lo stato di
sovraindebitamento e la sottoposizione di colui che ne sia affetto alle regole della
concorsualita.

In altri termini, la legge attribuisce il vantaggio dell’effetto esdebitativo solo a
coloro che siano disposti a seguire un percorso istituzionalizzato per il superamento
della propria insolvenza.

L’unica ipotesi in cui, in effetti, I’elemento soggettivo diviene protagonista ¢ quella
dell’esdebitazione del sovraindebitato incapiente, in quanto priva della componente
procedurale, data I’incapacita del debitore di offrire una qualche utilita ai suoi
creditori, rendendo percio inutile attivare meccanismi compositivi o liquidatori.

A ogni modo, quale che sia il profilo che si voglia valorizzare, si puo
convenire che 1’esdebitazione si conformi “a misura” del suo beneficiario, sia
oggettivamente che soggettivamente. Non ¢ quindi pensabile che un altro debitore
solidale possa trarre profitto da una vicenda cosi personale, quantomeno in assenza
di una norma che, in esito a una precisa ponderazione, ne estenda espressamente gli
effetti.

Nel medesimo quadro si colloca I’art. 1310, co. 2, c.c., in ordine alla
sospensione della prescrizione. La dove essa sopravvenga nei rapporti di uno dei
debitori o di uno dei creditori in solido non avra comunque effetto riguardo agli
altri, «Tuttavia il debitore che sia stato costretto a pagare ha regresso contro i
condebitori liberati in conseguenza della prescrizione». Anche in questo caso si
evince I’intento di limitare gli effetti delle vicende strettamente personali al singolo
rapporto, senza estenderle all’intero vincolo solidale!!>.

Un’ulteriore disposizione su cui soffermarsi ¢ quella di cui all’art. 1299,

c.c., in materia di regresso tra i condebitori. I commi secondo e terzo si occupano

15 DI MAJO, voce Obbligazioni solidali (e indivisibili), in Enc. Dir., XXIX, Giuffre, 1979,
317; C. M. BIANCA, Le obbligazioni plurisoggettive, cit., 726 ss.

Sul punto LA PORTA, Delle obbligazioni in solido, in 1l Cod. civ. commentato, cit., 324-325,
osserva che il diritto di regresso verso i condebitori liberati dal decorso della prescrizione
impedisce che I’accidentalita dell’evento sospensivo alteri la sostanza dei rapporti interni tra
coobbligati in solido. Parimenti ZINNO, Le obbligazioni solidali e le dinamiche della “quota”,
Jovene, 2018, 73, ritiene sussista una funzione di riequilibrio volta a evitare 1’ingiustificato
arricchimento di un condebitore a scapito dell’adempiente.
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di regolare la distribuzione del rischio dell’insolvenza di un coobbligato nella
solidarieta eguale e diseguale.

In particolare, il co. 2 prescrive che, se uno dei debitori ¢ insolvente, «la perdita si
ripartisce per contributo tra gli altri condebitori, compreso quello che ha fatto il
pagamento». La dottrina suole ritenere che tale suddivisione segua il principio della
proporzionalita delle quote interne dei solidali''®. Ne deriva che il solvens potra
esercitare il diritto di regresso, oltre che per 1’originaria quota interna dei consorti,
anche per la “sottoquota” del condebitore insolvente, sopportando egli stesso parte
della perdita'!’. In questo modo le conseguenze dell’insolvenza di uno dei debitori
verranno distribuite equamente tra gli altri, senza che colui che sia stato costretto
ad adempiere ne subisca da solo I’intero pregiudizio.

Lo stesso vale, come anticipato, nelle obbligazioni solidali a interesse esclusivo
(art. 1299, co. 3, c.c.), si pensi al caso di una garanzia fideiussoria. Il garante che
non sia riuscito a soddisfarsi in via di regresso, a causa dell’insolvenza del debitore
principale, potra ripartire la sua perdita con gli altri condebitori privi di interesse.
Va precisato che, a differenza della prima ipotesi enunciata, nella solidarieta
diseguale la suddivisione sara paritaria, € non proporzionale, poiché in questo
modello i debitori privi di interesse, di regola, non sono sottoposti a una spartizione

interna delle quote legate al regresso!!8,

116 RUBINO, Delle obbligazioni, cit., 253; DI MAJO, voce Obbligazioni solidali, cit., 320;
CANTILLO, Le obbligazioni, cit., 1544; ZINNO, op. cit., 74.

L’idea di fondo ¢ quella di evitare che il debitore adempiente, sopporti da solo gli effetti
dell’insolvenza del consorte. Secondo AMORTH, L ‘obbligazione solidale, in Studi di diritto
privato, (a cura di) CANDIAN, FRANCESCHELLI, GRASSETTI, LA LUMIA e MESSINEO,
Giuffre, 1959, 292, «si tratta di un principio che trova a suo fondamento una ragione equitativa
di tutta evidenzay.

"7 MURINO, Effetti esdebitatori e obbligazione solidale passiva, cit., 1325, nt. 23.

118 BUSNELLI, L’obbligazione soggettivamente complessa, cit., 64; TICOZZI, Studio sulle
obbligazioni solidali, Cedam, 2012, 210; STEFINI, Obbligazioni solidali a interesse
unisoggettivo e sussidiarieta, in Contr. e impr.,2,2014, 272 ss.

Per BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 180 ss., invece, la disciplina del regresso postula
un’esigenza di redistribuzione interna dei sacrifici incompatibile con 1’azione recuperatoria da
parte del solvens garante (o comunque privo di interesse nell’obbligazione originaria).
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Il principio della “ripartizione per contributo” trova riscontro anche in altre
disposizioni presenti nel Codice civile. Esso viene ribadito all’art. 1313, co. 1, nel
quale si ammette il recupero della quota dell’insolvente, anche nei confronti del
debitore verso il quale il creditore abbia rinunciato alla solidarieta. Altri riferimenti
sono rinvenibili in materia di divisione ereditaria, per cui, ai sensi dell’art. 755, co.
1, c.c., «In caso d'insolvenza di un coerede, la sua quota di debito ipotecario ¢
ripartita in proporzione tra tutti gli altri coeredi». Ancora, in ambito societario, si
prevede la ripartizione tra i soci del debito del socio insolvente, proporzionalmente
alla quota di ciascuno nelle perdite (art. 2280, co. 2, c.c.).

Ognuna di queste norme adegua lo schema della solidarieta alla gestione
dell’insolvenza di un condebitore, di un coerede, di un socio. E non vi ¢ dubbio che
in tale concetto di insolvenza possa rientrare, in astratto, anche il fenomeno del
sovraindebitamento!'’. La sua definizione, contenuta all’art. 2, co. 1, lett. ¢), CCII,
lo individua nello «stato di crisi o di insolvenza» di uno di quei debitori non
assoggettabili a liquidazione giudiziale, a liquidazione coatta amministrativa o ad
altre procedure liquidatorie previste dal Codice civile o da leggi speciali.

Orbene, finora non emerge, almeno prima facie, alcun conflitto tra i principi
appena esaminati e la previsione di cui all’art. 278, co. 6, CCIIL. Al contrario, le
logiche della solidarieta paiono in linea con un modello di esdebitazione che tutela
le prerogative creditorie in capo agli altri coobbligati'2°.

Questa predicata “armonia” tra diritto generale e diritto speciale impone, pertanto,
un’ulteriore verifica. Va indagata la possibilita di completare la disciplina
dell’esdebitazione con I’applicazione delle norme sulle obbligazioni solidali, per

chiarire i confini del diritto di rivalsa dei condebitori.

9 T dottrina si ritiene sufficiente un infruttuoso tentativo di escussione, senza che occorra una
sentenza che attesti la decozione. Cosi RUBINO, Delle obbligazioni, cit., 253. Sul fatto che
non si necessiti di uno stato di insolvenza in senso proprio si v. LA PORTA, Delle obbligazioni
in solido, cit., 211, nt. 74.

120 In questo senso, infatti, una certa dottrina, D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei
creditori, cit., 46, nt. 84, suggerisce la formulazione di una soluzione al problema della rivalsa
contro I’esdebitato che limiti il pit possibile «gli “strappi” rispetto a regole e principi generali
del sistemay.
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Angzitutto, ¢ doverosa una precisazione. In ognuna delle fattispecie prese in
esame, il coobbligato adempiente vanta indubbiamente il diritto di
esercitare il regresso (anche) su quel debitore che abbia opposto al creditore
un’eccezione personale, la sospensione della prescrizione, ovvero che si trovi in
stato di insolvenza. Siffatto diritto viene riconosciuto direttamente dal legislatore o,
comunque, puo desumersi dalle regole sulla responsabilita patrimoniale. Invero,
conformemente al dettato dell’art. 2740, co. 1, c.c., gli altri consorti conservano,
per la parte di debito eccedente alla propria quota, la possibilita di rivalersi
sull’attivo che, anche in futuro, dovesse rinvenirsi nel patrimonio del condebitore
inadempiente!?!.

Date tali premesse, una prima opzione interpretativa suggerisce di estendere
questo insieme di regole anche al settore dell’esdebitazione del sovraindebitato.

A fondamento di questa affermazione si pone quel principio base dell’ermeneutica
per il quale la normativa generale, retrocessa di fronte al diritto speciale, si
riespande per colmare i profili lasciati scoperti da quest’ultimo.

Ai nostri fini, una simile impostazione non pud avere altro significato se non quello
di ammettere I’esercizio dei diritti di surroga e di regresso da parte dei coobbligati
e garanti dell’esdebitato.

In altre parole, in mancanza di una disposizione espressa che — come in altri
ordinamenti giuridici'?? — limiti i poteri di rivalsa del consorte adempiente nei
confronti dell’esdebitato, tali prerogative potranno essere esercitate a pieno nei
termini stabiliti dalla disciplina delle obbligazioni solidali.

Il debitore liberato dai debiti nei confronti dei propri creditori, quindi, potrebbe
essere esposto alle azioni di regresso dei propri garanti e coobbligati che abbiano
pagato il “residuo” verso i creditori!?®. Divenuti — secondo questa prospettiva —
“creditori posteriori”, costoro potranno avanzare le proprie pretese, con il solo

limite di non poter aggredire i beni che furono oggetto della procedura

121 MURINO, Effetti esdebitatori e obbligazione solidale passiva, cit., 1325.
122 Infra, par. 1.4.3.
123 D’ AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 47, nt. 85.
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concorsuale!?*

, mentre manterranno piena facolta di agire esecutivamente su
eventuali poste attive che il debitore dovesse successivamente acquisire nel suo
patrimonio!%>.
I fautori di questa tesi, inoltre, rimarcano criticamente come non vi sia ragione
«perché 1 garanti possano/debbano subire (in sede di esercizio del regresso) gli
effetti di un’esdebitazione intervenuta in una procedura alla quale essi non avevano
neanche titolo a prendere parte»!,

L’opinione appena sintetizzata presenta senz’altro il pregio della linearita.
In effetti, sembra essere il naturale esito interpretativo di una disciplina che resta
silente circa I’esperibilita del diritto di rivalsa da parte del condebitore adempiente.
Ulteriore credibilita le ¢ attribuita, poi, da un assetto di regole sulla solidarieta
passiva univocamente orientato a riconoscere questo diritto anche contro quel
debitore che vanti una “causa personale” come giustificazione del suo
inadempimento nei confronti del creditore.

Cionondimeno, vi sono alcuni profili critici che suggeriscono di sondare una

soluzione diversa.

1.4.2. La ricerca di una soluzione all’interno del Codice della crisi.

Passata al vaglio la soluzione d’impronta “generalista”, sembra comunque
necessario esaminare la posizione dei coobbligati, fideiussori e obbligati in via di
regresso anche alla luce delle norme sull’esdebitazione, per valutare se, € in che
termini, il diritto speciale fornisca degli spunti interpretativi sulla questione.

Quello che ¢ certo ¢ che la disposizione di cui al co. 6, dell’art. 278, CCII,
ammette che il creditore possa domandare 1’insoluto ai condebitori e garanti
dell’esdebitato. Tuttavia, manca una regola a completamento della fattispecie, che

indichi in maniera esplicita di quale armamentario giuridico disponga il solvens per

124 1 ’art. 277, co. 1, CCII, recita: «I creditori con causa o titolo posteriore [...] non possono
procedere esecutivamente sui beni oggetto di liquidazione».

125D’ AMICO, op. cit., 47, nt. 85.

126 Ibidem.
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rivalersi contro I’ex sovraindebitato. Come anticipato, il legislatore del Codice della
crisi rimane silente sull’argomento e, a ben vedere, le norme contenute all’art. 278
poco agevolano I’interprete, poiché indirizzate a rispondere a ordini di problemi
differenti.

A riprova di questa affermazione si prenda in esame il co. 2, dell’art. 278, CCII,
che, in apparenza, potrebbe sembrare la norma piu utile a regolare la fattispecie.
Essa prescrive che «Nei confronti dei creditori per fatto o causa anteriori che non
hanno partecipato al concorso, 1’esdebitazione opera per la sola parte eccedente la
percentuale attribuita nel concorso ai creditori di pari grado».

Per attribuire a questa disposizione una qualche utilita sul tema si potrebbe riflettere
sulla natura anteriore o posteriore del credito vantato dal coobbligato o dal

fideiussore, dopo la soddisfazione del creditore!?’. 1l che implicherebbe una presa

127 CASTAGNOLA, L ’esdebitazione del fallito, cit., 454-455, aveva gia sollevato la questione
nell’ambito del diritto fallimentare. In particolare, I’autore evidenziava come «L’esclusione
dall’esdebitazione dei crediti nei confronti dei coobbligati fa tuttavia si, che i coobbligati che
abbiano pagato acquistino un diritto di rivalsa nei confronti del fallito: il che comportera il
problema interpretativo di stabilire se il credito per rivalsa sia sorto dopo il fallimento del
debitore esdebitato, o possa essere considerato sorto prima, poiché in quest’ultimo caso sara
anch’esso ricompreso nell’esdebitazione, mentre nel primo caso non lo sara, e potra essere fatto
valere per I’intero. La riposta nel secondo senso sembrerebbe la pit immediata, ma basta
ripensare alle discussioni sull’ammissibilita al passivo del credito del fideiussore del fallito per
essere vittime di seri dubbiy.

Invero, nel diritto commerciale la qualificabilita dei crediti di rivalsa come anteriori o

posteriori al fallimento ¢ stata oggetto di lunghe diatribe. Sinteticamente, basti qui precisare
che, in una prima fase, I’insinuazione con riserva del credito di regresso si riteneva necessaria
per la partecipazione al riparto finale, anche se il garante o coobbligato non avesse ancora
effettuato alcuna prestazione a favore del creditore. In una seconda fase, 1’indirizzo prevalente,
specie in giurisprudenza, ¢ mutato. Il condebitore o garante, prima di avere pagato, non
potrebbe esercitare alcuna rivalsa e, di conseguenza, non potrebbe insinuarsi al passivo
nemmeno con riserva. In questo caso, solo dopo I’adempimento potrebbe surrogarsi nei diritti
del creditore garantito.
Allo stato attuale, tra le norme del Codice della crisi, sono gli artt. 160, 161 e 162 a occuparsi
delle obbligazioni solidali di uno o piu debitori coobbligati (ricalcando essenzialmente quanto
previsto dagli artt. 61, 62 e 63 della legge fallimentare). Il legislatore, essenzialmente, si ¢
preoccupato di stabilire a quali condizioni il solvens, che abbia soddisfatto in tutto o in parte il
creditore prima dell’apertura della liquidazione, possa concorrere alla procedura. Tuttavia,
nonostante le aspettative della dottrina anteriforma, mancano indicazioni piu chiare circa la
sorte del credito di regresso del coobbligato non ancora escusso, specie a seguito dell’effetto
esdebitativo.
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di posizione sull’annosa questione qualificatoria di surroga e regresso!?®, entrambi
rimedi potenzialmente esperibili da parte del condebitore adempiente!?°.

Ambedue gli istituti fungono da strumenti di regolazione dei rapporti interni
tra debitori solidali. In ordine alla loro natura si distinguono, sovente, visioni
contrapposte.

Da un lato, I’orientamento maggioritario riconosce al consorte adempiente la

possibilita di surrogarsi nei diritti del creditore soddisfatto o, in alternativa, di

In merito BASSI, Accordi di ristrutturazione e coobbligati del debitore nel codice della crisi,
in La riforma delle procedure concorsuali, (a cura di) JORIO ¢ ROSAPEPE, Giuffré, 2021,
127 ss.; PORTINARO e CASTAGNOLI, La liquidazione giudiziale dell’imprenditore
insolvente, (a cura di) PORTINARO e CASTAGNOLLI, Giuffre, 2023, 44-45.

Invece, per un’analisi piu compiuta sull’evoluzione del tema si vedano almeno DI LAURO,
Ancora sulla sorte del credito di regresso del fideiussore nel fallimento del debitore garantito,
in Dir.fall., 3, 2003, 517 ss.; PETTIL, Surrogazione e regresso del fideiussore nel fallimento.
Cassazione civile, sez. I, 12 ottobre 2007, n. 21430, in Fall. e proc. conc., 6, 2008, 647 ss.;
CATALDO, L ’ammissione allo stato passivo del credito di regresso del fideiussore verso il
fallito, in Fall., 5,2008, 542; SICCHIERO, Le obbligazioni solidali nel fallimento (artt. 61-63
l. fall.), in Contratto e Impresa, 6, 2011, 1351 ss.; BOZZA, Il regresso del fideiussore che ha
pagato il creditore principale dopo la dichiarazione di fallimento del comune creditore, ivi,
2012, 938; ROSAPEPE, Gli effetti del fallimento sui creditori, in Tratt. di dir. fall., (diretto da)
VASSALLI, LUISO, GABRIELLI, II, Utet, 2014, 116 ss.; TERRANOVA, Fideiussori e
coobbligati in solido, cit., 7 ss.; VATTERMOLI, 1! fideiussore nel concorso tra i creditori del
debitore principale, in Giust. Civ., 1,2015, 130 ss.

128 Sull’argomento la letteratura & corposa. Si vedano tra i tanti BRECCIA, Le obbligazioni,
cit., 188 ss.; CANTILLO, Le obbligazioni, in Giur. sist. civ. comm., (fondata da) BIGIAVI,
Utet, III, 1992, 1536 ss.; ORLANDI, La responsabilita solidale. Profili delle obbligazioni
solidali risarcitorie. Giuffré, 1993, 294 ss.; SINESIO, Le obbligazioni soggettivamente
complesse. Obbligazioni solidali e parziarie, divisibili e indivisibili, in Diritto civile, (diretto
da) LIPARI e RESCIGNO, (coordinato da) ZOPPINI, III, Giuffré, Milano, 2009, 425 ss.;
TICOZZI, Studio sulle obbligazioni solidali, cit., 194 ss.; LA PORTA, Delle obbligazioni in
solido. Artt. 1292-1313, in Il Cod. civ. commentato, (diretto da) BUSNELLI, Giuffre, 2014,
183 ss.; ALPINI, Regresso e surrogazione. Rimedi non alternativi, Edizioni scientifiche
italiane, 2014, 136 ss.; STEFINI, Obbligazioni solidali a interesse unisoggettivo, cit., 272 ss.;
BALBUSSO, I/ regresso nella solidarieta debitoria, Giuffré¢ 2016, 199 ss.; ZINNO, Le
obbligazioni solidali, cit., 70 ss.; D’ADDA, Le obbligazioni plurisoggettive, cit., 113 ss.;
STELLA, Surrogazione e regresso nella disciplina codicistica della fideiussione, in Resp. civile
e previdenza, 6,2019, 1790 ss.

129 Alriguardo, LAZZARA, Esdebitazione e patrimonio vincolato, 114, nt. 64, sostiene di poter
qualificare come anteriori le posizioni giuridiche di coobbligati e fideiussori, almeno nella
procedura liquidatoria. Diversamente, a volere considerare tali crediti posteriori, garanti e
fideiussori potranno rivalersi solo sul ricavato dei beni sottratti al procedimento o sopravvenuti.
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esercitare il proprio diritto di regresso'*®. In questo senso, si tratterebbe di due
rimedi differenti non cumulativi'®!'. Il solvens potra servirsi del rimedio il cui
regime si riveli per lui piu efficiente!32.

La surrogazione si comporterebbe come una vicenda successoria a titolo
particolare, in cui il sol/vens subentra nel diritto che prima spettava al creditore, con
gli stessi attributi e accessori. Il regresso, invece, integrerebbe un diritto nuovo e
autonomo, non coincidente con quello che apparteneva al creditore soddisfatto.
Tale distinzione presenta risvolti significativi sul piano delle eccezioni, della
prescrizione e delle garanzie!3?.

Differente sarebbe anche il fondamento teorico: la surroga, ex art. 1203, n. 3, c.c.,

implicherebbe la prestazione da parte di un terzo in luogo dell’obbligato, attivando

il subingresso dell’adempiente nei diritti del creditore soddisfatto (c.d. funzione di

130 Ex multis, RUBINO, Delle obbligazioni, cit., 233 ss.; A. RAVAZZONI, voce Regresso, cit.,
358; GIUSTL, La fideiussione e il mandato di credito, in Tratt. dir. civ. e comm., (gia diretto
da) CICU e MESSINEO, (continuato da) MENGONI, III, Giuffre, 1998, 231 ss.; C. M.
BIANCA, Diritto civile. L’obbligazione, 1V, Giuffre, 2019, 717.

131 SICCHIERO, Regresso e surrogazione legale, in Contratto e impresa, 1, 1996, 1012 ss.;
LA PORTA, Delle obbligazioni in solido, cit., 193, 197.

Di avviso contrario A. RAVAZZONI, voce Fideiussione, in Digesto disc. priv., Utet, VIII,
1992, 226 ss., per il quale potrebbero esperirsi entrambe le azioni contemporaneamente cosi da
integrare i vantaggi non coincidenti (es. far valere le garanzie per mezzo della surrogazione;
ottenere il rimborso delle ulteriori spese di cui all’art. 1952, co. 2, c.c., tramite il regresso); sulla
natura non alternativa dei due rimedi ALPINI, Regresso e surrogazione, cit., 156 ss.

132 Al riguardo, D’ADDA, Le obbligazioni plurisoggettive, cit., 117, nell’esaminare le varie
teorie ricostruttive sottolinea come, secondo questa visione, il solvens «se avra necessita di
conservare le garanzie del credito originario, [...] sara piu propenso a scegliere il rimedio della
surrogazione, mentre se vorra cercare di salvare dalla scure di una prescrizione breve i propri
diritti potra valersi dell’azione di regresso, confidando nell’applicazione della prescrizione
ordinaria, in ipotesi piul vantaggiosa di quella che interessa il diritto attivato in surrogazioney.
133 A titolo esemplificativo, basti sottolineare come sul piano della prescrizione I’opinione
prevalente ritenga operante per il regresso un termine prescrizionale “nuovo” del pari alla novita
del diritto.

Va comunque dato atto dell’opinione contraria di chi ritiene che tanto per la surrogazione, tanto
per il regresso la prescrizione si moduli sul termine del credito originario. In questo senso, A.
RAVAZZONI, voce Regresso, cit., 360; CAMPOBASSO, voce Regresso, cit., 4; SICCHIERO,
voce Regresso, cit., 559; piu di recente D’ADDA, Le obbligazioni plurisoggettive, cit., 110-
111.
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conservazione)'?%; il regresso atterrebbe piu precisamente alla ripartizione degli
obblighi tra condebitori solidali, una volta che uno di essi abbia adempiuto per
’intero (c.d. funzione di redistribuzione)'*.

In senso contrario a questa prima ricostruzione, vi ¢ un’altra opinione — per la verita
minoritaria — che reputa il regresso e la surrogazione tra loro sovrapponibili. Essi
confluirebbero nel medesimo strumento processuale, volto al recupero delle somme
pagate da parte del condebitore solidale. L’azione di regresso consisterebbe
nell’esercizio di un potere derivante dal diritto di surrogazione, in conseguenza
dell’avvenuto pagamento!*®. Dunque, ’art. 1299, c.c., in materia di regresso, non
configurerebbe un nuovo diritto, limitandosi a definire il contenuto qualitativo e
quantitativo di quello derivante dalla surrogazione!®’.

Vi ¢ infine chi ritiene che la «disciplina recuperatoria della surrogazione [sia]
integralmente assorbita da quella del regresso e non potrebbe operare in favore del

condebitore solvens, quanto meno nella solidarietda a interesse comune»'3®. In

134 Anche se si esclude, almeno nella solidarieta comune, che tramite la surroga si possa
pretendere il pagamento dell’intero debito, permanendo la suddivisione in quote tipica dei
rapporti interni tra condebitori. In particolare, AMORTH, L obbligazione solidale, cit., 242 ss.,
ipotizza una surrogazione con detrazione della quota interna gravante sul singolo condebitore.
In termini simili si esprimono FRAGALI, Delle obbligazioni, in Comm. cod. civ., (a cura di)
SCIALOJA e BRANCA, Zanichelli- Soc. ed. del Foto italiano, IV, 1957, 358, e
SALVESTRONI, La solidarieta fideiussoria, Cedam, 1977, 130.

In realta, non mancano precedenti giurisprudenziali in cui si ammette che il condebitore
surrogato possa pretendere ’intero. Si v. Cass., 25 marzo 2009, n. 7217, in Giust. Civ. Mass.,
3,2009, 518. In questa occasione la Corte ha ritenuto che la sostituzione del creditore surrogato,
per effetto del pagamento effettuato a favore del creditore, non muti la posizione degli altri
coobbligati, ai quali il surrogato puo domandare il pagamento dell’intero.

135 DI MAJO, voce Obbligazioni solidali, cit., 318 ss.; A. RAVAZZONI, voce Fideiussione,
cit., 268.

136 BUCCISANO, La surrogazione per pagamento, Giuffre, 1958, 27 ss.; FRAGALIL, Delle
obbligazioni, in Commentario al codice civile, (a cura di) SCIALOJA e BRANCA, Zanichelli-
Soc. ed. del foro italiano, IV,1968, 363: «il fenomeno del regresso [...] € il momento dinamico
del fenomeno della surrogazione»; DI MAJO, voce Obbligazioni solidali, cit., 319;
MACARIO, Garanzie personali, in Tratt. dir. civ. e comparato, (diretto da) SACCO, Utet, X,
2009, 261.

137 AMORTH, L ‘obbligazione solidale, cit., 245.

138 Cosi D’ADDA, Le obbligazioni plurisoggettive, cit., 115.

Nella solidarieta diseguale potrebbe invece operare la surrogazione. Di questo sentore, per
esempio, BUSNELLI, L ‘obbligazione soggettivamente complessa, cit., 712.
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questo senso, la modificazione soggettiva dal lato passivo, con conservazione del
rapporto obbligatorio, si giustifica nella surrogazione per il solo fatto che
I’adempimento provenga da un terzo. Viceversa, il diritto di regresso sorge “nuovo”
dall’adempimento del solvens che estingue un debito proprio'?®, sicché, solo
quest’ultimo strumento si presterebbe alla rivalsa nella solidarieta a interesse
comune.

La preferenza verso 1’'una o le altre ricostruzioni dovrebbe condurre a
conclusioni coerenti anche in ordine alla preesistenza o posteriorita del credito di
rivalsa, dando spazio ad altrettante possibilita interpretative. Da un lato, il
fenomeno successorio tipico della surrogazione potrebbe suggerire di qualificare il
credito come anteriore, al pari del credito originario!*’; dall’altro lato, la natura del
regresso e la novita del diritto che vi si associa ne garantirebbero la posteriorita!*!.
I due opposti esiti in termini di esdebitazione dovrebbero quindi spingere il solvens
a prediligere lo strumento del regresso che, in quanto diritto nuovo, non subirebbe
la scure dell’esdebitazione. Il che, tuttavia, impone di domandarsi I’ammissibilita
di un sistema in cui la portata dell’effetto esdebitativo possa dipendere da una libera
(e ovvia) scelta del creditore di rivalsa.

A un risultato del tutto diverso si giungerebbe, invece, a reputare surroga e regresso
in egual modo derivanti dal diritto originario — e quindi da fatto o causa anteriori —
anche se attivabili successivamente, a seguito del pagamento del condebitore!'#?.
Ancora, un risultato contrario si avrebbe aderendo a quella tesi per cui, a

prescindere dalla natura propria di ciascun istituto, il fondamento temporale di

Va segnalata, tuttavia, I’opinione di chi sostiene che non possa operare la surrogazione in tutti
icasi di solidarieta, anche diseguale, in quanto 1’adempimento del condebitore andrebbe sempre
inteso come afferente a un debito proprio. Al contrario sarebbe ammissibile nel caso della
garanzia fideiussoria non solidale. Il riferimento ¢ a GRASSO, Surrogazione legale e
solidarieta, Edizioni Scientifiche italiane, 1987, 41.

139 Sempre D’ADDA, op. cit., 114.

1OANDREANI, voce Regresso, cit., 711; BORRIELLO, Surroga e regresso nelle obbligazioni
solidali, in Cammino diritto.it, 6, 2020, 15.

141 Sempre ANDREANI, op. cit., 711.

142 In questo senso DI MAJO, voce Obbligazioni solidali, cit., 319; FERRARA, 1 fallimento,
Giuffre, 1974, 327, il quale osserva che «il diritto di regresso ¢ congenito all’obbligazione
solidale, [...] anche se i presupposti si verificano dopo» 1’adempimento del condebitore.
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entrambi sarebbe insito nell’atto di pagamento del solvens'#, sicché, da questo
punto di vista, tanto la surroga quanto il regresso andrebbero intesi come diritti
posteriori e, in quanto tali, immuni all’esdebitazione.

In realta, quale che sia la ricostruzione preferibile, il problema di fondo ¢
radicato nella finalita perseguita dall’art. 278, co. 2, CCII, ben lontana dal proposito
di definire i presupposti e limiti dell’esercizio della rivalsa da parte di coobbligati
e fideiussori. Il concetto di preesistenza del credito ¢ strettamente funzionale a
tracciare il raggio d’azione dell’esdebitazione, e solo in questo senso andrebbe
inteso. In altre parole, I’obiettivo della norma ¢ quello di evitare che I’effetto
esdebitativo possa risultare compromesso dalla mancata partecipazione alla
procedura'*, e solo a questo scopo si menzionano i creditori per fatto o causa
anteriori.

L’utilizzo di tale disposizione per chiarire problemi diversi, oltre a presentare
risvolti incerti, corre il rischio che una simile forzatura produca dei risultati non in
linea con la ratio legis.

In mancanza di altri appigli all’interno del Codice della crisi, la risposta
all’interrogativo sull’esperibilita della rivalsa nei confronti dell’ex sovraindebitato

deve essere ricercata altrove.

1.4.3. L approccio degli altri ordinamenti giuridici europei.

13 STELLA, Surrogazione e regresso nella disciplina codicistica della fideiussione, cit., 1791.
144 Sul tenore della norma si esprime VATTERMOLL, L ‘esdebitazione tra presente e futuro,
cit., 486, osservando che «il riconoscimento, a favore del creditore non concorrente, di una
qualsivoglia pretesa sul patrimonio del debitore rappresenta un vulnus ingiustificato al
beneficio dell’esdebitazione. [...] non si capisce il motivo per il quale al creditore concorsuale
non concorrente si dovrebbe riconoscere il diritto di attingere al patrimonio “nuovo” del
debitore, seppure nei limiti della percentuale attribuita all’interno della procedura ai creditori
concorrenti di pari rango. L’obiettivo dell’istituto [...] non ¢ assicurare una distribuzione
omogenea, tra gli aventi diritto, del peso economico della liberazione dai debiti; qui, in altri
termini, non dovrebbe venire in rilievo la perdita subita dai creditori, quanto la possibilita per
il debitore di usufruire di un fresh start che sia effettivamente tale».
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Il problema della rivalsa da parte dei coobbligati o dei fideiussori che
abbiano soddisfatto il diritto del creditore, dopo I’esdebitazione del condebitore o
debitore garantito, non ¢ un’esclusiva del diritto italiano. La questione riguarda ogni
ordinamento che preveda un modello di esdebitazione i cui effetti siano stati
soggettivamente limitati al solo (ex) sovraindebitato.

Pertanto, un’analisi comparativa che dia conto delle soluzioni prescelte da alcuni
degli ordinamenti europei piu vicini risulta particolarmente utile a offrire
all’interprete nuovi spunti di riflessione.

Delle prime indicazioni normative possono essere colte nel Texto refundido
de la Ley Concursal spagnola. L’art. 492 regola la materia per mezzo di due
disposizioni. La prima prevede che la «exoneracion no afectara» 1 diritti dei
creditori nei confronti degli obbligati solidali del debitore, dei loro fideiussori,
assicuratori, garanti ipotecari non debitori o di coloro che, per disposizione legale
o contrattuale, abbiano I'obbligo di soddisfare tutto o parte del debito esonerato;
costoro, infatti, non potranno invocare 1'esenzione dal passivo insoddisfatto ottenuta
dal debitore!*.

Il tenore della norma ¢ simile a quello dell’art. 278, co. 6, CCII. La differenza piu
significativa attiene all’elencazione dei destinatari, ben piu articolata rispetto a
quella contenuta nel Codice della crisi, elaborata dal legislatore spagnolo in
occasione della riforma del settembre 202246,

La seconda disposizione, invece, sottopone all’esdebitazione i crediti di regresso
alle stesse condizioni del credito principale'#’. Nella stessa sede viene precisato,
inoltre, che se il credito di regresso gode di una garanzia reale sara trattato come un

credito garantito.

145 Art. 492, co. 1, Texto refundido de la Ley Concursal, in boe.es.

146 11 riferimento ¢ alla Legge del 5 settembre 2022, n. 16, per la riforma del Texto refundido de
la Ley Concursal, approvato con Real Decreto Legislativo del 5 maggio 2020, n. 1, per il
recepimento della Direttiva (UE) 2019/1023. Reperibile in boe.es.

47 Art. 492, co. 2, Texto refundido de la Ley Concursal, cit.: «Los créditos por acciones de
repeticion o regreso quedaran afectados por la exoneracion con liquidacion de la masa activa
o derivada del plan de pagos en las mismas condiciones que el crédito principal. Si el crédito
de repeticion o regreso gozare de garantia real serad tratado como crédito garantizado».
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Si percepisce con chiarezza la volonta del legislatore iberico di preservare il
risultato conseguito con 1’exoneracion del pasivo insatisfecho. In questo modo 1
coobbligati, i garanti, gli assicuratori, etc., pur non essendo privati tout court del
diritto di agire in regresso contro 1’esdebitato, subiranno la medesima falcidia patita
dal creditore.

Vale la pena un confronto con un’altra disciplina europea. Anche il § 301,
co. 2, dell’Insolvenzordnung tedesco, in prima battuta, mantiene fermi i diritti dei
creditori dell’insolvenza nei confronti di condebitori e garanti del debitore,
specificando che essi «werden durch die Restschuldbefreiung nicht beriihrt»'*3,
quindi, non sono influenzati dall’estinzione del debito residuo.

In secondo luogo, la stessa norma prescrive la liberazione del debitore nei confronti
del coobbligato, del garante o di altri aventi diritto di regresso nella stessa misura
in cui ¢ liberato nei confronti dei creditori dell’insolvenza!4®.

L’impostazione ¢ conforme a quella seguita dall’ordinamento spagnolo: i vantaggi
conseguiti dall’esdebitazione operano a beneficio esclusivo del debitore principale,
lasciando intatte le prerogative creditorie su coobbligati, fideiussori e garanti di
altro genere. Saranno questi ultimi a subire in definitiva la scure dell’esdebitazione,
vedendo paralizzato il proprio diritto di rivalsa in tutto o in parte, a seconda di quale
sia stata la sorte del creditore originario.

Infine, di particolare rilievo ¢ 1’approccio del diritto francese, il quale regola
la materia all’interno del Code de la consommation. Gli artt. L741-2 e L742-22
relativi a due distinte forme di esdebitazione — la prima “senza liquidazione”, la
seconda “con liquidazione” — prescrivono la cancellazione di tutti i debiti,
professionali e non professionali «a l'exception [...] des dettes dont le montant a

eté payé au lieu et place du débiteur par la caution ou le cooblige, personnes

148 8301, co. 2, primo periodo, Insolvenzordnung, «Die Rechte der Insolvenzgldiubiger gegen
Mitschuldner und Biirgen des Schuldners sowie die Rechte dieser Gldubiger aus einer zu ihrer
Sicherung eingetragenen Vormerkung oder aus einem Recht, das im Insolvenzverfahren zur
abgesonderten Befriedigung berechtigt, werden durch die Restschuldbefreiung nicht beriihrt»,
in PREUB, Insolvenzordnung. Groftkommentar. Begriindet zur Konkursordnung von, cit., 393.
1498301, co. 2, secondo periodo, Insolvenzordnung, «Der Schuldner wird jedoch gegeniiber
dem Mitschuldner, dem Biirgen oder anderen Riickgriffsberechtigten in gleicher Weise befreit
wie gegeniiber den Insolvenzgliubigerny, in Ibidem.
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physiques». Dunque, risultano esclusi dall’ambito applicativo del Rétablissement
personnel 1 debiti il cui importo ¢ stato pagato in luogo e in vece del debitore da
parte del garante o del coobbligato, persone fisiche.
Siffatto meccanismo appare piu incisivo rispetto a quello previsto dal Codice della
crisi. Mentre ’art. 278 CCII consente al sovraindebitato di ottenere la liberazione
dai debiti, senza che il medesimo beneficio venga esteso ai suoi coobbligati e
fideiussori, la disciplina francese sottrae a monte dall’esdebitazione i debiti
sottoposti al vincolo di solidarieta (eguale e diseguale). Tale exception, tuttavia,
opera in presenza di alcune condizioni: 1) deve trattarsi di debiti gia pagati da un
coobbligato o da un fideiussore in luogo e in vece del debitore principale; 2)
I’adempiente deve essere una persona fisica'>°.
Cosi facendo il problema del riconoscimento del diritto di rivalsa nei confronti
dell’esdebitato pud considerarsi — almeno in queste ipotesi — superato. Il
coobbligato o garante persona fisica, che abbia adempiuto, potra esercitare i
normali rimedi per rivalersi sul debitore, in quanto il suo debito non potra dirsi
estinto.
A contrario, si puo desumere che per gli altri casi (per es. quando la garanzia sia
stata prestata da una banca) ’esdebitazione paralizzera il diritto di regresso del
solvens.
Si tratta di un tentativo di bilanciamento, che tiene conto in via presuntiva della
diversa capacita di sopportare le conseguenze dell’esdebitazione da parte delle
persone fisiche, da un lato, e delle persone giuridiche, dall’altro.

Ebbene, da questa sintetica analisi comparata si evince come la tendenza

degli ordinamenti giuridici europei sia quella di “scaricare” gli effetti della

150 BLAZY, CHOPARD, LANGLAIS e ZIANE, L effacement des dettes des particuliers
surendettés: une étude empirique des décisions judiciaires, in Economie et Prévision, 1-2,
2013, 85. Nel ricostruire 1’oggetto della procedura di Rétablissement personnel (PRP) viene
precisato che essa investe tutti i debiti del debitore, anche quelli derivanti dall'impegno a
garanzia o al pagamento solidale del debito di un imprenditore individuale o di una societa. Tra
i tipi di debiti che, invece, non possono mai essere cancellati rientrano i debiti alimentari, le
riparazioni pecuniarie assegnate alle vittime in caso di condanna penale e le multe, nonché i
debiti nei confronti di una persona fisica, garante o coobbligata, che ha pagato al posto del
debitore.
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liberazione dai debiti su tutti “gli altri” obbligati in bonis, legati al debitore
esdebitato da un rapporto di solidarieta passiva o altra forma di garanzia. Il risultato
¢ certamente conforme a una prospettiva favor creditoris, poiché¢ amplia
notevolmente le possibilita di conseguire la piena soddisfazione del credito.

Tuttavia, consentire un esercizio incondizionato del diritto di regresso del solvens,
secondo i normali meccanismi della solidarieta passiva, significherebbe minare
Iefficacia dell’esdebitazione. E questo il passaggio critico sul quale il legislatore
italiano tace, mentre gli altri ordinamenti esaminati hanno assunto una posizione
pit o meno netta. La direzione seguita ¢ pressappoco la stessa: agevolare il
superamento dell’insolvenza civile, blindando lo statuto dell’esdebitazione e i suoi

effetti, anche a costo di traslarne 1 rischi e i costi su altre categorie soggettive.

1.4.4. Una proposta interpretativa.

La lettura inizialmente esposta, che affida alle regole della solidarieta
passiva la definizione della questione sull’esperibilita della rivalsa contro
I’esdebitato!>!, per quanto coerente nelle sue argomentazioni, conduce a un risultato
insoddisfacente, disallineato dalla ratio di fondo dell’esdebitazione e della
disciplina sul sovraindebitamento intesa nel suo insieme.

Limitarsi a estendere sic et simpliciter delle disposizioni di carattere generale, a
fronte di una lacuna normativa, corre il pericolo di trascurare I’effettiva
compatibilita tra queste e il diritto speciale!>2. Con ci0 non si mette in discussione

che 1 principi sulla non opponibilita delle eccezioni personali e sulla ripartizione

B Supra par. 1.4.1.

152 Si permetta la presa in prestito delle riflessioni di BELFIORE, L ’interpretazione della legge,
cit.,, par. 5, in ordine alla rilevanza del silenzio: «ll silenzio del legislatore, cosi come ogni
atteggiamento silente, non ha di per sé un significato univoco e puo, in astratto, avere una
duplice, diversa valenza: pud comunicare tacitamente una regola e puo, percio, costituire una
tecnica di disciplina; puo all'opposto, configurarsi come assenza di previsione e, quindi, come
vera e propria lacuna del diritto scritto». Pertanto, «ci si dovra specificamente impegnare: a) in
una accurata indagine circa il contesto dell'atteggiamento silente e, quindi, in un'accurata
ricostruzione della storia della questione; b) in un giudizio di valore circa il tasso di razionalita
e di coerenza sistematica delle diverse soluzioni in astratto possibili» (corsivo aggiunto).
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per contributo dell’insolvenza del condebitore siano affini al dettato di cui al co. 6,
dell’art. 278 CCII. Tuttavia, tali ultimi aspetti non possono essere presi in esame
isolatamente, ma devono confrontarsi con la funzione e con il modo di operare
dell’istituto dell’esdebitazione.

In altri termini, la soluzione finale non andrebbe ricercata in una o in un’altra norma
specifica, ma dovrebbe conseguire dal coordinamento tra lo statuto
dell’esdebitazione (artt. 278 ss., CCII), i principi delle obbligazioni solidali (in
particolare gli artt. 1297, 1299 c.c.) e il meccanismo della responsabilita
patrimoniale (art. 2740, co. 1, c.c.).

Come si ¢ avuto modo di chiarire!>?, per mezzo dell’esdebitazione il
legislatore ha attuato una deroga allo schema ordinario della responsabilita
patrimoniale illimitata che, di regola, si estende su tutti i beni presenti e futuri del
debitore. Questa scelta trova riscontro in una serie di esigenze socioeconomiche che
giustificano la compressione delle prerogative dei singoli creditori a favore di una
logica procedurale e collettiva, con la finalita ultima di reinserire un operatore
“sano” nelle dinamiche del mercato.

La suddetta deroga non potrebbe esplicarsi fino in fondo se si ammettesse la piena
operativita del regresso a favore dei condebitori solidali.

Nell’ipotesi di cui all’art. 1299, co. 2, c.c., la possibilita per il coobbligato di
recuperare, in via di regresso, quanto pagato al creditore nei confronti
dell’insolvente tornato in bonis, non ¢ altro che la diretta applicazione dell’art.
2740, co. 1, c.c. Lo stesso puo dirsi per il caso della sospensione della prescrizione,
exart. 1310, co. 2, c.c., e per le altre fattispecie che seguono il medesimo paradigma.
Estendere questo modello all’istituto dell’esdebitazione decreterebbe una
contraddizione in termini normativi. Se I’art. 278, co. 1, CCII, ha inteso limitare, in
presenza di determinati presupposti, la portata dell’art. 2740, co. 1, c.c., non ¢
pensabile recuperarne gli effetti mediante I’applicazione di altre norme che non
sono altro che la diretta trasposizione dello stesso principio. Ne deriverebbe un

cortocircuito. Infatti, I’esdebitato continuerebbe a essere debitore per le stesse

153 Supra, par. 1.1.
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somme, con la sola differenza che la pretesa di adempimento deriverebbe, in questo
caso, dai suoi condebitori o garanti.

Resta comunque condivisibile 1’idea per cui, con la permanenza del diritto dei
creditori di soddisfarsi sui patrimoni dei coobbligati, fideiussori e obbligati in via
di regresso, il legislatore abbia tradotto nel Codice della crisi alcuni principi
fondamentali in tema di solidarieta passiva. Da una parte, il titolare del diritto di
credito avra ulteriori patrimoni a cui attingere, ampliando le proprie chance di
soddisfazione. Dall’altra parte, si da applicazione al criterio della “ripartizione per
contributo”, per il quale I’insolvenza di uno dei condebitori deve essere sopportata
dagli altri.

Tuttavia, la proiezione di queste regole nel diritto della crisi deve essere sottoposta
a un filtro che, nello specifico, dovra escludere tutti quei profili giuridici che
presuppongono la piena operativita della responsabilita patrimoniale illimitata, ex
art. 2740, co. 1, c.c.

Nel caso di specie, quindi, la parte della disciplina generale che consente
I’attuazione dei meccanismi di rivalsa non potra trovare spazio poiché
incompatibile in radice con la natura stessa dell’esdebitazione.

Maggiore consapevolezza, al riguardo, emerge dal diritto straniero. Basti qui
rievocare I’impostazione francese. La tecnica normativa prescelta mette in luce
plasticamente il funzionamento dell’effetto esdebitativo che, travolgendo tutti i
crediti, anche quelli dei condebitori e garanti, costringe il legislatore a prevedere
un’eccezione espressa che — in esito a un bilanciamento di interessi — faccia salvi i
crediti di rivalsa a favore dei creditori persone fisiche.

In questo ambito, in sostanza, «Il riparto per contributo della perdita
normalmente operante a posteriori — ossia conseguentemente all’esercizio
infruttuoso del regresso — scatta [...] “a monte”, cio€, a priori il diritto di regresso
stesso (del resto I’insolvenza, a cui segue 1’esdebitazione, gia si ¢ manifestata)»'>4,
Ora, nel trarre delle conclusioni sulle questioni affrontate in queste pagine,

I’unica soluzione praticabile sembra quella che attua lo sforzo di tenere insieme i

154 MURINO, Effetti esdebitatori e obbligazione solidale passiva, cit., 1326.
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diversi principi giuridici coinvolti, evitando, pero, di incorrere nel «paradosso di
neutralizzare il beneficio dell’effetto esdebitatorion!>>.

In questo senso, I’inesigibilita del credito deve potere operare a prescindere da
quale sia il soggetto a pretenderne I’adempimento e a quale titolo.

Il risultato finale — che nega il diritto di rivalsa — assicura si maggiore protezione
del ceto creditorio, ma, inevitabilmente, traspone il peso delle conseguenze
dell’esdebitazione sulle categorie soggettive di coobbligati, fideiussori e obbligati
in via di regresso'>®. Soluzione comunque simmetrica — almeno in parte —
alle dinamiche tipiche della solidarieta passiva.

De iure condendo, sarebbe auspicabile una presa di posizione piu chiara del
legislatore, anche in ragione degli importanti risvolti pratici che conseguono
dall’adesione a una o all’altra ricostruzione ermeneutica. Non a caso altri
ordinamenti hanno optato per una regola espressa che, seppure con sfumature
differenti, palesa I’intento di salvaguardare I’effetto esdebitativo nei confronti

dell’insolvente!®7,

1.4.5. Rimborso del terzo condebitore da parte dell’esdebitato.

Infine, va fornita un’ultima notazione a completamento della disamina delle
vicende che coinvolgono il soggetto esdebitato e i suoi condebitori solidali.
Bisogna interrogarsi sulla qualificazione giuridica dell’eventuale
pagamento da parte del beneficiario dell’esdebitazione a favore di uno dei suoi
coobbligati o fideiussori che abbia soddisfatto il creditore originario.
La risposta dipendera, evidentemente, dall’ammissione a favore di queste ultime

categorie soggettive del diritto di rivalsa.

155 PAGLIANTINL, L ’insolvenza del consumatore, cit., 108, nt. 225.

156 In questo senso, D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori, cit., 46, nt. 84;
VATTERMOLI, L’esdebitazione tra presente e futuro, cit., 484; PAGLIANTINI,
L’esdebitazione tra normativa vigente e codice della crisi, cit., 701.

57 Supra, par. 1.4.3.
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Il riconoscimento di un diritto di regresso pieno dovrebbe condurre a
qualificare il pagamento dell’esdebitato come il normale adempimento di un credito
di rivalsa nei suoi confronti. Si tratterebbe di un atto interessato, funzionale a
soddisfare esigenze di ordine economico.

Viceversa, qualora si neghi — come pare doveroso fare — I’esperibilita dei
mezzi di rivalsa contro I’esdebitato, la soluzione non puo che essere differente.
Secondo una prima interpretazione, lo spostamento patrimoniale a favore del
condebitore adempiente non troverebbe la propria causa nel diritto di regresso o
nella surrogazione, imponendo 1’elaborazione di una soluzione alternativa.

Si potrebbe individuare un dovere morale, socialmente rilevante, tale da ricondurre
la fattispecie alla disciplina delle obbligazioni naturali. In tal senso, I’ex
sovraindebitato, tornato in bonis, che dovesse spontaneamente rimborsare il suo
coobbligato o garante lo fara spinto dall’etica, non potendo, in seguito, domandare
indietro quanto versato!>%.

Questa soluzione potrebbe risultare inadeguata per quell’orientamento dottrinale
che predica I’incompatibilita dell’istituto dell’esdebitazione con la persistenza di
un obbligo di adempimento moralmente e socialmente doveroso, poiché lo
tramuterebbe in «un’anomalia legale ingiusta»'>°.

In via alternativa, allora, sarebbe possibile recuperare la tesi — ritenuta non
condivisibile rispetto all’adempimento del credito inesigibile — dell’atto di natura
liberale. Invero, se si nega la sussistenza di un obbligo, sia giuridico che morale, in
capo all’esdebitato, 1’eventuale “rimborso” da lui effettuato nei confronti del
coobbligato adempiente non potra che integrare una liberalita'®’. L arricchimento
patrimoniale conseguito dal so/vens incontrera la sua causa nella pura e semplice
volonta del soggetto esdebitato di disporre in suo favore. Ne deriva che, non

potendo ricostruire i fatti nei termini di una gratuitd economicamente interessata,

tale fattispecie attrarra a s¢ le regole in materia di donazione.

158 In argomento Supra, par.1.3.
139 FEMIA, Esdebitazione, responsabilita, cit., 247 ss.
160 Ihidem.

206



Diversamente, un’altra lettura prospetta la stipula di un impegno a carattere
negoziale da parte dell’esdebitato, per mezzo del quale egli si faccia carico del
debito di un coobbligato, di un fideiussore o di un obbligato di regresso, per es.
tramite una delegazione o un accollo!'®!. Del resto, nei confronti di questi soggetti
I’esdebitato apparirebbe come un “non debitore” e avrebbe la piena facolta di
concorrere alla costituzione di una nuova obbligazione!2,

In realta, I’applicazione nei confronti di condebitori e garanti degli effetti
dell’esdebitazione consentirebbe — piu semplicemente — di estendere loro le
medesime conseguenze concernenti la soddisfazione del debito inesigibile,
ovverosia la qualificazione dell’atto come 1’adempimento di un’obbligazione
civile, con estensione analogica delle norme sul pagamento del debito prescritto.
Un esito peraltro in linea con le regole adottate da quegli Stati europei che
espressamente attribuiscono a coobbligati e garanti la medesima falcidia subita dai

creditori.

161 PAGLIANTINI, L ’insolvenza del consumatore, cit., 104 e nt. 204.
162 1hidem.
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RIFLESSIONI CONCLUSIVE

SOMMARIO: 1. Il senso del diritto della crisi nell’economia del debito — 1.1.
L’equivoco della solidarieta e I’antidoto dell’effettivita — (Segue) Il rapporto con
altri principi costituzionali.

1. Il senso del diritto della crisi nell’economia del debito.

E Dinteresse generale — e, se vogliamo, I’ordine pubblico economico — a
conferire sostanza alle regole sull’insolvenza civile. Queste ultime aspirano a
operare come strumenti di difesa per 1’intera economia e, di conseguenza, per la
societa di cui gli stessi debitori e creditori fanno parte!.

La condivisione di questo assunto richiede, tuttavia, una percezione schietta della
realta contemporanea.

Da almeno un decennio ha trovato riscontro il concetto di privatised keynesianism?>.
Tale teoria ha il merito di individuare dei nessi di funzionalita tra la
finanziarizzazione dell’economia e i tagli alla spesa pubblica. In altre parole, la

strategia di semplificazione dell’accesso al credito funge da mezzo di contenimento

' Secondo LAZZARA, Esdebitazione e patrimonio vincolato a garanzia dei creditori
concorsuali, in La responsabilita patrimoniale “sostenibile”, (a cura di) ALBANESE,
FRANZONI, GABRIELLI, GRISI, NIVARRA, Giappichelli, 2023, 119-120, prima ancora che
I’indebitamento superi determinati indici per le parti sarebbe doveroso — oltre che conveniente
— attivare appositi rimedi. In questo senso, le regole sull’esdebitazione celerebbero una funzione
deterrente dell’istituto.

In una prospettiva simile si pone chi, PELLECCHIA, Indebitamento e sovraindebitamento: tra
codice civile e codice della crisi e dellinsolvenza, in Nuove leggi civili commentate, 4, 2019,
825, sottolinea come le norme sul sovraindebitamento ravvivino la cooperazione tra debitori e
creditori e integrino il contenuto della clausola di buona fede oggettiva.

2 Coniato da CROUCH, Privatised Keynesianism: An Unacknowledged Policy Regime, in The
British Journal of politics and international relations, 11,2009, 382 ss.
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delle spinte di crescita delle diseguaglianze sociali e della contrazione del potere
d’acquisto dei ceti medio-bassi.

Anche in Italia, con il decadimento del Welfare State, il “credito facile” ha iniziato
a rappresentare un vero e proprio ammortizzatore sociale®. Specularmente,
I’indebitamento eccessivo ¢ divenuto un fenomeno sempre piu comune, per certi
versi “naturale” all’interno dell’economia del debito®.

Nella visione anticapitalista di autori come il filosofo e sociologo M.
Lazzarato, I’unico modo per sfuggire alle logiche spietate del mercato — che
trasformano ogni individuo in un homo oeconomicus — consisterebbe nel “non
pagare”, rompendo cosi la catena del «debito infinito»®. Tuttavia, quello che
secondo questa ricostruzione rappresenta un’azione di ribellione nei confronti del
sistema  neoliberista, a seguito  dell’introduzione del meccanismo

dell’esdebitazione, diviene parte integrante dello stesso®.

3 Per CESARE, Introduzione, cit., 3, la stessa disciplina sul sovraindebitamento incarna la
funzione di supporto alle misure di sostegno sociale.

4 Secondo CAMARDIL, 11 sovraindebitamento del consumatore, cit., 157-158, I’economia del
debito rappresenta il potenziale esito della c.d. economia del credito. I consumatori ricevono
anticipazioni di valore monetario che dovranno restituire con scadenze dilazionate nel tempo,
traendo la provvista non da un’attivitd economica produttiva retta dalla logica del profitto, ma
dal suo reddito o dai suoi risparmi personale, «sicché 1’esposizione debitoria [...] tende a
diventare permanente e strutturale, e ad innestare anzi forme di copertura dei debiti realizzate
con altri indebitamenti, i quali, estinguendo i precedenti, prolungano la sottoposizione del
debitore alla spirale del debito/credito senza limiti predefiniti [...] Da questa normalizzazione
dell’indebitamento si sviluppa poi il fenomeno del sovraindebitamentoy.

Nel medesimo senso si esprime PAGLIANTINI, // debito da eccezione a regola, in Persona e
mercato, 2014, 104, 116 ss., il quale esamina diverse fattispecie — ad es. il tema dei mutui
fondiari con funzione solutoria — a sostegno dell’idea per cui il debito ¢ divenuto una vicenda
fisiologica.

> LAZZARATO, La fabbrica americana del sapere e del debito, in La fabbrica dell’uomo
indebitato. Saggio sulla condizione neoliberista, Derive approdi, 2013, 69, 74.

® In senso piu ampio NIVARRA, Dalla «crisi» all’«eclissi», cit., 837, ricostruisce
metaforicamente la realta definendo il legislatore ordoliberale come un ostetrico in servizio
permanente. «Il mercato moderno ha gia attinto la soglia di un’esistenza piena, e le regole
giuridiche che lo presidiano sono puramente ripetitive della sua interna razionalita; il mercato
ipermoderno c¢’¢ gia tutto (come il feto all’ultima ecografia prima del parto) ma non ¢ ancora
maturo, sicché bisognera fare in modo che questo processo di maturazione vada avanti fino al
perfezionamento finale. Qui, pero, la metafora si interrompe perché quel traguardo, in realta,
non viene mai raggiunto, per cui il bambino non nascera mai, ovvero l’obiettivo della
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Il “non pagare” non ¢ piu il modo reazionario di opposizione alle regole del
mercato, ma, all’opposto, in certe circostanze, diviene il mezzo istituzionale piu
efficiente per darvi applicazione.

All’interno del ciclo produttivo «il debitore insolvente ¢ un ramo secco della pianta
economicay»’, sicché, la sua riabilitazione fa bene a tutti: una volta recuperato
quanto possibile, i creditori diventeranno creditori di altri, mentre il debitore tornera

a indebitarsi®.

1.1. L’equivoco della solidarieta e I’antidoto dell’effettivita.

L’apparato delle norme sul sovraindebitamento si inserisce coerentemente
nella prospettiva sopra descritta. Il che fornisce una chiave di lettura alternativa

della funzione attribuita alle singole procedure e all’istituto dell’esdebitazione, la

concorrenza perfetta non viene mai raggiunto, sussistendo sempre uno scarto tra 1’ordine
cosmico e I’ordine storico».

7 Cosi CARNELUTTI nel celebre scritto Espropriazione del creditore, in Riv. dir. comm. e del
diritto, 10-11, 1930, p. 676 ss.

Per una rilettura in chiave contemporanea del pensiero Carneluttiano si v. FRASCAROLI
SANTI, L esdebitazione del fallito: un premio per il fallito o un’esigenza di mercato?, in Dir.
fall., 1,2008, 34 ss.

In senso piu ampio NIVARRA, Dalla «crisi» all’«eclissi», cit., 814 ss., ricostruisce
metaforicamente la realta definendo il legislatore ordoliberale come un ostetrico in servizio
permanente. «Il mercato moderno ha gia attinto la soglia di un’esistenza piena, e le regole
giuridiche che lo presidiano sono puramente ripetitive della sua interna razionalita; il mercato
ipermoderno c¢’¢ gia tutto (come il feto all’ultima ecografia prima del parto) ma non ¢ ancora
maturo, sicche bisognera fare in modo che questo processo di maturazione vada avanti fino al
perfezionamento finale. Qui, pero, la metafora si interrompe perché quel traguardo, in realta,
non viene mai raggiunto, per cui il bambino non nascera mai, ovvero l’obiettivo della
concorrenza perfetta non viene mai raggiunto, sussistendo sempre uno scarto tra 1’ordine
cosmico e I’ordine storico».

8 Di questo avviso in dottrina PIEPOLI, Sovraindebitamento e credito responsabile, in Banca
borsa e tit. cred., 1, 2013, 50 ss.; PELLECCHIA, Indebitamento e sovraindebitamento: tra
codice civile e codice della crisi e dell’insolvenza, in NGCC, 4,2019, 822 ss., la quale sottolinea
come «Le esigenze del mercato premono affinché il soggetto abbandoni al piu presto la sua
condizione di debitore per poter essere sempre piu consumatore»; MODICA, Effetti
esdebitativi, cit., 393; SCIUTO, Creditori privilegiati, cit., 2023, 172.
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quale non si esaurisce nell’affermazione di valori solidaristici ma, al contrario,
coincide sempre piu con le ragioni dell’economia e del mercato.

Non stupisce che, in adesione a questa logica, I’attenzione del legislatore si sia
concentrata sulla figura del consumatore insolvente. Come gia emerso nel corso del
lavoro, tale soggetto rappresenta il tramite per 1’affermazione delle pretese del
sistema economico, non diversamente da quanto si realizza nella disciplina del
Codice del consumo’.

Si comprende, allora, come le argomentazioni basate sulla solidarieta, che vedono
la tutela del consumatore sovraindebitato radicata nell’art. 2 Cost., debbano essere
ridimensionate!®. Invero un simile ragionamento induce a giustificare un
trattamento di favore e il sacrificio degli interessi dei creditori solo nei confronti di
un debitore onesto ma sfortunato, al fine di restituirgli una certa liberta e dignita, e
di scongiurare la sua adesione a scelte estreme, motivate dalla disperazione per la
propria condizione!!.

E tuttavia, ricostruire il senso della normativa sul sovraindebitamento come diretta
applicazione del principio di solidarieta significherebbe sostenere che esista una
categoria speciale di debitori portatrice di una condizione di “svantaggio sociale”
tale da esigere un trattamento differenziato e preferenziale, in attuazione del

principio di uguaglianza sostanziale, ex art. 3, co. 2, Cost.

® Per MEZZASOMA, Consumatore e Costituzione, in Il percorso della meritevolezza nel
sovraindebitamento del consumatore, Edizioni scientifiche italiane, 2021, 92, Il consumatore
«da mero soggetto che subisce il mercato ¢ divenuto uno dei suoi attori principali», incarnando
un vero e proprio «strumento di regolamentazione del mercato e di riequilibrio dello stesso, alla
luce delle disposizioni costituzionaliy.

19 BOCCHINI, Profili civilistici della disciplina del sovraindebitamento del consumatore, in
Giur. it., n. 10, 2016, 2129 ss., fornisce una lettura peculiare dell’equilibrio di valori attuato
nella ristrutturazione dei debiti del consumatore. L’autore individua il fondamento normativo
della fattispecie nel principio di sussidiarietd orizzontale (art. 118, co. 2, Cost.), che
giustificherebbe soluzioni ispirate alla solidarieta sociale, nel quadro dei principi di buona fede
nell’esecuzione del contratto e proporzionalita delle prestazioni obbligatorie.

" Es. il ricorso al mercato dell’usura. Sul punto FORCELLINI, Sovraindebitamento e statuto
dell’obbligazione pecuniaria, in Eur. Dir. Priv., 1, 2015, 152; D’AMICO, Esdebitazione e
concorso dei creditori, cit., 6; CESARE, Introduzione, cit., 2-3.
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Il “sacrificio” del diritto di credito servirebbe, cosi, ad attenuare, per questi
particolari soggetti, ’eccesso di rigore derivante dall’applicazione della disciplina
ordinaria sulle obbligazioni.

In realta, la deroga alla responsabilita patrimoniale illimitata non rappresenta una
“grazia” concessa al singolo'?, ma uno strumento di contrasto al fallimento del
libero mercato!?, in cui la spontanea allocazione di beni e servizi ¢ divenuta
inefficiente!.

Il problema di fondo di una lettura puramente “solidaristica” scaturisce
dall’angolo visuale prescelto. Occorre mutare il punto di osservazione
dell’interprete, spostando il focus dalla posizione del singolo creditore a quella
dell’intera categoria. Allo stesso modo, la proporzionalita e la ragionevolezza
dell’assetto di interessi finale dovra essere testato seguendo la medesima
angolazione, superando la prospettiva esclusivamente individuale, tipica del regime

tradizionale dei rapporti credito-debito.

2 MODICA, Effetti esdebitativi, cit., 393, 396. L autrice sottolinea come 1’esdebitazione serva
piu ai creditori che ai debitori e «piu a potenziare il mercato che a soccorrere il bisognoso».

In senso opposto RIZZO, Itinerario e nuove vicende della trasparenza, cit., 96 ss., per il quale
«’immediata e palese esigenza di protezione [...] ¢ rivolta piu direttamente a tutelare il
contraente considerato debole», solo indirettamente si persegue 1’obiettivo di realizzare un
mercato corretto € trasparente.

13 M. BARCELLONA, I/ sovraindebitamento, [’esdebitazione e le ‘“sirene dell ordine
pubblico”, in La responsabilita patrimoniale “sostenibile, (a cura di) ALBANESE,
FRANZONI, GABRIELLI, GRISI, NIVARRA, Giappichelli, 2023, 32, precisa come le norme
sul sovraindebitamento non rispondano — come pure spesso si legge — a una nuova e penetrante
vocazione favor debitoris, ma alle «esigenze che maturano in questo tempo del capitalismo di
consumon.

14 Nulla di nuovo se si pensa a quanto messo in luce da NIVARRA, Tutela giurisdizionale dei
diritti, cit., 118-119, per il quale, mentre «nell’Ottocento (fase protoliberale del capitalismo), al
mercato si guarda[va] come ad un grande organismo autosufficiente, di cui I’ordinamento
giuridico si limita ad assecondare le regolarita rendendo giuridicamente vincolanti gli affari
conclusi dai privati», progressivamente i compiti dello Stato si ampliati «in ragione
dell’esigenza di controllare le varianti “macro” del ciclo economico (moneta, credito,
occupazione, salari: Stato interventista); e anche di assicurare alle classi subalterne una gamma
di beni primari (abitazione, istruzione, salute), vuoi per mitigare ’asprezza del conflitto
capitale-lavoro, vuoi per consentire alle famiglie a pit basso reddito di destinare una quota delle
risorse di cui esse dispongono all’acquisto di merci (fase sociale del capitalismo). Sul piano
delle politiche di regolazione dell’autonomia privata tutto questo si traduce, fondamentalmente,
in un misurato incremento della ortopedia normativay.

212



Con queste affermazioni non si pretende di imporre a tutti i costi la
liberazione finale dai debiti a favore qualsiasi sovraindebitato. Si intende soltanto
proporre una lettura del sistema che superi le resistenze che finora — in devozione
ai capisaldi del Codice civile — hanno spinto a trattare le fattispecie di insolvenza
civile come vicende in cui, in via eccezionale, ¢ possibile accordare il “salvataggio”
del debitore — tramite 1’esdebitazione — solo se giustificato dalla sua assoluta
probita, rectius meritevolezza.

La ratio della normativa — come si ¢ cercato di dimostrare nel corso della trattazione
— si muove invece su un piano piu ampio'®, certamente rimediale, ed € questa
I’unica prospettiva che deve orientare 1’interprete, poiché ¢ quest’ultima, del resto,
ad avere animato 1’intenzione del legislatore.

Se cosi ¢, allora, bisogna rivedere quelle posizioni che, nel tentativo di preservare
al massimo il dogma ex art. 2740 c.c., inibiscono gli effetti e le funzionalita della
disciplina, per esempio, restringendo oltremodo 1’accesso alle procedure,
comprimendo la propagazione dell’effetto esdebitativo o ampliando a dismisura i
poteri di sindacato giudiziale.

In definitiva, a voler riprendere le riflessioni iniziali, va ribadita I’idea per
cui U'«antidoto alla astrattezza delle tutele» € insito nel principio di effettivita's,
sicché, «una tutela [...] piena ed effettiva degli interessi protetti dalle norme non ¢
altro che la proiezione soggettiva della piena ed effettiva attuazione delle norme

stesse»!”. Sulla base di tale premessa ci si ¢ sforzati di individuare un punto di

15 Cio emerge gia a monte con riferimento all’art. 124 bis T.U.B., norma strettamente connessa
al tema del sovraindebitamento che, come sottolineato da DOLMETTA, “Merito del credito”
e procedure di sovraindebitamento, in Il Fall, 10, 2021, 1209, se «letta nel contesto del
rapporto tra finanziatore e debitore, [...] risulta perseguire un obiettivo composto da due lati:
evitare che nel concreto si verifichino le conseguenze potenzialmente devastanti del default del
debitore (quale che questi sia, si ripete) significa conservare il debitore al mercato e percio, in
termini lati, conservare il mercatoy.

16 VETTORI, L attuazione del principio di effettivita. Chi e come, in Persona e mercato, 4,
2017, 195 e nt. 81.

7 LIBERTINI, Le nuove declinazioni del principio di effettivita, in Eur. Dir. priv., 4, 2018,
1077. Nella stessa prospettiva, rievocando gli insegnamenti di A. M. Sandulli, PATRONI
GRIFFI, Principio di legalita ed effettivita della tutela nel pensiero di A. M. Sandulli: spunti
per una riflessione, in Diritto e societa, 4, 2015, 671.
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equilibrio tra il “vecchio” e il “nuovo” modo di concepire la fase della crisi del
rapporto obbligatorio, che emergesse dal tenore delle soluzioni ermeneutiche di
volta in volta proposte. Soluzioni che, in ogni caso, pur favorendo la piena
operativita dell’effetto esdebitativo, non pregiudicano ftout court i diritti
patrimoniali dei creditori. Al contrario, le procedure compositive e liquidatorie
mirano a massimizzare le loro possibilita di soddisfazione. I creditori ottengono un
trattamento che complessivamente risulta migliore — o comunque non deteriore —
rispetto a quello che si avrebbe con I’uso dei mezzi “ordinari”. Ancora una volta,
occorre assumere la giusta prospettiva: quella di tipo collettivo € non meramente
individuale!'®.

Se, poi, all’esito della procedura non si riuscira a ottenere I’intero credito si avverera
una sorte non dissimile da quella di un qualunque creditore che si trovi di fronte

all’incapienza del suo debitore®.

1.2.  (Segue) 1l rapporto con altri principi costituzionali.

Si ¢ avuto modo di segnalare come la critica — o la constatazione — che viene
ordinariamente mossa alla normativa sul sovraindebitamento sia quella di avere
indebolito il principio del «primato del credito»?’, espressione della preminenza del
lato attivo del rapporto obbligatorio.

Eppero, Dattuale assetto, lungi dall’esprimere istinti sovversivi?!, si ¢ evoluto

parallelamente al percorso di integrazione europea e di valorizzazione del principio

8 D’ATTORRE, Manuale di diritto della crisi, cit., 17, parla di una vera e propria «eclissi»
della dimensione bilaterale del rapporto tra creditore e debitore.

19 V. ROPPO, Tutela costituzionale del credito, cit., 8.

20 Espressione di SCHLESINGER, il «primato» del credito, in Riv. dir. civ., 1990, I, 825.

Per una lettura attuale del tema V. CONFORTINI, Primato del credito. Responsabilita
patrimoniale ed espropriazione privata nell’economia del debito, Jovene, 2020.

2 In senso contrario, ex multis, CAMARDI, Certezza e incertezza nel diritto privato
contemporaneo, Giappichelli, 2017, 73, che, con riferimento al fenomeno della credit society,
individua una «frattura sul sistema del diritto privato patrimoniale»; PAGLIANTINI,
L’insolvenza del consumatore, cit., 51, 107 ss. L’autore parla di «un debito che cambia pelle»,
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della concorrenza??. Al riguardo, un primo riconoscimento formale ha avuto luogo
in occasione della riforma del titolo V della Costituzione, all’esito della quale la
tutela della concorrenza ¢ stata inserita tra le materie di competenza legislativa
esclusiva dello Stato?. Si tratta di un passaggio che ha segnato anche ’evoluzione
interpretativa dell’art. 41 Cost. e, nello specifico, del concetto di utilita sociale come
limite alla liberta di iniziativa economica privata. Ha assunto sempre maggior
credito I’idea che la tutela del mercato libero e concorrenziale rientri tra i contenuti
della clausola dell’utilita sociale?®, parametro che deve necessariamente
condizionare le scelte del legislatore?.

E dunque attraverso il bilanciamento tra il valore dell’iniziativa economica privata
e quello dell’utilita sociale, filtrato dal principio di ragionevolezza, che si assicura

la tenuta del sistemaZ®.

di «un’eccezione dell’art. 2740, comma 2 che si fa regola» e di un «nuovo archetipo»
consistente in «una tutela del credito elastica e sartoriale».

22 In proposito DI NOLA, Fini e funzioni della disciplina del sovraindebitamento, cit., 703.

23 Art. 117, co. 2, Cost.

2% AMATO, Il mercato nella Costituzione, in La costituzione economica, Associazione dei
costituzionalisti, Cedam, 1997, 17 ss.; BOGNETTI, La -costituzione economica tra
ordinamento nazionale e ordinamento comunitario, ivi, 69 ss.; CINTOLI, L'art. 41 della
, in Diritto e

>

costituzione tra il paradosso della liberta di concorrenza e il "diritto della crisi’
societa, 3-4, 2009, 378.

Secondo LANZA, Concorrenza, iniziativa economica e utilita sociale: spigolature su principi
e limiti tra ordinamento europeo e costituzione italiana, in Rassegna di diritto pubblico
europeo, 1, 2016, 91, si sarebbe ormai consolidata una “costituzionalizzazione” del principio
efficienza del mercato concorrenziale.

Sulla stessa lunghezza d’onda si ¢ posta la Corte costituzionale che, progressivamente, ha
adottato — accanto alla concezione soggettivistica della liberta di iniziativa economica — una
visione oggettiva che segue il principio della concorrenza. Si v. Corte cost. sent., 8 febbraio
1991, n. 63; sent., 9 dicembre 1991, n. 439; sent., 13 gennaio 2004, n. 14; sent., 9 marzo 2007,
n. 64.

25 Al riguardo, in senso pitt ampio, NIVARRA, Fattispecie e clausola generale: alternativa o
binomio?, in Quest. e giust., 2020, 102, evidenzia come «nel tempo del diritto europeo
ordoliberale ¢ la legge ad assegnare un compito all’autonomia privata, la quale diviene oggetto
di ortopedie regolatorie intese ad attuare uno standard di mercato concorrenziale quanto pit
prossimo alla perfezione».

26 V. ROPPO, Tutela costituzionale del credito e procedure concorsuali, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1,1999, 1 ss., 8 ss.
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Trova fondamento, secondo la medesima logica, il sacrificio dei diritti creditori a
seguito dell’esdebitazione, il cui effetto ¢ da molti equiparato alla compressione del
diritto di proprieta?’”. Ancora una volta la tecnica invocata & quella del
bilanciamento: le esigenze di interesse generale di cui si fa portatore il c.d. fresh
start prevalgono sui diritti “proprietari” che i singoli creditori vantano sul
patrimonio (presente e, soprattutto, futuro) del debitore?®.

L’equilibrio descritto appare conforme anche ai principi sovranazionali che
elevano il diritto di proprieta al rango di diritto fondamentale e che ne estendono la
tutela anche ai cc.dd. beni di secondo grado, categoria alla quale vengono ricondotti

anche i diritti di credito®’.

2" NIVARRA, Tutela giurisdizionale dei diritti. Prolegomeni, Giappichelli, 2018, 90, riconosce
all’art. 2740 c.c. la capacita di tramutare il patrimonio del debitore in un’estensione di quello
del creditore.

Fortemente critica, poi, la posizione di CARRATTA, Dell’esdebitazione del fallito e della sua
illegittimita costituzionale, in Giur. it, 2, 2009, 399, per il quale I’inesigibilita del credito, post
esdebitazione, determina lo «svuotamento» del diritto di credito e la sua «espropriazioney.

28 Dello stesso avviso FERRETTI, The Over-Indebted European Consumers: Quo Vadis
Personal Insolvency Law, in European Law Review, 6, 2016, 857, il quale richiama una
pronuncia della Corte edu, con riferimento al caso Back vs Finland, in cui si afferma che
«restrictions to property rights are justified by a general public interest served by the national
insolvency Lawy. Si v. anche BASTANTE GRANELL, Tratamiento del sobreendeudamiento:
procedimientos y medidas aplicables, in Sobreeneudamiento y proteccion de los consumidores.
Analisis comparado de los modelos francés y espaiiol, Madrid, Reus, 2020, 209-210.

2 11 riferimento ¢& all’art. 1, prot. n. 1, CEDU e all’art. 17 della Carta di Nizza, alla quale 1’art.
6 TUE riconosce il medesimo valore dei Trattati. La tendenza della giurisprudenza
sovranazionale, tanto della Corte edu, quanto della Corte di giustizia, ¢ quella di includere nella
tutela della proprieta anche i diritti di credito.

Sul tema si v. C. SALVI, La proprieta privata e [’Europa. Diritto di liberta o funzione sociale?,
in Riv. critica di dir. priv., 3, 2009, 409 ss., M. JAEGER, 1[I diritto di proprieta nella
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, in Diritto civile e principi
costituzionale europei e italiani, (a cura di) C. SALVI, Giappichelli, 2012, 25 ss.; D’AMICO,
Le ragioni di un convegno, in Proprieta e diritto europeo, Edizioni scientifiche italiane, 2013,
27.

Inoltre, sul concetto di proprieta e diritti di credito U. SALANITRO, Debito in crisi?, cit., 69,
ritiene contestabile quella giurisprudenza, per la verita risalente, che negava «l’applicazione
alle obbligazioni pecuniarie delle garanzie poste dall’art. 42 Cost. a tutela della proprieta
privata» e che 1’autore ritiene «debba essere superata alla luce di una interpretazione conforme
al protocollo n. 1 della Ceduy, tenendo conto altresi del bilanciamento implicito, fondato anche
sulla dir. U.E. 2019/1023, che si prefigge I’obiettivo di «attenuare le differenze tra Stati membri
che ostacolano [...] la possibilita per gli imprenditori onesti di ottenere I’esdebitazioney.
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Tale nozione rafforzata e allargata di proprieta non entra in contraddizione con
I’eventuale previsione di restrizioni imposte da ragioni di utilitd sociale. Invero,
anche la giurisprudenza della Corte di giustizia riconosce e fa uso del concetto di
funzione sociale della proprieta, pur dandone una definizione diversa da quella
della tradizione costituzionale italiana’®. Essa opera a protezione degli interessi
generali alla base dei Trattati, sintetizzabili nel concetto di ordine pubblico
economico’!.

Emblematiche, sul punto, risultano le elaborazioni della Corte europea in materia
di crisi bancarie.

La giurisprudenza sovranazionale si ¢ piu volte pronunciata sulla legittimita di
strumenti di composizione — ben piu radicali di quelli previsti dal Codice della crisi
— come D’istituto della risoluzione e quello del bail-in®’. Quest’ultimo, per esempio,
consente di spostare il peso del dissesto bancario dallo Stato ai soggetti privati,
azionisti e creditori, al fine di minimizzare il ricorso ai fondi pubblici e favorire il
continuo dell’attivita®3.

Per quel che rileva in questa sede, i giudici hanno ritenuto legittimo il bilanciamento

di valori che sacrifica i creditori privati e attribuisce preminenza al principio di

30 Al riguardo, SANDULLI, Profili costituzionali della proprieta privata, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1972, 467, MENGONI, Proprieta e liberta, in Riv. crit. dir. priv., 1988, 430;
SALERNO, La funzione sociale della proprieta privata: attualita e prospettive, in Percorsi
costituzionali, 3, 2009, 63 ss.; e ancora C. SALVI, La proprieta privata e [’Europa, cit., 412
ss.

31 Sempre C. SALVI, La proprieta privata e I’Europa, cit., 425.

32 Istituto introdotto con la Bank recovery and Resolution Directive (BRRD), 2014/59/UE.

33 Per una disamina critica del bail-in rispetto ad alcuni principi della Costituzione si v. DE
GIOIA CARABELLESE, Bail-in, diritti dei creditori e costituzione italiana, in Giur. Comm,
2020, 5, 944 ss. In questo caso, le tensioni con i principi costituzionali coinvolgono anche I’art.
47 sulla tutela del risparmio. Inoltre, si tratta di uno strumento piu estremo che elide o altera la
consistenza dei crediti secondo un meccanismo discrezionale demandato a un’autorita pubblica,
a differenza di quanto tipicamente avviene nelle procedure concorsuali, anche in materia di
sovraindebitamento, in cui la sorte dei crediti ¢ sottoposta al volere della maggioranza dei
creditori o a un controllo imparziale da parte dell’organo giurisdizionale.

Piu in generale sul tema, invece, VATTERMOLIL, [/ bail-in, in L 'unione bancaria europea, (a
cura di) CHITI e SANTORO, Pacini editore, 2016, 517 ss.
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stabilita del sistema finanziario®*. Invero, ¢ stato osservato come ragioni di portata
macroeconomica inducano a volere contenere le crisi bancarie, cosi da scongiurare
la minaccia di un contagio sistemico. Si ritiene ammissibile, pertanto, che gli
azionisti subiscano coattivamente un’anticipata sopportazione del rischio e che i
creditori subiscano la distribuzione di somme meramente parziali, purché non
inferiori a quanto avrebbero ottenuto con una procedura liquidatoria ordinaria’°.
Mutatis mutandis, gli strumenti di composizione delle crisi da sovraindebitamento
e, in particolar modo, 1’esdebitazione svolgono una funzione simile, volta
all’eliminazione di situazioni di “pericolo” per I’efficienza del mercato’®.

Puo dirsi pertanto che la tutela europea della proprieta non rappresenti un
deterrente, ma, all’opposto, fornisca argomenti per legittimare le misure

conformative dei diritti del singolo, quando espressione di interessi superiori.

3% Per un quadro sulla giurisprudenza in tema CARASOLE, La corte di giustizia e la tutela
della stabilita finanziaria: verso una nuova dimensione della funzione sociale della proprieta?,
in Riv. critica di dir. priv, 4, 2017, 639.

35 CARASOLE, op. cit., 650.

3¢ La conferma di questa prospettiva si ha con Direttiva Insolvency, 1023/2019. Invero, come
rimarcato piu volte nel corso del lavoro, tali norme forniscono degli utili spunti interpretativi
dell’intera materia dell’insolvenza, anche quella di carattere consumeristico. In particolare, al
considerando n. § si sottolinea come «un maggior grado di armonizzazione nel campo della
ristrutturazione, dell'insolvenza, dell'esdebitazione e delle interdizioni ¢ [...] fondamentale per
il buon funzionamento del mercato interno in generale e per un'efficiente Unione dei mercati
dei capitali in particolare, nonché per la resilienza delle economie europeey (corsivo aggiunto).
Ancora, a considerando n. 21 si precisa che «il sovraindebitamento del consumatore ¢ un
problema di grande rilevanza economica e sociale [...]. Pertanto, sebbene la presente direttiva
non contenga norme vincolanti in materia di sovraindebitamento del consumatore, sarebbe
opportuno che gli Stati membri applicassero al piu presto le disposizioni della presente direttiva
sull'esdebitazione anche al consumatore».
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