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CAPITOLO I
DISCIPLINA DEL SOVRAINDEBITAMENTO
E SVILUPPO DEL MERCATO CAPITALISTICO

SOMMARIO: 1. Ordine giuridico e mercato. — 2. Dal primato della volonta al
primato della concorrenza. — 3. Dal neoliberalismo all’economia sociale di
mercato altamente competitiva. Il paradigma del consumatore indebitato. —
4. La prima stagione dell'insolvenza civile: il debitore sovraindebitato e mai
esdebitato. — 5. La seconda stagione: il consumatore sovraindebitato ed esde-
bitato. — 6. La terza stagione: le novita introdotte dal codice della crisi e
dell'insolvenza. L’estensione dell’esdebitazione a tutti i debitori (civili e com-
merciali). — 7. La ratio «market oriented» sottostante alla nuova disciplina
del sovraindebitamento del consumatore e dell’esdebitazione del debitore. —
8. Rilievi conclusivi.

1. ORDINE GIURIDICO E MERCATO

L’istituto dell’esdebitazione! del c.d. debitore civile sovraindebitato 2
pud essere esaminato, anzitutto, sotto un profilo giuseconomico. Attra-
verso l'introduzione e, per come si illustrera nel prosieguo, la progres-
siva estensione dell’esdebitazione a tutti i debitori non fallibili, infatti, il
legislatore mira a regolare il fenomeno del sovraindebitamento, oggi di
indubbia rilevanza economico-sociale 3. Pertanto, prima di interrogarsi

“The book also contributes to the GRInS (Growing Resilent, Inclusive and
Sustainable) project — Spoke 8 “Social sustainability”, within PNRR — Next
Generation EU program.

LAl sensi dell’art. 278, comma 1, del Codice della crisi d'impresa e dell'in-
solvenza (c.d. CCI) «l’esdebitazione consiste nella liberazione dai debiti e com-
porta la inesigibilita dal debitore dei crediti rimasti insoddisfatti nell’ambito di
una procedura di liquidazione giudiziale o di liquidazione controllata».

21l sovraindebitamento & definito dall’art. 2, lett. ¢), CCI come lo stato di
crisi o di insolvenza del consumatore, del professionista, dell'imprenditore mi-
nore, dell'imprenditore agricolo, delle start-up innovative di cui al decreto-legge
n. 179/2012, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 221/2012, e di ogni
altro debitore non assoggettabile alla liquidazione giudiziale ovvero a liquida-
zione coatta amministrativa o ad altre procedure liquidatorie previste dal co-
dice civile o da leggi speciali per il caso di crisi o insolvenza.

3 La Direttiva n. 2019/1023 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giu-
gno 2019, riguardante i quadri di ristrutturazione preventiva, I'esdebitazione e



2 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

se, effettivamente, I'esdebitazione apporti modifiche sistematiche allo
statuto del rapporto obbligatorio, oggetto di questa indagine, e al fine
di meglio contestualizzare gli interventi legislativi, appare utile muo-
vere da una prospettiva che provi a mettere in luce la relazione inter-
corrente tra la disciplina del sovraindebitamento e lo sviluppo del mer-
cato capitalistico.

1l che richiede, preliminarmente, di soffermarsi sulle relazioni che
intercorrono tra diritto privato, potere politico e mercato (inteso come
istituzione %), da sempre oggetto di vivace dibattito dottrinale3, cosi da
comprendere se sono la volonta politica e le relative norme giuridiche
a condizionare il mercato e, conseguentemente, a organizzare la so-
cieta secondo modelli e valori politicamente definiti, ovvero se esse si
limitano a recepire e a dare rilevanza a valori gia presenti, vale a dire a
influenzare dall’esterno un mercato naturalmente dato al fine di cor-
reggerne i relativi fallimenti. La sconfinata estensione della tematica
dei rapporti tra diritto ed economia consente solo brevi cenni sulle ar-
gomentazioni addotte dai principali orientamenti per sostenere le ri-
spettive tesi.

le interdizioni, e le misure volte ad aumentare l'efficacia delle procedure di ri-
strutturazione, insolvenza ed esdebitazione, e che modifica la direttiva (UE)
2017/1132 (direttiva sulla ristrutturazione e sull'insolvenza) ritiene che «Il so-
vraindebitamento del consumatore & un problema di grande rilevanza econo-
mica e sociale ed & strettamente correlato alla riduzione dell’eccesso di debito».

4 B. BARBER, Absolutization of the Market: Some Notes on How We Got from
There to Here, in Markets and Morals, a cura di G. Bermant, P.G. Brown, G.
Dworkin, New York, London, Sidney, Toronto, 1977, in particolare p. 19 ss.,
mette in luce la mancanza di attenzione analitica al concetto di mercato nella
letteratura economica e, in parte, giuridica. Altra dottrina, invece, evidenzia il
carattere polisenso del termine «mercato»; in tal senso M.R. FERRARESE, [11-
magini del mercato, in Stato e mercato, 1992, p. 292 ss., la quale evidenzia che
«...a) il mercato come “luogo” ha riguardo al problema della fisicita del mer-
cato; al contempo, la localizzazione fisica del mercato & legata anche alla sua
condizione evolutiva; b) il mercato come “ideologia” ha riguardo al modo di
pensare il mercato in rapporto alla politica e specialmente rispetto al tema della
liberta; c) il mercato come “paradigma di azione sociale” € un modo di guar-
dare al mercato attraverso gli atteggiamenti e i moventi degli individui che lo
abitano; d) il mercato come “istituzione” perde di vista gli individui e guarda
piuttosto al funzionamento del meccanismo nel suo complesso» (p. 320).

5La letteratura sui rapporti tra diritto privato e mercato e tra Stato e mer-
cato ¢ sconfinata. Sul carattere politico-giuridico del mercato cfr. N. IrRTI, L'or-
dine giuridico del mercato?, Roma-Bari, 2004; con riguardo ai rapporti tra Stato
e mercato, v. L. AMMANATI, Diritto e mercato. Una rilettura delle loro attuali rela-
zioni alla luce della nozione di “transaction” di Commons, in Dir. pubb., 1, 2003,
p- 113 ss.; K. POLANYI, The Great Transformation. The Political and Economic
Origins of Our Time, New York-Toronto,1944, trad. it. di R. Vigevani, La grande
trasformazione, Torino, 1974.
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Secondo una visione positivista il mercato & «unita giuridica delle
relazioni di scambio riguardanti un dato bene o date categorie di
bene» . Il mercato necessita, infatti, di un ordine (nel senso di regola-
rita e prevedibilita dell’agire ?) che & assicurato dalla presenza di norme
giuridiche generali e astratte prodotte dal potere legislativo, trascen-
denti gli interessi individuali e il cui contenuto & deciso dalla volonta
politica, che organizzano la societa consentendo agli agenti di calcolare
gli effetti delle loro condotte?.

Il mercato, quindi, non si configurerebbe come un locus naturalis
che autoproduce le proprie regole di organizzazione e di convivenza
economica, ma come un locus artificialis «che la legge costruisce, go-
verna, regola e controlla»®. Una concezione di mercato, dunque, in-
trinsecamente politica e normativa in cui l'artificialita non si limita
alla concezione einaudiana che assegna alla legge il semplice compito
di definire i limiti dell’agire dei singoli (la c.d. «<metodologia della cor-
nice») ovvero correggere i fallimenti del mercato °. Per I'orientamento
positivista, infatti, «il mercato & la legge» ' e prende forma dalle deci-
sioni politiche e dalle riflesse norme giuridiche 2. L’artificialita viene,
quindi, teorizzata nella sua forma pitl estrema; la politica e la legge
non si limitano a conformare il mercato (e I'economia), ma creano il
mercato, improntandolo ad una visione etica e valoriale che discende
dalle decisioni (interessate) del corpo politico e dalle connesse esi-
genze di governabilita e di riconoscimento della legittimazione del
proprio potere.

¢ N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit., p. 111.

7Sul concetto di ordine v. F.A. VON HAJEK, La confusione del linguaggio nel
pensiero politico, in Nuovi studi di filosofia, politica, economia e storia delle idee,
trad. it. Roma, 1988, p. 85.

8Secondo N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit., p. 39 «Politicita e giu-
ridicita sono profili dello stesso fenomeno: la fondazione della regolarita esige
norme; e il contenuto delle norme & determinato dalla scelta politica».

9N. IrRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit., p. 11.

191n tal senso L. EINAUDI, Discorso elementare sulle somiglianze e sulle dis-
somiglianze tra liberalismo e socialismo, in Prediche inutili, Torino, 1957, p.
220.

1 Secondo N. IRTI, Il dibattito sull'ordine giuridico del mercato, Roma, 1999,
p- X1V, «il mercato non & in rerum oeconomicarum natura, qualcosa di esterno
e oggettivo, sicché al diritto non rimanga che il compito di riconoscerlo e ade-
guarglisi. Esso ¢ il proprio e determinato contenuto di norme, le quali, di volta
in volta, lo prevedono e disciplinano con riguardo a un certo bene o a una certa
categoria di beni».

2N. IrTI, L'ordine giuridico del mercato, cit., p. 11. In tal senso, prevalente-
mente, anche G. AzzARITI, Il dibattito sull’ordine giuridico del mercato, Roma,
1999, p. 3.
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Altri autorevoli autori (soprattutto economisti), invece, sostengono
una concezione naturalistica del mercato, apolitico e agiuridico, che
sarebbe in grado di vivere e funzionare anche senza legge (c.d. visione
pregiuridica del mercato), come regola del singolo scambio, come or-
dine economico spontaneo la cui prevedibilita risiederebbe nel perse-
guimento del massimo profitto individuale da parte degli attori del
mercato '3, 1l diritto sarebbe funzionale solo a correggere i frequenti
fallimenti di mercato.

Secondo tale orientamento, la primazia della politica e del diritto
sul mercato sarebbe smentita dall’evidenza empirica secondo cui il di-
ritto interviene su una condotta/relazione umana che «& gia», per rati-
ficarla, modificarla o restarne indifferenti. La correttezza di siffatta ri-
costruzione sarebbe dimostrata dal funzionamento dei mercati illeciti,
la cui efficienza degli scambi prescinde da un riconoscimento giuri-
dico '%; dall'inadempimento delle obbligazioni naturali, non sanziona-
bile giuridicamente ex art. 2034 c.c. e dai codici di autodisciplina delle
societa quotate che, pur non essendo vincolanti, posseggono un’effica-
cia deterrente spesso pari, se non superiore, a quella di una norma di
legge 5.

La tesi naturalistica del mercato, tuttavia, non appare condivisibile.
Gia sotto un profilo logico, infatti, il diritto sembra preesistere al mer-
cato.

La decantata spontaneita degli scambi, per esempio, postula il rin-
vio alle norme giuridiche che disciplinano la compravendita. Il preve-
dibile effetto del trasferimento della proprieta conseguente allo scam-
bio dei beni, infatti, & strettamente connesso all’esistenza di norme che
fanno discendere dal pagamento del prezzo ovvero dalla permuta 1'ef-
fetto traslativo della titolarita. E tali norme, contrariamente ai fautori
di una visione naturalistica del mercato, non rappresentano «1onoi»
«trovate» nel mercato, ma «thesis» create dal potere legislativo al fine
di ordinare artificialmente il funzionamento del mercato '¢.

13Cosi, tra tutti, M. DRAGHI, Il dibattito sull’ordine giuridico del mercato,
Roma, 1999, p. 81.

4 Lo sottolinea anche P. SCHLESINGER, Il dibattito sull’ordine giuridico del
mercato, Roma, 1999, p. 32.

15 M. DRAGH], Il dibattito sull'ordine giuridico del mercato, cit., p. 83-84.

161 a distinzione tra nonios e thesis & stata teorizzata da F.A. VON HAJEK, La
confusione cit., p. 87-90. In particolare, secondo I'A., il nomos rappresenta una
norma universale di comportamento giusto, trovata nel mercato e non creata,
che consente al mercato di ordinarsi spontaneamente (il c.d. cosmos, ovvero
l'ordine spontaneo). Per contro, le thesis rappresentano norme particolari di
comportamento create dal potere legislativo sulla base di un disegno politico
esterno al mercato, strumentali a creare un ordine artificiale dello stesso (la
c.d. taxis).
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Allo stesso modo, il differente grado di intervento dello Stato nel-
I'economia (dal laissez-faire 7 del primo Stato liberale al forte inter-
ventismo dello Stato dirigista) & espressione di una precisa scelta po-
litica 8.

Inoltre, gli interventi regolatori costantemente posti in essere dal le-
gislatore comunitario postulano una scelta di valori (siano essi la soli-
darieta, la concorrenza, o la coesione sociale !°, i c.d. valori-mezzo che

1711 laissez faire rappresenta un approccio alla politica giuridica in cui tutti
i contratti — qualora stipulati in modo libero e consapevole — godono di ricono-
scimento, applicazione e tutela, anche quando conducono alla restrizione della
concorrenza.

181n tal senso N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit., p. 12.

1971 primo riferimento normativo alla «coesione», declinata in forma «eco-
nomica e sociale», & contenuto nell’art. 130 A dell’Atto unico europeo del 1987,
che apre il Titolo V rubricato, per I'appunto, «Coesione economica e sociale».
Secondo tale disposizione «Per promuovere uno sviluppo armonioso dell'in-
sieme della Comunita questa sviluppa e prosegue la propria azione intesa a
realizzare il rafforzamento della sua coesione economica e sociale. In partico-
lare la Comunita mira a ridurre il divario tra le diverse regioni ed il ritardo delle
regioni meno favorite», anche attraverso fondi a finalita strutturale (Fondo eu-
ropeo agricolo di orientamento e di garanzia, sezione «orientamento», Fondo
sociale europeo, Fondo europeo di sviluppo regionale), la Banca europea per
gli investimenti e gli altri strumenti finanziari esistenti, nonché l'istituzione di
uno specifico fondo per la coesione economica e sociale (entro il 1994). 1l «Pro-
tocollo sulla coesione economica e sociale», allegato al Trattato di Maastricht
del 1992, evidenzia il ruolo centrale che la coesione economica e sociale riveste
nel mercato unico europeo, considerata — e cid appare significativo — in una
posizione pari ordinata alla concorrenza. Secondo il Protocollo, infatti, «la pro-
mozione della coesione economica e sociale & di vitale importanza per il pieno
sviluppo e il durevole successo della Comunita e sottolineano I'importanza del-
I'inclusione della coesione economica e sociale negli articoli 2 e 3 del Trattato».
Nell’articolo 3 del Trattato la concorrenza e la coesione economica e sociale
sono espressamente ricomprese tra gli obiettivi perseguiti dall’azione dell'Unio-
ne europea. La prima teoria scientifica della coesione sociale &, solitamente,
attribuita a E. DURKHEIM, De la division du travail social, Parigi, 1893, trad. it.,
La divisione del lavoro sociale, Milano, 1962. Per P. BERNARD, La Cohésion so-
ciale: critique dialectique d'un quasiconcept, in Lien Social et Politiques, 1999,
41, p. 47 ss., la coesione sociale & un «quasi — concetto». Per una ricostruzione
delle molteplici concezioni di coesione sociale v. G. D1 FRANCO, Il poliedro coe-
sione sociale. Analisi teorica ed empirica di un concetto sociologico, Milano, 2015
e, con particolare attenzione al profilo accademico e politico, F. ADDEO, G. BOT-
TONI, Concetti e misure della coesione sociale, in Il poliedro della coesione sociale,
a cura di G. Di Franco, Milano, 2014, p. 39 ss. Quanto al significato del lemma
«coesione economica e sociale» v. E. BALBONI, Il principio della coesione econo-
mica e sociale nell'ordinamento comunitario e nella recente esperienza dell' Unio-
ne, e C. BuzzAccHI, Le politiche comunitarie e il principio della coesione econo-
mica e sociale, entrambi in La difficile Costituzione europea, a cura di U. De
Siervo, Bologna, 2001, rispettivamente p. 19 ss. e p. 59 ss.; C. MESTRE, Y. PETIT,
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devono ispirare il mercato europeo per svolgere la sua funzione di mi-
glioramento delle condizioni della societa) che non esistono natural-
mente nel mercato, in cui ciascun agente € orientato alla ricerca del
profitto individuale, ma che hanno natura eminentemente politica.

Sono le volonta politiche e le norme giuridiche, quindi, a creare le
migliori condizioni per garantire la produzione della ricchezza e, al
contempo, attuare una redistribuzione delle risorse tra le molteplici fa-
sce della societa; redistribuzione che variera nella propria portata se-
condo la visione di politica economica adottata pro tempore *.

Neanche le esemplificazioni a cui ricorrono i sostenitori di una con-
cezione pregiuridica del mercato sembrano in grado di confutare la su-
periore ricostruzione.

Si potrebbe, infatti, opporre che la valutazione di illiceita (e la con-
seguente nullita) degli scambi che avvengono nei mercati illeciti di-
scende da una precedente scelta politica che stabilisce i valori a cui
l'ordinamento ha deciso di conformarsi in un determinato momento
storico. Inoltre, I'indifferenza dell’ordinamento alle attribuzioni patri-
moniali eseguite in esecuzione di un’obbligazione naturale presuppone
una previa valutazione di natura politica e legislativa in ordine a cosa
si intenda per obbligazione naturale e sui valori ai quali si vuole dare
rilevanza ai fini dell'ammissione della soluti retentio. E, comunque, I'a-
dempimento dell'obbligazione naturale pud produrre effetti giuridici in
quanto vi € una disposizione, l'art. 2034 c.c., che lo permette.

Quanto ai codici di autodisciplina, essi, pacificamente, non godono
di vincolativita, per quanto, certamente, siano idonei a svolgere una
funzione deterrente.

Si aderisce, pertanto, all'idea dell'intrinseca capacita costitutiva del
mercato da parte del diritto privato.

Nelle pagine di questo capitolo, previa ricostruzione del quadro
normativo di riferimento, si cerchera di dimostrare che I'esdebitazio-
ne, lungi dal rappresentare un istituto ispirato a finalita di tutela della

La cohésion économique et sociale aprés le Traité sur 'Union européenne, in Re-
vue Trimestrielle de Droit Européen, 1995, p. 207 ss.; J.A. VALLE GALVEZ, La co-
hesion economica y social como objetivo de la Unién Europea. Andlisis y perspec-
tivas, in Revista de Instituciones Europeas, 1994, 2, p. 341 ss.; G. GIRO, La coe-
sione economica e sociale nella Comunita europea, in Affari sociali internazio-
nali, 1993, 4, p. 55 ss.; J. KENNER, Economic and Social Cohesion. The Rocky
Road Ahead, in Legal Issues of European Integration, 1991, 1, p. 1 ss.; R. Sa-
PIENZA, L'azione comunitaria per lo sviluppo regionale, in I problemi regionali nel
mercato unico europeo, a cura di R. Sapienza, Bologna, 1991, p. 11 ss.

20 Per esempio, rileva L. EINAUDI, Discorso elementare sulle somiglianze e
sulle dissomiglianze tra liberalismo e socialismo, cit., p. 213, che «i liberali sono
pit attenti ai meriti e agli sforzi della persona e sono propensi a tenersi stretti
nelllammontare dei sussidi laddove i socialisti, meglio misericordiosi verso gli
incolpevoli, sono pronti a maggiori larghezze».
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persona umana, non solo persegue finalita di corretto funzionamento
del mercato, ma si inserisce in un disegno pitt ampio di trasformazione
strutturale dell'’economia, sempre pitt fondata sul ricorso al credito da
parte del debitore civile (la c.d. «economia del debito» 2!).

2. DAL PRIMATO DELLA VOLONTA AL PRIMATO DELLA CONCORRENZA

Un illustre Maestro, gia in anni ormai risalenti, aveva constatato che
«la dogmatica classica, costruita sul modello liberale della societa e del
diritto e fondata sul dogma della volonta, non é in grado di rappresentare
veridicamente l'odierna realta giuridica» *2.

La «societa di diritto privato» 23, infatti, aveva metabolizzato, da

21 L’espressione & attribuibile a M. LAZZARATO, La fabbrica dell'uomo indebi-
tato. Saggio sulla condizione neoliberista, Roma, 2012, p. 42.

22 A. FALZEA, Dogmatica giuridica e diritto civile, relazione svolta al convegno
veneziano del 23-26 giugno 1989 su La civilistica italiana dagli anni '50 ad oggi
tra crisi dogmatica e riforme legislative, in Riv. dir. civ., 1990, I, p. 735-775, ri-
chiamato, altresi, da G. D’AMIcO, Angelo Falzea e il ruolo della dogmatica giuri-
dica, in Riv. dir. civ., 2017, 4, p. 1015 ss. La nascita dello stato liberale capitali-
sta & notoriamente collocata alla fine del XVIII secolo, in concomitanza all’av-
vento della rivoluzione francese e della rivoluzione industriale. Il modo di pro-
duzione della borghesia capitalista, ispirato alla libera competizione econo-
mica, prese 'avvento sul modo di produzione feudale caratterizzato da forme
di appropriazione e distribuzione della ricchezza prodotta che si fondavano su
una costrizione giuridico-politica (rendite fondiarie, monopoli). E il momento
della nascita della societa di diritto privato che, come evidenziato da F. BoHM,
Germany's Social Market Economy: Origins and Evolution, Londra, 1989, p. 46
ss., tradotto in L'economia sociale di mercato e i suoi nemici, a cura di F. Forte,
F. Felice, C. Forte, Catanzaro, 2012, p. 67 ss., «liberato dalla sua condizione
miserabile e sfruttata», veniva «elevato a sistema sociale». Per un approfondi-
mento sulla nascita e lo sviluppo della societa borghese v., diffusamente, la tri-
logia di D.N. MCCLOSKEY, The Bourgeois Virtues: Ethics for an Age of Commerce,
Chicago, 2007; Ip., Bourgeois Dignity: Why Economics Can't Explain the Modern
World, Chicago, 2011; Ip. Bourgeois Equality: How Ideas, Not Capital or Institu-
tions, Enriched the World, Chicago, 2017. Per un’analitica ricostruzione del pas-
saggio dalla societa feudale alla societa borghese e alla conseguente nascita
dello Stato liberale v. M. BARCELLONA, Proprieta privata e intervento statale. Pro-
fili istituzionali della questione agraria, Napoli, 1980, p. 4 ss.

23 Cosi definita in quanto al diritto privato era stato assegnato il compito di
controllare una societa di individui che agivano in maniera libera e indipen-
dente e che, attraverso una relazione fondata sullo scambio nel mercato e sul-
l'uguaglianza dei diritti, miravano a raggiungere risultati mutuamente vantag-
giosi; si passava, quindi, dalla rilevanza dello status all'interno della societa
alla rilevanza del contratto quale strumento di esercizio dell'autonomia pri-
vata e di organizzazione della societa. Secondo P. BARCELLONA, Oltre lo stato
sociale. Economia e politica nella crisi dello Stato keynesiano, Bari, 1981, p. 45,
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una parte, il passaggio dal modello di capitalismo liberale di stampo
smithiano?* al modello di capitalismo dirigista (e interventista)? e,

«l'autonomia della sfera economica — nel senso dell’autosufficienza delle rela-
zioni economiche e della non ingerenza dei rapporti di potere — viene prodotta
politicamente, sia nel senso dell'istituzione coattiva del mercato come luogo
generale di connessione fra i produttori che liberamente scambiano i loro pro-
dotti, sia come imputazione ad un centro autonomo, separato e impersonale
(sfera politico statale) dei compiti di organizzazione sociale non interamente
sussumibili entro la sfera economica (prole, sicurezza, sopravvivenza dei sog-
getti esclusi dai rapporti di mercato)».

2411 pensiero del capitalismo liberale ¢ stato esposto da Adam Smith nel ce-
lebre saggio Ricerche sopra la natura e le cause della ricchezza delle nazioni, Lon-
dra, 1775. Secondo I'’Autore un mercato improntato al libero scambio tra sog-
getti dotati dei medesimi poteri (ciascuno dei quali persegue il proprio inte-
resse egoistico), caratterizzato dal decentramento delle decisioni sulle quantita
di beni da produrre e da acquistare e sui relativi prezzi di mercato e ispirato
alla massima concorrenza (sia interna che dei capitali) era in grado di perse-
guire il miglior soddisfacimento possibile della societa. Secondo i filosofi il ca-
pitalismo liberale si fonda su un principio di «dissociazione associativa», inca-
ricato di trasportare a uno «stadio successivo» il grado di civilizzazione di una
societa civile. Questo principio di trasformazione & da ricondurre alla presenza,
nelle inclinazioni dell'umano, di un determinato tipo di interesse, non piu di-
sinteressato (cioé composto di simpatia, benevolenza e ripugnanza): I'egoismo
economico, ossia cio che spinge l'individuo a dissociarsi affettivamente dall’ag-
gregato circostante, introducendo con c¢id uno squilibrio nel gioco sociale, che
altrimenti sarebbe storicamente statico; in tal senso M. FOUCUALT, Nascita della
biopolitica, Corso al College de France (1978-1979), trad. it., M. Bertani, V. Zini,
Milano, 2005, p. 249.

% 1In Italia 'avvento del dirigismo trova conferma sia all'interno del codice
civile del 1942, ispirato dall'ideologia corporativa fascista, sia all'interno della
Costituzione. Sotto il primo aspetto si pensi all’art. 1339 c.c., che consente 1'im-
posizione nel contratto, ad opera della legge, di clausole contrattuali o di prezzi
di beni e servizi anche in sostituzione di eventuali clausole difformi stabilite
dalle parti. Per quanto riguarda la Costituzione, invece, l'affermazione dell'im-
postazione interventista nell’economia emerge chiaramente dall’art. 41, comma
3, Cost. che riconosce alla legge la possibilita di determinare i poteri e i controlli
ritenuti opportuni al fine di coordinare e indirizzare 'attivita economica pub-
blica e privata a fini sociali. Anche I'art. 43 Cost., in base al quale la legge, ai fini
di utilitd generale, puo riservare originariamente o trasferire, mediante espro-
priazione e salvo indennizzo, determinate imprese o categorie di imprese in spe-
cifici settori, purché caratterizzate da un preminente interesse generale, non
solo allo Stato, ma anche a enti pubblici o a comunita di lavoratori e utenti,
rappresenta espressione della medesima tendenza dirigista. Viene, cosi, offerta
un’ampia copertura costituzionale a tutte quelle operazioni di “pubblicizza-
zione” e di “nazionalizzazione” dell'impresa che rappresenteranno, per lunghi
anni, la principale arma impiegata dallo Stato nel governo dell'economia. Inol-
tre, la Costituzione recepisce le istanze solidaristiche e sociali emerse nel se-
condo dopoguerra, affiancando ai tradizionali diritti civili, politici e di liberta la
nuova categoria dei diritti sociali. Prende, cosi, vita il c.d. Welfare State.
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Il modello dirigista origina dalle forti crisi economiche che si erano svilup-
pate in Europa e nel mondo tra la fine dell'Ottocento e gli inizi del Novecento.
In particolare, nel ventennio 1873-1895, 'Europa ¢ attraversata da un periodo
di grande depressione economica, derivante da una sovraproduzione nel set-
tore agrario e industriale, non equilibrata da una pari domanda dei beni, che
comportd una contrazione dei salari, un cambio della produzione e, conse-
guentemente, la fuoriuscita dal mercato di interi settori di forza — lavoro, co-
stretti alla disoccupazione e alla poverta. Poco dopo, lo scoppio della prima
guerra mondiale e la grande crisi del 1929 hanno segnato il declino del mercato
organizzato secondo i dettami dell'individualismo liberale, incapace di rispon-
dere alle indifferibili istanze sociali dirette alla protezione dei soggetti piu de-
boli e degli esclusi dal mercato.

La crisi economica ha avuto un forte impatto anche sotto l'aspetto del pen-
siero economico. E proprio in questo periodo che attecchiscono, in Europa e nel
mondo, sia dottrine di stampo marcatamente anticapitalista, sia dottrine finaliz-
zate alla difesa del capitalismo, seppur con l'introduzione di importanti corret-
tivi. Tra le teorie che auspicavano la lotta di classe tra capitalisti e lavoratori e il
rovesciamento dell'ordine capitalista si annovera, ovviamente, la dottrina marxi-
sta, analiticamente esposta da Karl Marx nella celebre opera Il Capitale, compo-
sta da tre volumi; il primo viene pubblicato nel 1865, gli altri due sono stati pub-
blicati postumi da F. Engels, rispettivamente nel 1885 e nel 1894. Non ¢, certa-
mente, possibile in questa sede approfondire il pensiero marxista; tuttavia alcuni
concetti principali di critica al capitalismo, quali I'alienazione del lavoratore, il
feticismo delle merci e I'analisi del surplus capitalista derivante dallo sfrutta-
mento dei lavoratori, saranno presi come riferimento da ideologie politiche che
sosterranno un’economia pianificata in cui & lo Stato ad amministrare i cicli di
produzione e di distribuzione e da ideologie di matrice socialista volte a richie-
dere un intervento dello Stato a tutela delle fasce deboli e dei lavoratori in parti-
colare. In antitesi al marxismo, e in difesa dello Stato capitalista, si svilupparono
due modelli di pensiero che godranno di notevole successo. Da una parte, il pen-
siero ordoliberale, di cui alle note successive. Dall’altra parte, il pensiero keyne-
siano, adottato immediatamente nell'economia statunitense, secondo cui po-
nendo, anch’esso, il meccanismo del libero scambio come la principale forma di
organizzazione del mercato e della societa, un’economia di mercato non tende
automaticamente alla piena occupazione. La stessa sopravvivenza del capitali-
smo richiede, quindi, un costante intervento dello Stato per stimolare l'attivita
economica e per sostenere 'occupazione. Compito dello Stato & mantenere le
condizioni dello scambio creando i presupposti per I'equilibrio tra risparmio e
investimento, anche manovrando il prezzo della moneta e, conseguentemente,
impedendo l'autonoma fluttuazione dei prezzi. La concezione keynesiana ritiene
che la propensione agli investimenti non sia naturale ma debba essere creata ar-
tificialmente dallo Stato immettendo nel mercato nuova moneta. In questo modo
lo Stato, diminuendo il valore delle singole unita monetarie, scongiura la c.d.
«oziosita della moneta» inducendo i possessori della liquidita a reinvestire il de-
naro liquido nel mercato, cosi aumentando I'occupazione. Per un’attenta analisi
dei capisaldi della teoria keynesiana e della crisi attraversata dallo Stato liberale
v. P. BARCELLONA, Oltre lo stato sociale. Economia e politica nella crisi dello Stato
keynesiano, cit., passim. Pit1 di recente, per quanto concerne l'analisi delle rica-
dute delle varie forme di capitalismo sul diritto privato, v. anche L. NIVARRA, Di-
ritto privato e capitalismo. Regole giuridiche e paradigmi di mercato, Napoli, 2011.
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successivamente, al modello di capitalismo ordoliberale %%, teorizzato
in Europa dalla scuola tedesca?’ e, dall’altra, il passaggio dal primato
del produzionismo industriale e del paradigma del soggetto (indifferen-
ziato) del libero scambio al primato dell’economia di consumo e del
paradigma dell'uomo (consumatore) “imprenditore di sé stesso”, di fou-
coultiana creazione 2.

L’idea liberale del mercato quale luogo naturale ordinato dalla
“mano invisibile” lasciava spazio alla costruzione ordoliberale del mer-
cato quale luogo artificiale, in cui I'interventismo statale & finalizzato a
garantire la concorrenza tra gli operatori e limitare i costi transattivi %.

%6 Dal nome della rivista accademica «Ordo. Jahrbuch fiir di Ordnung der
Wirtschaft und Gesellschaf», diretta da W. Eucken, che forniva un supporto con-
creto alla strategia politica ordoliberale nel dopoguerra in funzione antisocia-
lista e anticomunista.

?TTale dottrina, che si & sviluppata soprattutto nelle scuole di Friburgo (per
l'orientamento pitt conservatore) e di Colonia, si poneva nella tradizione del
liberalismo classico ma prendeva le distanze da un liberalismo laissez faire che
non era in grado di apprezzare I'essenziale ruolo positivo che deve svolgere lo
Stato, stabilendo e conservando un’appropriata struttura di regole e istituzioni
(il c.d. ordine) che consentono alla concorrenza di svilupparsi efficacemente.
In particolare, la politica economica statale doveva concentrarsi sul migliora-
mento della struttura istituzionale entro cui si svolgevano le attivita economi-
che, ossia la c.d. costituzione economica. L'ordine di mercato, ispirato alla con-
correnza, all'assenza di privilegi e al principio del libero scambio rappresen-
tava, in sé, un ordine morale. Il mercato concorrenziale doveva, a propria volta,
essere affiancato da politiche di protezione sociale volte a garantire un reddito
di sussistenza ai soggetti non in grado di lavorare e, quindi, esclusi dal mercato.
Al contempo, I'orientamento ordoliberale piti conservatore, tipico della scuola
di Friburgo, negava che le imprese dovessero essere destinatarie di sussidi che
potessero corrompere il principio etico dell'ordine di mercato, cioé 'assenza di
privilegi; tra i riferimenti letterari di maggiore rilievo della scuola di Friburgo
v. F. BoHM, W. EUCKEN, H. GROSSMANN-DOERTH, Unsere Aufgabe (1937) in F.
BoHM, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschopfe-
rische Leistung, Kohlhammer, Stuttgart-Berlin 1937, pp. VII-XXI (tr. it., Il nostro
compito, in Il liberalismo delle regole. Genesi ed eredita dell'economia sociale di
mercato, a cura di F. Forte, F. Felice, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2010, pp. 3-
20); C. DIETZE, W. EUCKEN, A. LAMPE, Wirtschafts — und Sozialordnung (1943), in
In der Stunde Null. Die Denkschrift des Freiburger “Bonhdffer-Kreises” politische
Gemeinschaftsordnung. Eine Versuch zur Selbstbestimmung des christlichen Ge-
wissen in den politischen Noten unserer Zeit, Mohr Siebeck, Tiibingen 1979 (tr.
it. Ordine economico e ordine sociale, in Il liberalismo delle regole. Genesi ed ere-
dita dell’economia sociale di mercato, a cura di F. Forte, F. Felice, Rubbettino,
Soveria Mannelli 2016).

28 M. FOUCAULT, La Nascita della biopolitica, cit., passim.

2 Fra tutti N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit. Lo stesso A., nel sinte-
tizzare la propria opera, sostiene — in modo condivisibile — che «’economia di
mercato, al pari di altri assetti (collettivistico, misto ecc.) & “locus artificialis”,
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La caratteristica che differenzia le tesi ordoliberali da quelle liberali
si coglie, quindi, nell'idea di potere controllare i mercati a partire dal
governo degli individui invece che dal governo dei grandi gruppi aggre-
gati, cosi spostandosi la prospettiva da quella macroeconomica del con-
trollo sul consumo e sugli investimenti complessivi a quella microeco-
nomica dell'intervento sui diritti del singolo consumatore *° e sulla eli-
minazione delle market failures 3 (termine tradizionalmente utilizzato
in analisi economica del diritto e nella disciplina antitrust), fisiologiche
all'interno del mercato.

La «mistica economica», caratterizzata dall’autonomia dell’econo-
mico dal giuridico, pertanto, lasciava spazio all'idea che 'economico

e non “locus naturalis”, che codesta artificialita deriva da una tecnica del di-
ritto, la quale, in dipendenza di decisioni politiche, conferisce “forma” all’eco-
nomia, e la fa, di tempo in tempo, mercantile o collettivistica o mista, e via
seguitando; che quelle decisioni politiche sono di per sé mutevoli, sicché i vari
regimi dell’'economia vengono segnati dalla storicita, e nessuno puo dirsi asso-
luto e definitivo».

30 Cosi F. DEN0zzA, Mercato, razionalita degli agenti e disciplina dei contratti,
in Orizzonti di diritto commerciale, 1, 2012, p. 5 ss. il quale rileva, altresi, che
«Le tesi neoliberali non rinnegano — se non su un piano di teoria astratta, pra-
ticamente del tutto irrilevante - I'idea, dominante per la maggior parte del se-
colo scorso, che il mercato non sia un ordine spontaneo, che si afferma natu-
ralmente quando siano eliminati gli impedimenti al suo dispiegarsi, ma sia una
costruzione artificiale che deve essere continuamente sostenuta da interventi
atti a prevenirne o rimediarne i fallimenti»; per P. CERNY, In the Shadow of
Ordoliberalism: The Paradox of Neoliberalism in the 21st Century, in European
Review of International Studies, 2020, 3 (1), p. 78 ss., «Da un altro punto di vista
si puo dire che mentre prima “[...] si riteneva che fallimenti del mercato e di-
suguaglianze sociali richiedessero interventi di de-mercificazione e una rego-
lazione che portasse alcune attivita economiche fuori dal mercato”, con l'av-
vento del neoliberalismo “si reputava che tali interventi portassero a crescenti
inefficienze e burocratizzazione”; la regolazione & oggi “intesa a promuovere
proattivamente I'estensione del mercato e il suo comportamento efficiente”».

3UF. DENOZZA, Fallimenti del mercato: i limiti della giustizia mercantile e la
vuota nozione di parte debole, in Orizzonti di diritto commerciale, 2, 2013, p. 2,
rileva che «Altri usano la nozione di market failure per tipizzare le situazioni
che giustificano l'intervento del legislatore. La c.d. asimmetria informativa ¢
oramai un punto di riferimento imprescindibile di tutte le discussioni sugli ob-
blighi di informazione precontrattuale, mentre la presenza di posizioni di po-
tere di tipo monopolistico & un riferimento inevitabile (sia pure, talvolta, in
competizione con la stessa asimmetria informativa nelle discussioni in tema di
clausole e comportamenti abusivi. Meno trattabile dal punto di vista giuridico
si & rivelata l'altra grande categoria di fallimenti del mercato (forse la pitt im-
portante di tutte), quella delle c.d. esternalita (resta comunque il fatto che la
giustificazione prima di ogni limitazione dell'autonomia contrattuale & proprio
il rischio di esternalita: molti problemi specifici, anche tra quelli rientranti
nelle materie cui si & pocanzi accennato, possono infatti essere impostati so-
stanzialmente in termini di esternalita)».
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«non sarebbe cio che & senza il giuridico», ed & anzi fin da subito «un
insieme di attivita regolate» 2.

Per quanto di interesse, sotto un profilo strettamente civilistico, tali
mutamenti economico-sociali e il passaggio dal primato della volonta
(nel periodo liberale), al primato della concorrenza (nel periodo neo
liberale), non possono che riflettersi anche nel campo del diritto dei
contratti.

E I'epoca storica in cui si assiste alla contaminazione del diritto dei
contratti con concetti di chiara matrice economica quali il «fallimento»
dell'autonomia privata e del mercato, la (s)travolgente figura del con-
sumatore quale arbitro del mercato e la sua presunta razionalita eco-
nomica (il c.d. consumatore «mercatizzato» ** pronto a «reap the be-
nefits of the Internal Market»3*), nonché all’alluvionale emanazione
di leggi speciali, tipica dell’eta della decodificazione® e all'emersione

32 L. ROUGIER, La mystique démocratique (ses origins, ses illusions), Parigi,
1983; ID., Les Mystiques économiques. Comment ['on passe des démocraties libé-
rales aux Etats totalitaires, Parigi, 1938. In tal senso anche W. LIPPMANN, The
good society, Rotledge, 2004; F. DENORD, Aux origines du néo-libéralisme en Fran-
ce. Louis Rougier et le Colloque Walter Lippmann de 1938, in Le mouvement so-
cial, 2, 2001, p. 9-34.

33 L’espressione & di H.J. MICKLITZ, Il consumatore: mercatizzato, frammen-
tato, costituzionalizzato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 3, 2016, p. 859, che elenca i
cambiamenti pit rilevanti da ascrivere alla mercatizzazione, quali «lo sposta-
mento da una politica sociale a base nazionale ad una politica del consumatore
costruita caso per caso nell’ambito del mercato interno (art. 114 TFUE); lo spo-
stamento dalla politica (regolamentare secondo gli schemi del sistema giuri-
dico) ai mercati (come organizzatori); dalla regolamentazione ai diritti (con
una maggiore attenzione nei confronti degli individui che sono spinti a far va-
lere i propri diritti soggettivi); dal diritto per la salvaguardia dei consumatori
(che considera il consumatore la parte debole), al diritto dei consumatori che
non prevede alcuna protezione (che considera il consumatore parte attiva del
mercato); dalla giustizia sociale attuata tramite un diritto dei consumatori vin-
colante all’efficienza di mercato (dove ciascuna ed ogni norma & sottoposta ad
un esame per stabilire gli obiettivi per aumentare l'efficienza di mercato); dalla
politica sul consumatore intesa come salvaguardia degli interessi economici e
protezione dai rischi alla salute ed alla sicurezza (la dichiarazione dei diritti
dei consumatori del presidente Kennedy del 1962), ad una politica dei consu-
matori che concentra sempre di pit la sua attenzione sulle transazioni finan-
ziarie — dal prestito di denaro (credito al consumo e mutui) e dalle garanzie
finanziarie (ancora nell’area nazionale) agli investimenti dei consumatori —
(Mifid I e Mifid II)».

34 Cosi si esprime la Dichiarazione di Lisbona adottata nel 2000.

35 N. IRTI, L'Eta della decodificazione, Milano, 1994. In precedenza, sintetica-
mente, sulle caratteristiche della legislazione speciale nel panorama giuridico
decodificato, ID. voce «Decodificazione», in Dig. Discipline privatistiche, V, To-
rino, 1989, p. 142 ss.
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delle contrapposte costruzioni teoriche del contratto con asimmetria
del potere contrattuale 3¢ e del terzo contratto .

Mutuando il condivisibile pensiero di autorevole dottrina & possibile
affermare che «la concezione del contratto, nella storia delle idee, ¢
transitata dal c.d. “dogma della volonta” delle parti, cioe dall'idea, di
matrice illuministica e giusnaturalistica, secondo cui ¢ la volonta dei
contraenti la matrice del contratto, all'idea della c.d. “oggettivita dello
scambio”, cioé a valutare e valorizzare il profilo oggettivo del contratto,
vale a dire a considerare tutti quei caratteri che attengono alla concreta
dimensione nella quale lo scambio si manifesta» 38,

L’autonomia privata diviene un’autonomia funzionalizzata alla
concorrenza e al mercato. Conseguentemente, la stessa validita degli
atti posti in essere dal consumatore non viene valutata in relazione a
un parametro interno alla specifica relazione tra le parti del contratto
(la violenza, I'errore, il dolo), ma a uno esterno al rapporto, in quanto
legato alla generalita dei contratti conclusi in quelle condizioni nel
mercato (i contratti di consumo), proiettando gli effetti della regola-
rita del singolo rapporto sul funzionamento del mercato nel suo in-
sieme.

In altri termini la ratio concorrenziale viene inserita all'interno della
singola relazione negoziale *°.

Si inizia, allora, a teorizzare la definizione e la portata del diritto

36V. RoPPo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto
con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppo di un nuovo paradigma,
in Riv. dir. priv., 2001, p. 769 ss.; ID., Ancora su contratto asimmetrico e terzo
contratto: le coordinate del dibattito, con qualche elemento di novita, in La voca-
zione civile del giurista. Saggi dedicati a Stefano Rodota, a cura di G. Alpa, V.
Roppo, Roma-Bari, 2013, p. 178 ss.; ID. Il contratto del duemila, Torino, 2011,
p. 65 ss.; Id., From consumer contracts to asymmetric contracts: a trend in Eu-
ropean contract law, in ERCL, 2009, p. 304 ss.; ID., Parte generale del contratto,
contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul “terzo con-
tratto”), in Riv. dir. priv., 2007, p. 669 ss. Condividono tale ricostruzione anche
M.L. CHIARELLA, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e costruzione
unitaria, Milano, 2016; A.M. BENEDETTI, Contratto asimmetrico, in Enc. dir., V,
Annali, Milano, 2012, p. 370 ss.

3TR. PARDOLESI, Prefazione, in L'abuso di dipendenza economica tra disci-
plina della concorrenza e diritto dei contratti. Un'analisi economica e comparata,
Torino, 2004, p. XIII; ID., Note sparse a ridosso dei contratti funzionali alla cir-
colazione e alla gestione di beni e servizi, in www.law-economics.net, 2012, p. 1
ss.; ID., Nuovi abusi contrattuali: percorsi di una clausola generale, in Danno
resp., 2012, p. 1165 ss.; adde Il terzo contratto, a cura di G. Gitti, G. Villa, Bolo-
gna, 2008.

3 E. GABRIELLI, La nozione di contratto e la sua funzione. Appunti sulla pro-
spettiva di una nuova definizione di contratto, in Giust. civ., 2, 2019, p. 299 ss.

39 L. NIVARRA, Diritto privato e capitalismo, cit., p. 104.



14 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

privato regolatorio*’ e, approfondendo l'inesorabile processo di «con-
sumerizzazione» del diritto generale dei contratti, a interrogarsi in or-
dine alla permanenza di un rapporto di specialita tra le regole del co-
dice civile e quelle contenute nei codici di settore, a partire dal codice
del consumo .

Per contro, nel campo del diritto delle obbligazioni, non si regi-
strano interventi di carattere regolatorio nella convinzione, da parte del
legislatore comunitario, che I'insolvenza del debitore civile non potesse
avere alcuna ricaduta sistemica, contrariamente all'insolvenza del de-
bitore commerciale. Non a caso, infatti, I'istituto dell’esdebitazione &
stato introdotto solo con il d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5, contenente la
riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali, la cui
operativita era limitata alle sole persone fisiche fallibili.

3. DAL NEOLIBERALISMO ALL'ECONOMIA SOCIALE DI MERCATO ALTA-
MENTE COMPETITIVA. IL. PARADIGMA DEL CONSUMATORE INDEBITATO

L’attuale periodo storico ¢, tuttavia, segnato da due eventi di natura
economica e politica che sembrano incrinare I'esclusivo primato della
concorrenza e il paradigma dell’iomo oeconomicus, mettendo in risalto
un obiettivo politico e sociale (che si riflette, come si tentera di illu-
strare a breve, anche in campo civilistico e, soprattutto, nel campo del
diritto delle obbligazioni) spesso tralasciato dalla dottrina civilistica,
vale a dire quello della coesione sociale declinata, nella tipica ottica or-
doliberale, come inclusione nel mercato.

Sotto il profilo economico la permanente crisi e la correlata (e,
forse, voluta *?) esplosione dell’economia del debito (sia pubblico che
privato) hanno condotto alla trasformazione del modello del consu-
matore imprenditore di se stesso in modello dell'uomo/consumatore
«indebitato» 43,

40Secondo A. GENTILI, Il diritto regolatorio, in Riv. dir. banc., 1, 2020, p. 23,
«con il diritto regolatorio si cerca di indirizzare l'attivita economica verso un
risultato di utilita generale: fornire alle imprese regole di comportamento che
consentano la ricerca del profitto, ma compatibilmente con gli altri interessi
presenti nella societa». Per un approfondimento di pitt ampio respiro v., anche,
C. ATTANASIO, Profili ricostruttivi del diritto privato regolatorio, Napoli, 2022.

4UA. ZoPPINI, Sul rapporto di specialita tra norme appartenenti ai “codici di
settore” (lo ius variandi nei codici del consumo e delle comunicazioni elettroni-
che), in La direttiva consumer rights. Impianto sistematico della direttiva di ar-
monizzazione massima, Roma, 2017, p. 7 ss.

42 M. LAZZARATO, La fabbrica dell'uomo indebitato, cit., ritiene che il debito
rappresenta una «tecnologia securitaria di governo».

43 L’espressione ¢ di M. LAZZARATO, La fabbrica dell'uomo indebitato, cit.
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Sotto il profilo politico si assiste al passaggio dal modello di politica
economica neo liberale al modello dell'economia sociale di mercato
fortemente competitiva* (art. 3, comma 3, del Trattato sullUE), ispi-
rata da influssi dell’ordoliberalismo tedesco, che hanno trovato defini-
tiva consacrazione nel Trattato di Lisbona del 2007, ove 'economia so-
ciale di mercato ¢ stata formalmente elevata a economia dell'Unione .

La perifrasi «economia sociale di mercato fortemente competitiva»
appare racchiudere due concetti contrapposti. Mentre la nozione di
economia sociale di mercato evoca l'idea di un sistema economico che
miri non solo alla massimizzazione del profitto, ma che ponga atten-
zione anche alle esigenze delle classi piti disagiate attraverso la realiz-
zazione di adeguate strutture di protezione sociale, la qualificazione
della stessa come «fortemente competitiva» sembra, invero, contrad-
dire tale assetto. La seconda parte dell’affermazione richiama alla men-
te le idee liberiste che hanno caratterizzato lo sviluppo dell'economia

Secondo I'A. 'economia di mercato produce processi di soggettivazione e se nel
capitalismo classico il modello era quello del produttore e dell'uomo del libero
scambio, negli anni ‘80 e ‘90 quella dell“imprenditore di sé stesso”, il para-
digma soggettivo che caratterizza l'ultima fase del capitalismo & quella dell“uo-
mo indebitato”. E il debito ad addomesticare, fabbricare e modulare la sogget-
tivita.

4 La formula «economia sociale di mercato altamente competitiva», con cui
si tenta di coniugare termini a lungo considerati inconciliabili (dinamismo del
mercato, coesione e solidarieta) sembra porsi in continuita con il formale rico-
noscimento da parte del Consiglio d’Europa nel 2004 del valore della «coesione
sociale» da intendersi come «riconoscimento reciproco di una comune appar-
tenenza ad una formazione sociale, chiusa o aperta, ma comunque legata da
valori e beni comuni e da vincoli di solidarieta, pur nella possibilita di diffe-
renze, anche cospicue, di ruoli e di condizioni di vita dei singoli». Sull’econo-
mia sociale di mercato v. M. LIBERTINI, Autorita indipendenti, mercati e regole,
in Riv. it. scienze giur., 2010, p. 66; ID., voce «Concorrenza», in Enc. dir., Annali
III, Milano, 2011, p. 214 ss.; C. JOERGES, Cosa resta della Costituzione economica
europea?, in Riv. crit. dir. priv., 2005, p. 40 ss.

4 L’art. 3, comma 3, del Trattato sull'UE dispone che «'Unione instaura un
mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sostenibile dell’Europa, basato su
una crescita economica equilibrata e sulla stabilita dei prezzi, su un’economia
sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e
al progresso sociale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della
qualita dell'ambiente. Essa promuove il progresso scientifico e tecnologico».
L’espressione «economia sociale di mercato» compare per la prima volta nel
progetto di Costituzione europea del 2004. Successivamente, dopo il fallimento
referendario del Trattato costituzionale, 'espressione & stata inserita nel pro-
getto del Trattato di Lisbona, a quanto & dato sapere proprio per l'intervento
della delegazione tedesca. L'innovazione rappresenta un passaggio rilevante
(anche di carattere simbolico) atteso che il Trattato Ce utilizzava la formula
«economia di mercato aperta e in libera concorrenza» (art. 4, comma 1, Trat-
tato Ce).
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statunitense a partire dagli anni sessanta del secolo scorso e che furono
poste alla base della deregolamentazione normativa e della creazione
di strutture capitalistiche di grandi dimensioni e le idee neo liberali
della competizione concorrenziale .

Secondo una parte della dottrina il concetto di «sociale» fa riferi-
mento a una “socialita che corregge la concorrenza”; una socialita ri-
collegata ai doveri di solidarieta *’.

Per altra dottrina il concetto di “socialita” deve essere interpretato
conformemente ai dettami della scuola ordoliberale *¢, secondo la quale
la possibilita stessa per gli individui di partecipare al processo econo-
mico e di avere eguali opportunita nel mercato realizzava un valore so-
ciale®.

Il termine «sociale», allora, concretizzerebbe il proprio significato
nella liberta di scelta, piena ed effettiva, in capo a ogni persona di par-
tecipare in modo consapevole ai processi di mercato e di avere in esso
eguali opportunita; al contempo, il potere pubblico dovra garantire il
rispetto di quelle minime istanze sociali che, se assenti, lederebbero la
dignita umana.

Tale ultima interpretazione, in linea con i capisaldi del pensiero or-
doliberale, & preferibile. Sembra, infatti, piti appropriato discutere di
inclusione sociale che, per gli ordoliberali, si identifica con l'inclusione
sociale nel mercato .

46 Cosi G. CONTALDI, Il significato attuale dell’economia sociale di mercato nel-
lordinamento dell'Unione Europea, in Ordine internazionale e diritti umani,
2018, p. 544.

47In tal senso E. NAVARRETTA, L'evoluzione dell’autonomia contrattuale fra
ideologie e principi, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico mo-
derno, Milano, 2014, 43, p. 1.

#11 conio dell’espressione “economia sociale di mercato” & da attribuire ad
Alfred Muller-Armack, economista di scuola ordo-liberale.

4 Secondo M.R.MAUGERI, Tutela dei soggetti deboli e autonomia privata: dalla
fine degli anni '60 al Fiscal Compact, in Persona e Mercato, 2, 2014, p. 100-101
«l'introduzione della economia sociale di mercato conferirebbe al Trattato un
modello di «flessibilita» che tollererebbe pure entro certi limiti interventi «non
efficienti», se ritenuti «politicamente» opportuni, purché pero tali interventi non
siano tali da stravolgere la centralita del mercato e purché gli interessi protetti
superino un test che prevede: a) la loro esplicitazione; b) la concordanza fra re-
gole adottate e interessi dichiarati; e ¢) la proporzionalita nell'intervento».

S0A. SoMMA, Dal diritto dei consumatori al reddito di cittadinanza: un per-
corso neo liberale, in Dialoghi con Guido Alpa. Un volume offerto in occasione
del suo LXXI compleanno, Roma, 2018, p. 520, ritiene che per i neoliberali «il
mercato costituisce il miglior strumento di redistribuzione delle risorse, tanto
che l'inclusione sociale deve essere fatta coincidere con l'inclusione nel mer-
cato. Motivo per cui al diritto viene riservato il compito di farlo funzionare
correttamente, di consentire la direzione del comportamento dei consociati
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Il cambiamento del modello di politica economica, ad avviso di chi
scrive, € ricco di significato in quanto formalizza 'affiancamento del
valore della coesione sociale a quello della concorrenza.

Sotto il profilo civilistico il corretto svolgimento del gioco concorren-
ziale ordoliberale — e della conseguente liberta di scelta del consumatore
— & stato (e viene tutt'ora) perseguito, nell'ambito del diritto dei contratti,
rafforzando progressivamente l'imperativo, multiforme e variegato,
della trasparenza contrattuale >, le cui differenti tecniche di regolazione
vanno dalla predisposizione di standards procedurali di informazione >
al confezionamento di regole di forma e contenuto contrattuale3?, ac-
compagnate dal precetto di chiarezza nella formulazione>, sovente

attraverso I'imposizione della concorrenza, e pitt in generale di funzionalizzare
i diritti e le liberta al mantenimento dell’equilibrio e allo sviluppo dell’ordine
capitalista». Secondo altri autorevoli autori, tra cui L. ERHARD, Programm fiir
Deutschland, Christlich-Demokratische Union Deutschlands, s.1., 1965, p. 13 ss.,
il vero obiettivo teorico politico dell’ordoliberalismo € rimuovere ogni contrap-
posizione di interessi, anche sul terreno dell'immaginario, affinché possa sor-
gere la «societa formata».

5'In argomento, in generale, M.F. CAMPAGNA, Note sulla trasparenza del con-
tratto, in Contratto e impresa, 2015, p. 1036 ss.; F. RENDE, Informazione e consenso
nella costruzione del regolamento contrattuale, Milano, 2012; R. ALESSI, I doveri di
informagzione, in Manuale di diritto privato europeo, a cura di C. Castronovo, S.
Mazzamuto, Milano, 2007, p. 391 ss.; M. DE PoLI, Asimmetrie informative e rap-
porti contrattuali, Padova, 2002; G. GRisl, Gli obblighi di informazione, Il contratto
e la tutela. Prospettive di diritto europeo, a cura di S. Mazzamuto, Torino, 2002, p.
144 ss.; Ip. L'obbligo precontrattuale di informazione, Napoli, 1993.

52Questa rappresenta una delle caratteristiche pitt importanti del diritto
contrattuale dell'Unione Europea, finalizzata alla correzione dello squilibrio
cognitivo e regolata come vera e propria esigenza di sistema; sul tema V. ROPPO,
L'informazione precontrattuale: spunti di diritto italiano e prospettive di diritto
europeo, in Riv. dir. priv., 2004, p. 757.

53 C.d. “forma-contenuto”, su cui V. RoPPoO, Il contratto?, in Trattato di diritto
privato, a cura di G. Iudica, P. Zatti, Milano, 2011, p. 211 ss.; S. PAGLIANTINI,
Neoformalismo contrattuale, in Enc. dir., Annali, IV, Milano, 2011, p. 772 ss.; E.
Fazi0, Dalla forma alle forme: struttura e funzione del neoformalismo negoziale,
Milano, 2011; L. MobIca, Vincoli di forma e disciplina del contratto. Dal negozio
solenne al nuovo formalismo, Milano, 2008, p. 127 ss. F. DI GIOVANNI, La forma,
in Trattato dei contratti, a cura di P. Rescigno, E. Gabrielli, 2, Torino, 2006, p.
893 ss.; R. AMAGLIANI, Profili della forma nella nuova legislazione sui contratti,
Napoli, 1999, p. 59 ss.

54| questo il caso, ad esempio, degli artt. 34, 35, 48, 49, 50, 51, 71 del codice
del consumo, dell’art. 21 Tuf e degli artt. 35, 38 del codice del turismo. Al ri-
guardo, si osserva in dottrina come la trasparenza non si identifichi in senso
stretto con l'informazione, essendo attinente alle modalita di adempimento del
dovere di informare e costituendo il metro di valutazione della condotta del
professionista, cui si richiede un particolare grado di diligenza. In argomento,
diffusamente, S. PAGLIANTINI, Trasparenza contrattuale, cit., p. 1317 ss.
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corredate da sanzioni per la loro inosservanza. Appare evidente la sen-
sibilita del legislatore verso un modello che tenga maggiormente in
considerazione le reali logiche sottese ai processi decisionali del con-
sumatore, in piena aderenza alle sollecitazioni della Behaviour and
Economics Law, 1 cui studi, che hanno messo a nudo i limiti del tradi-
zionale approccio razionalista alla tutela del consumatore, forniscono
il decisivo banco di prova al fine di comprendere come un’informa-
zione debba essere strutturata per preservare la genuinita del con-
senso >.

Per contro, il valore della coesione sociale e della inclusione nel mer-
cato & rimasto confinato, per molto tempo, nella sola sfera del diritto
pubblico, concretizzandosi in misure di mero assistenzialismo.

In ambito civilistico, e con particolare riferimento al diritto delle
obbligazioni, infatti, nonostante la dottrina abbia piu volte rilevato la
presenza di punti di contatto tra l'insolvenza del debitore civile *° e I'in-
solvenza della legge fallimentare, ne & sempre stata esclusa la coinci-
denza. Si & sostenuto, infatti, che I'essenza della prima si manifesta nel
deterioramento della garanzia patrimoniale mentre 'essenza della se-
conda si manifesta nella bocciatura della richiesta di credito da parte
del mercato finanziario, stante l'incapacita dell'imprenditore a persua-
dere gli stakeholder della convenienza dell’operazione economica nel
rapporto tra livello di rischio e rendimento atteso .

Si aggiunga, altresi, la convinzione che solo l'insolvenza commerciale
avrebbe potuto determinare un effetto sistemico negativo nel mercato,
mentre dall'insolvenza civile non sarebbe potuto conseguire alcun ef-
fetto di contagio.

5 Da tempo la dottrina ha evidenziato la necessita di tenere in considera-
zione gli sviluppi dell’analisi cognitiva al fine di analizzare i processi decisionali
degli individui. In tema, ex multis, R. CATERINA, Processi cognitivi e regole giuri-
diche, in Sistemi intelligenti, 3, 2007, p. 381; S. FREDERICK, Cognitive reflection
and decision making, in Journal of Economic Perspectives, 2005, 19; C. CAMERER,
G. LOEWENSTEIN E D. PRELEC, Neuroeconomics: How Neuroscience can inform
economics, in J. Econ. Literature, 2003, 43; M.A. EISENBERG, The Limits of Cog-
nition and the Limits of Contract, in Stanford Law Rev., 1995, p. 47.

56 Nel codice civile difetta una definizione di insolvenza. Tuttavia, numerosi
articoli richiamano l'insolvenza, e, spesso, con significati differenti. Le regole
dettate dagli articoli 1186, 1461, 1626, 1833, 1868, 1943 c.c. devono essere di-
stinte dalle regole che emergono dagli articoli 1274, 1299, 1313, 1954 c.c. Men-
tre, infatti, le regole del primo gruppo sono accomunate dal sopravvenuto mu-
tamento delle condizioni patrimoniali del debitore, tale da mettere in pericolo
il conseguimento della prestazione da parte del creditore, le regole apparte-
nenti al secondo gruppo riguardano situazioni gia esauritesi nell'inutile tenta-
tivo di escussione del patrimonio del debitore.

571In tal senso L. STANGHELLINI, Le crisi di impresa tra diritto ed economia. Le
procedure di insolvenza, Bologna, 2007, p. 123.
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Pertanto, all'unita concettuale dell'insolvenza come stato di dissesto
patrimoniale si contrapponeva una differente disciplina degli effetti,
giustificata dalla differente valutazione di tipologie di rischio e inte-
ressi. Il rischio preso in considerazione dal codice civile & I'incapienza
della garanzia patrimoniale, con conseguente obiettivo di garantire il
positivo esperimento dell’esecuzione forzata e la connessa tutela del di-
ritto di credito. Il rischio preso in considerazione dalla legge fallimen-
tare risiede nel mancato pagamento del debitore e nella tutela della
compagine dei creditori con cui l'imprenditore intratteneva rapporti
commerciali 8.

La predetta differenza conduce (o forse, alla luce dell’evoluzione
normativa, conduceva) all'adozione di differenti rimedi: nella sogge-
zione del primo alle (sole) procedure esecutive individuali, e del se-
condo (anche) alle procedure esecutive concorsuali.

Tuttavia, il progressivo peggioramento della crisi economica e la con-
dizione di costante indebitamento (e di inadempimento delle obbliga-
zioni pecuniarie) del consumatore conducono il legislatore a dettare la
prima normativa sul sovraindebitamento del consumatore e sull'insol-
venza civile, che sara oggetto di approfondimento nel prossimo para-
grafo, volta a facilitare la ricollocazione del debitore civile / consumatore
sul mercato sia attraverso l'introduzione di strumenti di matrice regola-
toria sganciati dal consenso dei creditori (il piano del consumatore) sia
attraverso l'estensione - in ottica premiale — dell'istituto dell’esdebita-
zione, fino a quel momento a vantaggio delle sole persone fisiche fallite.

4. LA PRIMA STAGIONE DELL'INSOLVENZA CIVILE: IL DEBITORE SOVRAIN-
DEBITATO E MAI ESDEBITATO

Con l'entrata in vigore della legge n. 3/2012 (Disposizioni in materia
di usura e di estorsione, nonché di composizione delle crisi da sovrain-
debitamento)* il legislatore italiano ha consentito a tutti i soggetti

8 Secondo L. MORTARA, Disposizioni generali sull’esecuzione forzata, in Com-
mentario del Codice e delle leggi di procedura civile, V, Milano, 1923, p. 10 ss.,
richiamato da E. PELLECCHIA, Il presupposto oggettivo: il sovraindebitamento, in
La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi e dell'insolvenza, a cura
di E. Pellecchia e L. Modica, Pisa, 2020, p. 79, nota 13, «la guarentigia delle
obbligazioni di un commerciante & principalmente nel credito personale di cui
gode... mentre il credito di un non commerciante & misurato dalla potenzialita
di garanzia che offre il patrimonio».

¥ La legge n. 3/2012 recante «disposizioni in materia di usura e di estor-
sione, nonché di composizione delle crisi da sovraindebitamento» & il punto di
approdo di un percorso lungo, accidentato e a tratti paradossale, avviato nel
2001 da un progetto di legge depositato dal’Adiconsum presso il CNEL, ripreso
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sovraindebitati, esclusi dall'ambito di applicazione della legge fallimen-
tare e delle altre leggi speciali in tema di procedure concorsuali, di pro-
porre, volontariamente, un accordo di ristrutturazione dei debiti ai pro-
pri creditori.

Lo stato di sovraindebitamento, che costituisce il presupposto og-
gettivo delle procedure previste dalla nuova normativa, & definito dal-
l'art. 6, comma 2 lett. a) della legge n. 3/2012 come «la situazione di
perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il patrimonio pron-
tamente liquidabile per farvi fronte, che determina la rilevante diffi-
colta di adempiere le proprie obbligazioni ovvero la definitiva incapa-
cita di adempierle regolarmente». Il riferimento alla «pronta liquidabi-
lita» del patrimonio e alla «rilevante difficolta» di adempiere alle obbli-
gazioni assunte consente di affermare che lo stato di sovraindebita-
mento non presuppone necessariamente un’'eccedenza dei debiti ri-
spetto al patrimonio complessivo del debitore, ma semplicemente una
carenza di liquidita ¢°.

Con una condivisibile espressione ¢ stato rivisto nel sovraindebi-
tamento il «volto nuovo di un tema antico»®!, vale a dire quello del

e poi interrotto in sede di riforma della legge fallimentare, rilanciato nel 2008
allinterno di un disegno di legge per la riforma della disciplina dell'usura (c.d.
disegno Centaro, dal nome del senatore proponente), bruscamente accelerato
dal Governo alla fine del 2011 con ricorso alla decretazione d'urgenza, giunto
infine a compimento con la parallela e ravvicinata approvazione non di uno
bensi di due provvedimenti: la legge n. 3/2012 e il decreto legge n. 212/2011
«recante disposizioni urgenti in materia di composizione delle crisi da sovrain-
debitamento e disciplina del processo civile». In sede di conversione in legge il
decreto & stato prima interamente riscritto — con un emendamento presentato
dal Governo che si traduceva nella introduzione di una specifica normativa sul
sovraindebitamento del consumatore, da coordinare con la disciplina generale
dettata dalla legge n. 3/2012 per tutti i debitori non assoggettabili alle proce-
dure concorsuali — e poi amputato della parte relativa al sovraindebitamento,
riproposta con l'art. 18 decreto legge n. 179/2012 (c.d. decreto sviluppo bis),
convertito (con modifiche) nella legge n. 221/2012. Per un commento alla
prima versione della legge n. 3/2012 v. F. DI MARZIO, A. MACARIO, G. TERRANOVA,
Composizione della crisi da sovraindebitamento, Torino, 2012, L. MoDICA, Profili
giuridici del sovraindebitamento, Napoli, 2012; E. PELLECCHIA, Dall’insolvenza al
sovraindebitamento. Interesse del debitore alla liberazione e ristrutturazione dei
debiti, Torino, 2012; G. FERRI JR., Sovraindebitamento, piccoli imprenditori e im-
prese piccole, in Riv. dir. comm., 3, 2012, p. 423 ss.

¢ Sulla nozione A.M. LEOZAPPA, Il sovraindebitamento del debitore fallibile,
delle societa professionali e degli enti pubblici, in Giur. comm., 2015, p. 580 ss.;
E. CATERINI, Sovraindebitamento, ristrutturazione del debito e datio in solutum,
in Rass. dir. civ., 2014, p. 337 ss.

o1 riferimento & a E. PELLECCHIA, Il presupposto oggettivo: il sovraindebita-
mento, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi e dell'insol-
venza, cit., p. 77.
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differente trattamento riservato all'insolvenza del debitore civile e del
debitore commerciale.

Ha avuto cosi inizio, anche nel nostro Paese, la regolamentazione
del fenomeno della c.d. «insolvenza civile» ©2, con conseguente disanco-
ramento della nozione di concorsualita dal collegamento, di ascen-
denze plurisecolari, al solo mondo dell'impresa.

Si trattava di una previsione quasi inevitabile, finanche tardiva$?,
alla luce della constatata «normalita» dei fenomeni di sovraindebita-
mento all'interno di una societa fondata non pit sull'incentivo al rispar-
mio, ma sull'incentivo al consumo, presupposto necessario (quasi ob-
bligatorio) per conservare un elevato livello di investimenti 4.

62 Sull’'opportunita di porre mano alla materia dell'insolvenza civile gia C.
VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, 1, 1902, p. 341; in tempi assai pil re-
centi D.V. CERINI, Sovraindebitamento e Consumer Bankruptcy. Tra punizione e
perdono, Milano, 2012; A. CASTAGNOLA, L'insolvenza del debitore civile nel si-
stema della responsabilita patrimoniale, in Analisi giur. econ., 2004, II, p. 244.
Sottolinea le differenze tra insolvenza civile e insolvenza commerciale S. PaA-
GLIANTINI, L'insolvenza del consumatore tra debito e responsabilita: lineamenti
sull’esdebitazione, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, a cura di G.
D’Amico, Torino, 2018, p. 49 ss.

9311 provvedimento allineava finalmente il nostro agli altri ordinamenti stra-
nieri, decisamente pitl avvezzi al tema della impotenza finanziaria del debitore
civile. Senza alcuna pretesa di completezza, J.J. KILBORN, Reflections of the
World Bank’s Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Persons, in
the Newest Consumer Bankruptcy Laws: Colombia, Italy, Ireland, 27 Pace Int’l
L. Rev. 306, 2015; ID. The Innovative German Approach to Consumer Debt Relief:
Revolutionary Changes in German Law, and Surprising Lessons for the U.S., in
Northwestern Journal of International Law & Business, 24, 257, 2004; S. VIIM-
SALU, The Over-Indebtedness Regulatory System in the Light of the Changing Eco-
nomic Landscape, in Juridica International, 2010, p. 217 ss.; J. NIEMI-KIE-
SILAINEN, A.S. HENRIKSON, Rapport sur les solutions juridiques aux problemes de
Uendettement dans une societe de credit, Strasbourg (CDCJ-BU (2005) 11 rév.);
I. RamsAY, Consumer Credit Society and Consumer Bankruptcy: Reflections on
Credit Cards and Bankruptcy in The Informational Economy, Consumer Bank-
ruptey in Global Perspective, Portland 2003, p. 18 ss.; R. EFRAT, Global Trends in
Personal Bankruptcy, in The American Bankruptcy Law Journal, 2002, p. 81 ss.
Nella letteratura italiana si segnala il volume collettaneo Il sovraindebitamento
civile e del consumatore. Sistemi giuridici europei alla prova del dialogo, a cura
di A. Sarcina, Lecce, 2014; nonché lo studio comparatistico di D. CERINI, So-
vraindebitamento e Consumer Bankruptcy, cit., p. 263 ss. Secondo S. PAccH], I/
sovraindebitamento. Il regime italiano, in Dir. comm., 2012, p. 668 «Il ritardo,
rispetto alle legislazioni di quasi tutti i Paesi avanzati, & verosimilmente dipeso
dalla convinzione radicata nel pensiero giuridico nazionale, secondo cui sol-
tanto l'insolvenza e la crisi dell'imprenditore di una certa dimensione destas-
sero allarme e avessero capacita espansiva e, come tali, meritassero essere di-
sciplinate in tal senso».

% Non a caso molteplici autori hanno evidenziato l'intima connessione tra
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Sotto un profilo soggettivo la versione originaria della legge n.
3/2012 non introduceva alcuna differenziazione tra i debitori legitti-
mati ad avviare la procedura di composizione della crisi®, tutti acco-
munati dallo stato di debitori non fallibili sovraindebitati. In altri ter-
mini la causa del sovraindebitamento era «neutra» (recte irrilevante) .

La prima versione della legge n. 3/2012 non ha riscosso un partico-
lare successo applicativo %’. La non vincolativita dell’accordo per i cre-
ditori non aderenti®® e I'elevata percentuale di consensi dei creditori
necessari ai fini dell'omologazione dell’accordo® hanno, infatti, rap-
presentato dei significativi freni al positivo esperimento della proce-
dura™.

lo specifico comparto creditizio del credito al consumo e il fenomeno del so-
vraindebitamento. Per una ricostruzione in tal senso si rinvia a G. BIFERALI,
Credito al consumo e sovraindebitamento del consumatore, Milano, 2019, p. 190
ss.; in precedenza S. PAGLIANTINI, L'insolvenza del consumatore tra debito e re-
sponsabilita: lineamenti sull’esdebitazione, cit., p. 49 ss.

% Invero, la legge n. 3/2012 non ha tenuto conto della definizione di consu-
matore (omologa a quella generale di cui al codice del consumo) contenuta nel-
I'art. 1 del decreto legge n. 212/2011, ai sensi del quale per sovraindebitamento
del consumatore si intende «il sovraindebitamento dovuto prevalentemente all’i-
nadempimento di obbligazioni contratte dal consumatore, come definito dal co-
dice del consumo di cui al decreto legislativo 6 settembre 2005 n. 206».

% Si sono mostrati perplessi rispetto alla scelta generalista L. MobIcA, Profili
giuridici del sovraindebitamento, cit., p. 345 ss.; M. FABIANI, Primi spunti di ri-
flessione sulla regolazione del sovraindebitamento del debitore “non fallibile” (L.
27 gennaio 2012 n. 3), in Foro it., 2012, 4, p. 95; meno critico F. MACARIO, La
nuova disciplina del sovraindebitamento e dell'accordo di ristrutturazione per i
debitori non fallibili, in Contratti, 2012, p. 231.

87F. ROLFI, Composizione della crisi da sovraindebitamento: il profilo della
fattibilita nell'accordo e nel piano, in Il fallimentarista.it, 25 gennaio 2013, espri-
me un giudizio fortemente critico sulla prima versione della legge sul sovrain-
debitamento parlando di «evidente fallimento».

%8 Ai sensi dell’art. 7, comma 1 della legge n. 3/2012, «Il debitore in stato di
sovraindebitamento puo proporre ai creditori, con l'ausilio degli organismi di
composizione della crisi di cui all’articolo 15 con sede nel circondario del tri-
bunale competente ai sensi dell’articolo 9, comma 1, un accordo di ristruttura-
zione dei debiti sulla base di un piano che assicuri il regolare pagamento dei
creditori estranei all'accordo stesso, compreso l'integrale pagamento dei tito-
lari di crediti privilegiati ai quali gli stessi non abbiano rinunciato, anche par-
zialmente, salvo quanto previsto dall’articolo 8, comma 4».

% Ai sensi dell’art. 11, comma 2 della legge n. 3/2012 «Ai fini dell'omologa-
zione di cui all’articolo 12, & necessario che I'accordo sia raggiunto con i credi-
tori rappresentanti almeno il 70 per cento dei crediti».

70 Basti evidenziare che la Relazione illustrativa al decreto legge n. 179/2012,
recante «Ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese», in www.documen
ti.camera.it, a p. 31, attesta che non vi era «nessun procedimento pendente
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A cid si aggiunga la mancata previsione di premialita esdebitativa a
vantaggio dei debitori che avessero osservato gli accordi di ristruttura-
zione. L’esdebitazione, rimaneva a vantaggio delle sole persone fisi-
che™ fallite ai sensi dell’art. 142 L.F. "%

Si & compreso, cosi, ben presto che le nuove previsioni non erano in
grado di perseguire gli obiettivi di ricollocazione nel mercato del so-
vraindebitato.

5. LA SECONDA STAGIONE: IL CONSUMATORE SOVRAINDEBITATO ED
ESDEBITATO

Per tali ragioni, a distanza di meno di un anno dalla relativa emana-
zione, il legislatore, con l'incisivo intervento di riforma disciplinato dal-
I'art. 18 del decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito con legge

presso i Tribunali di Milano, Torino, Bari, Brindisi, Pavia; solo un ricorso pre-
sentato al Tribunale di Roma e a quello di Firenze».

"' Le societa erano, quindi, escluse dal novero dei soggetti esdebitabili, ma
qui la ratio del legislatore & chiara: da un lato, per le societa di persone non si
pone alcun problema, in quanto godranno del beneficio i soci illimitatamente
responsabili; dall’altro, per le societa di capitali i soci godono gia del beneficio
della responsabilita limitata, e 'estensione a questi ultimi altro non farebbe cha
aumentare il c.d. moral hazard degli stessi, ossia «le possibilita di abuso della
forma societaria e della procedura fallimentare», causando pregiudizi che inve-
stirebbero il mercato intero. In tal senso D. LETIZIA, F. VASSALLI, L'Esdebita-
zione, in Trattato di Diritto Fallimentare e delle Altre Procedure Concorsuali, a
cura di F. Vassalli, F.P. Luiso, E. Gabrielli, Volume III, Torino, 2014, p. 805; W.
MCBRIDE, A. FLESSNER, Principles of European Insolvency Law and General Com-
mentary, in Principles of European Insolvency Law, a cura di W. Mcbryde, A.
Flessner, S. Kortmann, Deventer, 2003, p. 8.

72 Ai sensi dell’art. 142 della legge fallimentare «Il fallito persona fisica &
ammesso al beneficio della liberazione dai debiti residui nei confronti dei cre-
ditori concorsuali non soddisfatti a condizione che: 1) abbia cooperato con gli
organi della procedura, fornendo tutte le informazioni e la documentazione
utile all'accertamento del passivo e adoperandosi per il proficuo svolgimento
delle operazioni; 2) non abbia in alcun modo ritardato o contribuito a ritardare
lo svolgimento della procedura; 3) non abbia violato le disposizioni di cui all’ar-
ticolo 48; 4) non abbia beneficiato di altra esdebitazione nei dieci anni prece-
denti la richiesta; 5) non abbia distratto l'attivo o esposto passivita insussi-
stenti, cagionato o aggravato il dissesto rendendo gravemente difficoltosa la
ricostruzione del patrimonio e del movimento degli affari o fatto ricorso abu-
sivo al credito; 6) non sia stato condannato con sentenza passata in giudicato
per bancarotta fraudolenta o per delitti contro 'economia pubblica, 'industria
e il commercio, e altri delitti compiuti in connessione con l'esercizio dell’atti-
vita d'impresa, salvo che per tali reati sia intervenuta la riabilitazione. Se & in
corso il procedimento penale per uno di tali reati, il tribunale sospende il pro-
cedimento fino all’esito di quello penale».
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17 dicembre 2012 n. 221, ha profondamente modificato la legge n.
3/2012 attraverso l'estensione, anche ai debitori non fallibili, di proce-
dure di matrice concorsuale 3, fino a quel momento confinate ai soli
imprenditori commerciali che superavano le soglie di fallibilita di cui
all’art. 1 della legge fallimentare ™.

Per quanto di interesse la «<seconda» versione della legge n. 3/2012 ha:

a) portato avanti la marginalizzazione del «soggetto indifferenziato»
del diritto civile tradizionale, introducendo una specifica defini-
zione di consumatore, esaltandone la rilevanza normativa. Ai fini
dell’accesso alle procedure di sovraindebitamento (e, in particolare
alla procedura riservata del piano del consumatore) il consumatore
¢ «il debitore persona fisica che ha assunto obbligazioni esclusiva-
mente per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale
eventualmente svolta». La definizione presenta delle evidenti simi-
litudini con la previsione generale di cui all’art. 3 del Codice del
Consumo *, ma non & a essa sovrapponibile, sia sotto un profilo

3 G. D’'AmIcO, Esdebitazione e concorso dei creditori nella disciplina del so-
vraindebitamento, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, a cura di G.
D’Amico, Torino, 2018, p. 2, nt. 1, evidenzia che l'introduzione di forme di li-
quidazione «concorsuale» del patrimonio del debitore non costituiscono una
novita nel panorama dei rapporti obbligatori «civili», sebbene rimangano mag-
giormente confinate ai casi di morte del soggetto persona fisica (per esempio
in riferimento alla liquidazione concorsuale del patrimonio del de cuius in caso
di eredita accettata con beneficio di inventario ex art. 498 c.c.) o di estinzione
delle persone giuridiche. In giurisprudenza Trib. Rimini 19 aprile 2018, in
www.ilcaso.it, conferma la natura di procedura concorsuale anche del piano
del consumatore, ricavandone l'inammissibilita della proposta di piano che
preveda la falcidia dei crediti privilegiati in assenza di una attestazione circa
I'incapienza dei beni.

7 Ai sensi dell’art. 1 della legge fallimentare «Sono soggetti alle disposizioni
sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori che esercitano una
attivita commerciale, esclusi gli enti pubblici. Non sono soggetti alle disposi-
zioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori di cui al primo
comma, i quali dimostrino il possesso congiunto dei seguenti requisiti:

a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di
fallimento o dall'inizio dell’attivita se di durata inferiore, un attivo patrimo-
niale di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la
data di deposito dellistanza di fallimento o dall'inizio dell’attivita se di du-
rata inferiore, ricavi lordi per un ammontare complessivo annuo non supe-
riore ad euro duecentomila; ¢) avere un ammontare di debiti anche non
scaduti non superiore ad euro cinquecentomila».

75 Secondo l'art. 3, comma 1, lett. a) del codice del consumo, cosi come mo-
dificato dal d.lgs. n. 221/2007, per consumatore si intende: «la persona fisica
che agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigia-
nale o professionale». Per alcuni commenti sul richiamato art. 3, senza alcuna
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letterale, stante I'espresso utilizzo dell’avverbio «esclusivamente»,
assente nella definizione generale adottata dal codice del consumo
sia relativamente all'ambito applicativo. Infatti, mentre la disciplina
generale del codice del consumo puo essere applicata solo alle rela-
zioni contrattuali business to consumer, il perimetro di operativita
della disciplina del sovraindebitamento si estende anche ai contratti
consumer to consumer;

b) rafforzato I'apparato di procedure disponibili per il debitore so-
vraindebitato, prevedendo due procedure concorsuali ulteriori ri-
spetto all’accordo di composizione della crisi da sovraindebita-
mento . Si trattava, in particolare, della procedura di liquidazione
del patrimonio, diretta alla liquidazione giudiziale di tutti i beni del
debitore (applicabile anche, ma non solo, ai consumatori)”” e del
piano del consumatore 8, riservato esclusivamente ai consumatori

pretesa di completezza, Codice del consumo annotato con la dottrina e la giuri-
sprudenza, sub. art. 3, a cura di E. Capobianco, L. Mezzasoma, G. Perlingieri,
Napoli, 2019, II ed.; F. LUCCHESI, Art. 3 — Definizioni, in Codice del Consumo.
Commentario, a cura di G. Vettori, Padova, 2007, p. 156 ss.; G. DE CRISTOFARO,
1l Codice del consumo, in Le nuove leggi civili commentate, 2006, p. 762 ss.; ID.,
Le disposizioni generali e finali del codice del consumo: profili problematici, in
Contr. impr. eur., 2006, p. 53 ss.; E. GABRIELLI, Sulla nozione di consumatore, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 1149 ss.

7611 decreto legge n. 179/2012 ha, tuttavia, previsto che I'accordo di compo-
sizione della crisi votato dalle maggioranze richieste (calcolate per entita dei
crediti) e omologato dal giudice fosse vincolante anche nei confronti dei credi-
tori dissenzienti, cosi assimilandolo, sul punto, al modello del concordato pre-
ventivo. Al riguardo A. CARON, L'omologazione dell'accordo e del piano, in La
nuova composizione della crisi da sovraindebitamento, a cura di F. Di Marzio, F
Macario, G. Terranova, Milano, 2013, p. 47 ss. nonché F. D1 MaRrzio, Introdu-
zione alle procedure concorsuali in rimedio del sovraindebitamento, ivi, p. 11 ss.

77Sull’applicabilita di tale procedura al consumatore, tra i molti, R. DON-
ZELLL, Il procedimento di liquidazione del patrimonio. La fase di apertura e la fase
di accertamento, in La nuova composizione della crisi da sovraindebitamento, a
cura di F. Di Marzio, F. Macario, G. Terranova, Milano, 2013, p. 68 ss.

11 consumatore in stato di sovraindebitamento pu® proporre un piano
volto alla ristrutturazione della propria situazione debitoria e alla soddisfa-
zione dei crediti attraverso qualsiasi forma, anche mediante cessione di crediti
futuri, a patto che garantisca il pagamento integrale dei crediti impignorabili
ai sensi dell’art. 545 c.p.c. e dei tributi costituenti risorse proprie dell'Unione
Europea, dell'imposta sul valore aggiunto e delle ritenute operate e non versate
(per i quali il piano puo prevedere esclusivamente la dilazione di pagamento).
In generale C. BoIrl, Il piano del consumatore nella giurisprudenza, in Il consu-
matore e la riforma del diritto fallimentare, a cura di E. Llamas Pombo, L. Mez-
zasoma, U. Rana, F. Rizzo, Napoli, 2019, p. 253 ss.; per un’analisi della disci-
plina e della giurisprudenza L. MEZZASOMA, Il sovraindebitamento e la tutela del
consumatore, in Il sovraindebitamento del consumatore tra diritto interno e or-
dinamenti stranieri, a cura di E. Llamas Pombo, L. Mezzasoma, U. Rana, F.
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incolpevoli del proprio sovraindebitamento. Quest'ultima proce-
dura - che sara oggetto di specifico approfondimento nel successivo
capitolo — si caratterizzava rispetto alle altre per assegnare all’or-
gano giudicante il potere di omologare il piano senza la necessita
dell’approvazione dei creditori”. La procedura, quindi, si rivelava
particolarmente appetibile. Attraverso la previsione di un regime
specifico per il consumatore il legislatore ha, pertanto, disarticolato
I'ampia platea dei debitori non assoggettabili alle procedure concor-
suali;

¢) introdotto, anche in favore di tutti i soggetti non fallibili persone
fisiche l'accesso al beneficio dell’esdebitazione in caso di assenza
dell’elemento soggettivo della colpa nella determinazione dello stato
di sovraindebitamento. L’allargamento del beneficio dell’esdebita-
zione anche ai soggetti/persone fisiche non fallibili rappresenta, sen-
z'altro, un'innovazione positiva da parte del legislatore. Come sotto-
lineato da autorevole dottrina appariva poco ragionevole (oltre che
ingiusto) che, mentre un medio/grande imprenditore commerciale
potesse beneficiare dell’esdebitazione e, cosi, rientrare nel mercato,
un debitore civile ovvero un piccolo imprenditore fossero esposti alla
«scure» perpetua dell’art. 2740 c.c. %0,

La differenza tra l'originaria versione della legge n. 3/2012 e la ver-
sione, successiva di pochi mesi, modificata dal decreto legge n. 179/2012,
¢ evidente.

Rizzo, Napoli, 2018, p. 135 ss.; E. PELLECCHIA, Chi ¢ il consumatore sovrainde-
bitato? Aperture e chiusure giurisprudenziali, in Nuova giur. civ. comm., 2016,
p. 1232 ss.; L. MoODICA, Il piano del consumatore sovraindebitato: tentativi di ri-
forma e prospettiva europea, in Europa e diritto privato, 3, 2016, p. 617 ss.

7 Sul piano comparatistico una soluzione di questo tipo si puo individuare,
per esempio, nella procedura del Chapter 13 del Bankruptcy Code statunitense.
Sul punto W.W. BRATTON, D.A. SKEEL JR, Foreword: Bankruptcy’s New and Old
Frontiers, in 166 U. Pa. L. Rev., 1571 (2018), p. 1580, nt. 34, ove si ricorda che
«Under the old law, creditors voted whether to approve a payment plan approved
by a consumer debtor. Chapter 13, which now governs proposed payment plans
does not provide for a creditor vote». Il vantaggio dell’accesso al piano del con-
sumatore & evidente atteso che sottrae il consumatore dalla necessita di ottenere
la maggioranza per 'omologazione del piano e, quindi, per ottenere la successiva
esdebitazione in caso di regolare adempimento delle previsioni del medesimo.

80Tn tal senso G. D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori nella disci-
plina del sovraindebitamento, cit., p. 4, il quale sottolinea, altresi, la mutata con-
cezione sociale del fallimento; G. Rojas ELGUETA, L'esdebitazione del debitore
civile: una rilettura del rapporto civil law — common law, in Banca borsa e tit.
cred., 3,2012, p. 310 ss. Osserva, altresi, in modo condivisibile, che il debitore-
imprenditore gode della possibilita di limitare la propria responsabilita ricor-
rendo all’'organizzazione della propria attivita economica in forma societaria,
opportunita preclusa al debitore per «causa civile».
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Nella prima versione 'accordo di composizione della crisi (unico
strumento previsto) manteneva un considerevole spazio all'autonomia
privata, individuando nel (necessario) accordo tra debitore e creditore
il mezzo di risoluzione del «naturale» conflitto tra l'interesse del debi-
tore a ottenere la ristrutturazione?' del proprio debito e il potenziale
sacrificio del diritto di credito del creditore.

Per contro, dopo le modifiche apportate, per il consumatore so-
vraindebitato «non colpevole» era sufficiente esercitare «una sorta di
diritto potestativo» 82, sganciato da un accordo con i creditori, per otte-
nere dal giudice 'omologazione del piano del consumatore e successi-
vamente (in caso di adempimento del piano) ottenere il beneficio della
esdebitazione.

La disciplina dedicata al «piano del consumatore» e all'esdebita-
zione delle persone fisiche dalla legge n. 3/2012, ispirata a evidenti lo-
giche regolatorie, ha introdotto nell’'ordinamento un modello di ge-
stione autoritativa del rapporto debito/credito sensibile alle condizioni
soggettive dell’'obbligato e proiettato in una logica concorsuale, che ap-
pariva eccentrico ove prospettato con riferimento al debitore civile. Per
riportare la lucida osservazione di attenta dottrina «Senza grande cla-
more, alla fine del 2012, il Governo Monti ha attuato una riforma che
smentisce principi vecchi di duemila anni» 8.

81E. PELLECCHIA, Dall'insolvenza al sovraindebitamento, cit., p. 177 ss., ri-
chiama il pensiero di L. Bigliazzi Geri in merito alla qualificazione dell’inte-
resse del debitore come «interesse legittimo».

82 Cosi E. PELLECCHIA, Indebitamento e sovraindebitamento: tra codice civile
e codice della crisi e dell'insolvenza, in Nuova giur. civ. comm., 4, 2019, p. 824.

83 Cosi L. STANGHELLINI, Una rivoluzione per l'indebitamento dei provati, in
www.lavoce.info, del 18.1.2013. Molteplici sono, infatti, le ricadute sistemati-
che della esdebitazione, variamente riferite alla disciplina del rapporto obbli-
gatorio o al sistema della responsabilita patrimoniale o, ancora, ad entrambi.
Sul punto L. MoDICA, Effetti esdebitativi (nella nuova disciplina del sovraindebi-
tamento) e favor creditoris, in I Contratti, 4, 2019, p. 474, la quale osserva che
«E evidente che I'esdebitazione incide il dettato dell’art. 2910 c.c., perché il cre-
ditore (del sovraindebitato che abbia avviato una procedura di composizione o
liquidazione o esdebitazione) non puo fare espropriare i beni del debitore per
ottenere quello che gli spetta; & evidente altresi che il sovraindebitato (che con
successo veda concludersi l'iter esdebitativo) risponde dell'inadempimento con
i suoi beni presenti ma non necessariamente anche con tutti i suoi beni futuri,
contro, dunque, la regola dell’art. 2740, comma 1, c.c. Ma alla prova & messo
pure il dogma della indistruttibilita dell’obbligazione pecuniaria, il regime della
impossibilita liberatoria che ne & presupposto e, a ritroso, quello della perdu-
rante responsabilita del debitore di denaro (sempre sub specie di attore di una
procedura di sovraindebitamento); sicché, anche a voler tenere fuori dal peri-
metro del rapporto obbligatorio la esdebitazione, non puo tacersi ch’essa deli-
nei una enclave entro cui l'imperativo giuridico della esatta esecuzione della
prestazione risulta quanto meno sbiadito». Per un approfondimento generale
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1l passaggio dalla bilateralita del consenso all'unilateralita della pro-
posizione di un piano sottoposto alla sola discrezionalita del giudice e,
certamente, significativo. Non si trattava, semplicemente, di indivi-
duare nel piano del consumatore un «volano di un volere altrui che si
impone» 8, per quanto «corazzato» da un’omologa giudiziale, ma di in-
trodurre, anche nella fase post negoziale di crisi e insolvenza, delle lo-
giche di carattere regolatorio che, fino a quel momento, erano confi-
nate alla fase pre-contrattuale (disciplina in materia di pratiche com-
merciali scorrette, contenuta nella direttiva comunitaria n. 2005/29 %)

sulle innovazioni sistematiche introdotte dalla disciplina del sovraindebita-
mento v., anche, G. D’AMICO, Esdebitazione e concorso dei creditori nella disci-
plina del sovraindebitamento, cit., p. 2-3, il quale osserva che «Due, in partico-
lare, sono i profili che — da un punto di vista generale — richiamano maggior-
mente l'attenzione. In primo luogo, I'erosione — che la normativa in esame de-
termina — del principio secondo il quale il debitore risponde dei propri debiti
con tutti i suoi beni presenti e futuri appare virtualmente superata dalla possi-
bilita di accedere al beneficio della «esdebitazione» (riservato, in precedenza,
soltanto ai debitori soggetti alle tradizionali procedure concorsuali, e in parti-
colare al fallimento). In secondo luogo, il declino della tutela esecutiva indivi-
duale, sostituita, in presenza di una procedura di sovraindebitamento, da
forme di soddisfacimento concorsuale dei creditori destinate (come & proprio
delle procedure concorsuali) ad assicurare la par condicio creditorum (a meno
che non siano gli stessi debitori ad accettare delle forme differenziate di tu-
tela)». Sul punto, altresi, C. CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e
il diritto delle obbligazioni. Alcune riflessioni ai confini del sistema del diritto ci-
vile, in Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, cit.,p. 137 ss., nonché G.
GRisl, L'inadempimento di necessita, in www.juscivile.it, 2014, p. 6.

84Cosi S. PAGLIANTINI, L’insolvenza del consumatore tra debito e responsabi-
lita: lineamenti sull'esdebitazione, cit., p. 61.

85 Sul tema delle pratiche commerciali sleali/scorrette la letteratura & molto
ampia. Tra tutti Commentario breve al diritto dei consumatori, a cura di G. De
Cristofaro, A. Zaccaria, Padova, 2013, p. 116 ss.; G. DE CRISTOFARO, Pratiche
commerciali scorrette, in Enc. Dir., Milano, 2012, p. 1079 ss.; Codice commen-
tato della concorrenza e del mercato, a cura di A. Catricala, P. Troiano, Torino,
2010, p. 1671 ss.; G. ANAGNOSTARAS, The Unfair Commercial Practices Directive
in Context: From Legal Disparity to Legal Complexity?, in Common Market Re-
view, 2010, p. 147 ss.; Codice del consumo. Aggiornamento. Pratiche commerciali
scorrette e azione collettiva, a cura di G. Vettori, Padova, 2009; Pratiche commer-
ciali scorrette e codice del consumo — Il recepimento della direttiva 2005/29/Ce nel
diritto italiano (decreti legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto 2007), a cura di G.
De Cristofaro, Torino, 2008; I decreti legislativi sulle pratiche commerciali scor-
rette — Attuazione e impatto sistematico della direttiva 2005/29/CE, a cura di A.
Genovese, Padova, 2008; Le pratiche commerciali sleali — Direttiva comunitaria
e ordinamento italiano, a cura di E. Minervini, L. Rossi Carleo, Milano, 2007;
Le «pratiche commerciali sleali» tra imprese e consumatori — La direttiva
2005/29/Ce e il diritto italiano, a cura di G. De Cristofaro, Torino, 2007; The
Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29. New Ru-
les and New Techniques, a cura di S. Weathrill, U. Bernitz, Oxford, 2007; G. DE
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e contrattuale (disciplina sulle clausole vessatorie contenuta nella di-
rettiva comunitaria n. 1993/13 8¢),

Un obiettivo che & stato raggiunto depotenziando il consenso del
creditore da qualsiasi rilevanza determinante ai fini dell’'omologazione
del piano® per affidare a un soggetto terzo (il giudice) la valutazione
in ordine alla colpevolezza (o meno) della condotta del consumatore
sovraindebitato, funzionale a un suo reinserimento nel circuito degli
scambi e (soprattutto) dell’accesso al credito.

Ad ogni modo, attraverso I'introduzione di una specifica definizione
di consumatore e di una procedura allo stesso riservata, quale & pro-
priamente il piano del consumatore, il legislatore ha affiancato alla di-
stinzione basata sui parametri economici (debitore sotto soglia o sopra
soglia di cui all’art. 1 della legge fallimentare), rilevante ai fini dell’ac-
cesso alla disciplina fallimentare ovvero del sovraindebitamento, lo
scrutinio sulle finalita degli atti (di consumo e professionali) che hanno
prodotto il sorgere delle obbligazioni da cui & scaturito il sovraindebi-
tamento del consumatore.

1l discrimen, in astratto, era chiaro. Nelle ipotesi in cui la causa del
sovraindebitamento fosse stata rappresentata da debiti esclusivamente
di consumo il debitore-consumatore, non colpevole, avrebbe potuto ac-
cedere all’«autostrada»® del piano del consumatore e alle previste

CRISTOFARO, La difficile attuazione della direttiva 2005/29/CE, concernente le pra-
tiche commerciali sleali nei rapporti fra imprese e consumatori: proposte e pro-
spettive, in Contr. Impr. Europa, 2007,1 ss.; The Forthcoming EC Directive on
Unfair Commercial Practices. Contract, Consumer, and Competition Law Impli-
cations, a cura di H. Collins, London-New York, 2004.

86 Sul tema ex multis, Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori,
a cura di G. Alpa, S. Patti, Milano, 2003; E. MINERVINI, Tutela del consumatore
e clausole vessatorie, Napoli, 1999; C. CASTRONOVO, Profili della disciplina nuova
delle clausole c.d. vessatorie cioé abusive, in Europa dir. priv., 1998, p. 5 ss.; S.
MAzzAMUTO, L'inefficacia delle clausole abusive, ivi, p. 45 ss.; V. ROPPO, La nuova
disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, in Clau-
sole abusive e direttiva comunitaria — Atti del convegno di studi sul tema ‘Condi-
zioni generali di contratto e direttiva C.E.E. n. 93/13 del 5 aprile 1993’, a cura di
E. Cesaro, Padova, 1994, p. 65 ss.; R. PARDOLESI, Clausole abusive (nei contratti
dei consumatori): una direttiva abusata?, in Foro it., 1994, p. 137 ss.

8711 ruolo dei creditori — subito informati dell'avvio della procedura e del con-
tenuto della proposta nonché chiamati a partecipare all'udienza — & circoscritto
alla possibilita di sollevare contestazioni e mettere in discussione la convenienza
del piano ma ai soli fini di sollecitare il giudice a raffrontare il risultato economico
prefigurato con quello presumibilmente conseguibile mediante la liquidazione
dei beni. Per riportare le parole di F. CARNELUTTI, Espropriazione del debitore, in
Studi di diritto processuale, IV, Padova, 1939, p. 682, «ai creditori non spetta altro
diritto fuor da quello di essere ascoltati dal giudice prima che lui decida».

88 L’espressione & di L. D’'ORAZIO, Il sovraindebitamento nel codice della crisi
e dell'insolvenza, cit., p. 697.
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facilitazioni in punto di omologazione del piano del consumatore e,
conseguentemente, di esdebitazione. Nel caso contrario in cui il debi-
tore non avesse potuto ottenere la qualifica di consumatore (perché im-
prenditore minore ovvero per la natura composita del proprio fascio di
rapporti debitori, non «esclusivamente» riconducibili a scopi di con-
sumo privato), ovvero fosse stato colpevole del proprio sovraindebita-
mento, avrebbe potuto fare ricorso al procedimento «aperto» %, volto
all'accordo di composizione della crisi (ferma restando la soluzione li-
quidatoria), con la necessita di acquisire la maggioranza dei voti dei
creditori ai fini dell'omologazione del piano e della eventuale esdebita-
zione.

6. LA TERZA STAGIONE: LE NOVITA INTRODOTTE DAL CODICE DELLA
CRISI E DELL'INSOLVENZA. L’ESTENSIONE DELL'ESDEBITAZIONE A
TUTTI I DEBITORI (CIVILI E COMMERCIALI)

Le innegabili ricadute del (sempre pit diffuso) fenomeno del so-
vraindebitamento sull'economia, unitamente alla stringente esigenza
di governarne gli effetti negativi ai fini del corretto funzionamento del
mercato, ancor piu alla luce della perdurante crisi economica, hanno
condotto 'Unione Europea (proseguendo sul solco gia tracciato dalla
proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 22 no-
vembre 2016) a consentire ai Paesi membri di estendere le previsioni
della direttiva n. 2019/1023, dettate per gli imprenditori commerciali,
anche ai consumatori e ai debitori non fallibili, a patto che siano per-
sone fisiche ®°. Si ¢, cosi, consentita 'adozione di procedure uniche ov-
vero distinte, ma coordinate, per concedere 'esdebitazione integrale a
debitori che presentano dei rapporti debitori sia di natura personale
che professionale °'.

8 In quanto accessibile, in teoria, anche da soggetti che non possono essere
definiti né imprenditori, né professionisti, né consumatori.

%1n tal senso & particolarmente significativo I'art. 1 comma 4 della direttiva
n. 2019/1023, riguardante i quadri di ristrutturazione preventiva, 1'esdebita-
zione e le interdizioni, e le misure volte ad aumentare l'efficacia delle procedure
di ristrutturazione, insolvenza ed esdebitazione, e che modifica la direttiva n.
2017/1132 (direttiva sulla ristrutturazione e sull'insolvenza) ai sensi del quale
«Gli Stati membri possono estendere l'applicazione delle procedure di cui al
paragrafo 1, lettera b), alle persone fisiche insolventi che non sono imprendi-
tori». Le procedure di cui al paragrafo 1, lettera b) sono le «procedure che por-
tano all’esdebitazione dai debiti contratti dall'imprenditore insolvente».

9T Al considerando n. 21 della direttiva n. 2019/1023 si legge che «Il sovrain-
debitamento del consumatore & un problema di grande rilevanza economica e
sociale ed ¢ strettamente correlato alla riduzione dell’eccesso di debito. Inoltre,

N o

spesso non & possibile distinguere chiaramente tra debiti maturati in capo
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Tra l'altro, la direttiva n. 2019/1023 non prevede alcuna valutazione
di colpevolezza sulla condotta del debitore commerciale ai fini della
concessione dell’esdebitazione, confinando la preclusione al riconosci-
mento del beneficio ai soli casi di condotta in malafede del debitore 2.

La visione pragmatica della direttiva comunitaria, che ha assotti-
gliato le differenze tra persone fisiche sovraindebitate per causa di con-
sumo e persone fisiche sovraindebitate per cause commerciali, equipa-
randole nella possibilita di accedere alla prospettiva rimediale
dell’esdebitazione integrale e dell’effettivo reinserimento nel mercato
del consumo ha, di certo, influenzato il legislatore nazionale.

In attuazione della legge delega n. 155/2017% il legislatore ha

all'imprenditore nell’esercizio della sua attivita o quelli maturati al di fuori di
tali attivita. Gli imprenditori non godrebbero efficacemente di una seconda op-
portunita per liberarsi dai debiti legati all'impresa e da altri debiti maturati al
di fuori dell'impresa, se dovessero sottoporsi a procedure distinte con condi-
zioni di accesso e termini. Pertanto, sebbene la presente direttiva non contenga
norme vincolanti in materia di sovraindebitamento del consumatore, sarebbe
opportuno che gli Stati membri applicassero al piti presto le disposizioni della
presente direttiva sull’esdebitazione anche al consumatore». In merito, I'art. 24
della direttiva, rubricato «Riunione delle procedure relative ai debiti professio-
nali e personali» prevede che «1. Gli Stati membri provvedono affinché, ai fini
dell’esdebitazione integrale, se 'imprenditore insolvente ha contratto debiti
professionali nel corso della sua attivita commerciale, imprenditoriale, artigia-
nale o professionale e debiti personali al di fuori di tale attivita, che non pos-
sono essere ragionevolmente distinti dai primi, tali debiti, se possono essere
liberati, siano trattati in un’'unica procedura. 2. Qualora i debiti professionali e
quelli personali possano essere distinti, gli Stati membri possono prevedere
che, ai fini dell’esdebitazione integrale, essi siano trattati o in procedure di-
stinte ma coordinate, o nella stessa procedura. Il considerando n. 73 prevede
che «E pertanto opportuno adoperarsi per ridurre gli effetti negativi del so-
vraindebitamento o dell'insolvenza sugli imprenditori che sono persone fisiche,
in particolare consentendo l'esdebitazione integrale dai debiti dopo un certo
periodo di tempo e limitando la durata dei provvedimenti di interdizione
emessi a causa del sovraindebitamento o dell'insolvenza del debitore».

921n tal senso, secondo l'art. 23 della direttiva n. 2019/1023, rubricato «De-
roghe» (all’esdebitazione integrale), «In deroga agli articoli da 20 a 22, gli Stati
membri mantengono o introducono disposizioni che negano o limitano l'ac-
cesso all’esdebitazione o che revocano il beneficio di tale esdebitazione o che
prevedono termini pitt lunghi per I'esdebitazione integrale dai debiti o periodi
di interdizione pitt lunghi quando, nell'indebitarsi, durante la procedura di in-
solvenza o il pagamento dei debiti, I'imprenditore insolvente ha agito nei con-
fronti dei creditori o di altri portatori di interessi in modo disonesto o in mala-
fede ai sensi del diritto nazionale, fatte salve le norme nazionali sull’'onere della
prova». Per un commento sulla direttiva n. 2019/1023 v. P. VELLA, L'impatto
della Direttiva UE 2019/1023 nell'ordinamento concorsuale interno, in Il falli-
mento, 2020, p. 748.

93 Sulla legge delega e sul relativo progetto di decreto legislativo, U. RANA, 11
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emanato il d.Igs. n. 14/2019, introducendo il nuovo codice della crisi e
dell'insolvenza. L'ennesimo restyling della disciplina dedicata al so-
vraindebitamento, connotato, secondo una parte della dottrina, da in-
tenti di natura sistematica e promozionale **, ha introdotto numerose
novita sia nella disciplina generale dell'insolvenza civile, che nello spe-
cifico tema del sovraindebitamento del consumatore *.

Per quanto di interesse, in termini generali, il CCI ha sostituito il
riferimento alla procedura di liquidazione del patrimonio con quello

sovraindebitamento: prospettive di riforma, in Il sovraindebitamento del consu-
matore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, Atti della giornata di Studio su
Tutela del consumatore e profili evolutivi delle procedure concorsuali, Terni, 19
maggio 2017, Napoli, 2018, p. 53 ss.; F. PASQUARIELLO, Le procedure di sovrain-
debitamento alla vigilia di una riforma, in Nuova giur. civ. comm., 2018, 3, p.
732 ss.

%1In tal senso L. MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, in
La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi e dell'insolvenza, cit., p.
109, la quale sottolinea che «Una volta assunta a criterio ordinatore dell'intera
riforma la fissazione di un quadro comune ritagliato sulle nozioni base di crisi
e di insolvenza, anche le norme in tema di sovraindebitamento - che su quelle
nozioni ¢ in sostanza appiattito — andavano uniformate al nucleo di regole ge-
nerali dettate per tutte le procedure, liquidatorie e conservative; sicché, salvi i
profili di specificita imposti dalla fattispecie, 'ambizione armonizzatrice del
CCI si e tradotta in una inevitabile opera di rivisitazione della disciplina fin qui
contenuta nella legge n. 3/2012 in grado di consentirne la organica inclusione
nel cuore del rinnovato diritto concorsuale».

% Per un approfondimento di carattere generale sulle innovazioni del nuovo
CCI si possono segnalare, senza pretese di completezza, E. PELLECCHIA, La 7i-
forma del sovraindebitamento nel codice della crisi e dell'insolvenza, cit., in par-
ticolare p. 15-27; L. GUERRIER], Il nuovo codice della crisi e dell'insolvenza, in Le
nuove leggi civili commentate, 2019, 4, p. 809 ss.; G. D’AMIco, Il sovraindebita-
mento nel Codice della crisi e dell'insolvenza, in Contratti, 2019, p. 318 ss.; S.
DELLE MONACHE, Sovraindebitamento del “debitore civile” e riforma del diritto
della crisi d'impresa, in Giustiziacivile.com, Editoriale del 12 febbraio 2019; 1.
PAGNI, L'accesso alle procedure di regolazione nel codice della crisi e dell’insol-
venza, in Il fallimento, 2019, p. 549 ss.; M. MONTANARI, Il cosiddetto procedi-
mento unitario per l'accesso alle procedure di regolazione della crisi o dell'insol-
venza, in Il fallimento, 2019, p. 563 ss.; N. ABRIANI, G. RossI, Nuova disciplina
della crisi d'impresa e modificazioni del codice civile: prime letture, in Societa,
2019, 4, p. 393 ss.; L. D’ORAzZIO, Il sovraindebitamento nel codice della crisi e
dell'insolvenza, in Il fallimento, 2019, p. 697 ss.;. V. BARONCINI, Le novita in ma-
teria di sovraindebitamento nel d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14, in Giustiziaci-
vile.com, 2019, fasc. 3; ID., Le novita in materia di sovraindebitamento alla luce
della L. 19 ottobre 2017, n. 155 e del Codice della crisi di impresa e dell'insolvenza
(The news regarding over-indebtedness in the light of Law 19 October 2017, n.
155 and of the Code of business crisis and insolvency), in Dir. fall., 2019, 2, pt. 1,
p. 401 ss.; G. FAUCEGLIA, Il nuovo diritto della crisi e dell'insolvenza, Torino,
2019; G. TRIMARCHI, Codice della crisi: riflessioni sulle prime norme, in Notariato,
2019, p. 115 ss.
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alla liquidazione controllata (artt. 268 e ss.); ha sostituito la disciplina
dell’accordo di composizione della crisi con quella del concordato mi-
nore (artt. 74 e ss.); infine, ha sostituito il riferimento al piano del con-
sumatore con quello alla procedura di ristrutturazione dei debiti del
consumatore (artt. 67 e ss.). E stata, altresi, introdotta la procedura fa-
miliare (art. 66) °® e prevista I'estensione degli effetti delle procedure nei
confronti dei soci illimitatamente responsabili (art. 65 n. 4)*.

Quanto al sovraindebitamento il legislatore, all’art. 1, comma 4,
lett. ¢) CCI®® ha dettato una puntuale definizione che ne identifica la
portata con lo stato di crisi o di insolvenza del debitore civile non
fallibile ed & intervenuto sul disposto letterale della nozione di consu-
matore ai fini dell’accesso al piano di ristrutturazione. In tal senso
lart. 2, comma 1, lett. e) riconosce la qualifica di consumatore alla
«persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita imprendito-
riale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta,
anche se socia di una delle societa appartenenti ad uno dei tipi rego-
lati nei capi III, IV e VI del titolo V del libro V del codice civile, per
debiti estranei a quelli sociali».

E stata, altresi, eliminata l'alternativita fra il piano del consumatore
e l'accordo di ristrutturazione dei debiti, delineata dalla legge n. 3/2012,
riconoscendo al consumatore la sola possibilita di fruire della proce-
dura di ristrutturazione di cui agli artt. 67 e ss.®® (oltre, s'intende, della

% Sulla base della presa d’atto che le persone si indebitano spesso per soste-
nere l'attivita di propri congiunti sono state introdotte specifiche norme per la
regolamentazione delle crisi della famiglia, attraverso la possibilita di presen-
tazione di un unico piano congiunto ovvero mediante la trattazione unitaria
delle procedure attivate da pitt membri dello stesso nucleo familiare. Si tratta
di una conclusione anticipata da molte decisioni di merito, tra cui Trib. Ber-
gamo 26 settembre 2018, Trib. Mantova 8 aprile 2018; Trib. Novara 25 giugno
2017, tutte in Dejure.

°7Prima dell’'entrata in vigore della specifica disposizione del codice, il tema
era stato criticamente trattato da F. PASQUARIELLO, L'accesso del socio alle pro-
cedure di sovraindebitamento: una grave lacuna normativa, in Il fallimento,
2017, 2, p. 198.

8 Ai sensi del quale il sovraindebitamento & «lo stato di crisi o di insolvenza
del consumatore, del professionista, dell'imprenditore minore, dellimprendi-
tore agricolo, delle start-up innovative di cui al decreto legge n. 179/2012, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge n. 221/2012, e di ogni altro debitore non
assoggettabile alla liquidazione giudiziale ovvero a liquidazione coatta ammi-
nistrativa o ad altre procedure liquidatorie previste dal codice civile o da leggi
speciali per il caso di crisi o insolvenzax.

9 Ai sensi dell’art. 67, comma 1 «Il consumatore sovraindebitato, con l'au-
silio dell'OCC, pud proporre ai creditori un piano di ristrutturazione dei debiti
che indichi in modo specifico tempi e modalita per superare la crisi da sovrain-
debitamento. La proposta ha contenuto libero e puo prevedere il soddisfaci-
mento, anche parziale e differenziato, dei crediti in qualsiasi formas.
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liquidazione controllata, a sua volta attivabile anche da soggetti diversi
dal debitore); per converso, potranno formulare una proposta di con-
cordato minore tutti i debitori di cui all’art. 2, comma 1, lettera ¢) ad
esclusione del consumatore ',

L’art. 69, comma 1, CCI dispone, altresi, che il consumatore non
possa accedere alla procedura (solo) ove abbia determinato la situa-
zione di sovraindebitamento con colpa grave o malafede (che devono
sussistere nel momento della contrazione del debito) o frode (normal-
mente operante nelle fasi precedenti o successive all’ammissione alla
procedura).

L’innovazione normativa, per come si approfondira nel successivo
capitolo, assume una notevole rilevanza atteso che confina ai soli casi
di colpa grave o malafede (e non pitu di semplice colpa) I'impossibilita
di accedere alla procedura di ristrutturazione '°!. Correlativamente, il
giudice, ai sensi dell’art. 70, potra omologare il piano, semplicemente
verificatene 'ammissibilita giuridica e la fattibilita economica, ovvero
quando accerta che la soluzione proposta dal piano & migliorativa ri-
spetto alla soluzione liquidatoria.

Per come si approfondira nei successivi capitoli, il legislatore ¢, al-
tresi, profondamente intervenuto sulla disciplina dell’esdebitazione, sia
sotto un profilo soggettivo, sia sotto un profilo procedurale, introdu-
cendo l'esdebitazione di diritto (art. 282, comma 1); sia, infine, specifi-
candone gli effetti.

Sembrerebbe, altresi, essere venuta meno l'esclusivita della logica
premiale dell’effetto esdebitativo, atteso che potra usufruire dell’esde-
bitazione anche il debitore persona fisica, meritevole, totalmente inca-
piente (art. 283, comma 1).

L’art. 4 ter della legge n. 176/2020, rubricato «Semplificazioni in ma-
teria di accesso alle procedure di sovraindebitamento per le imprese e
i consumatori di cui alla legge 27 gennaio 2012, n. 3, e norme relative
alle procedure pendenti», attraverso ulteriori modifiche alla legge n.

100Sj tratta del professionista, dell'imprenditore minore, dell'imprenditore
agricolo, delle start-up innovative.

101 Manifesta le proprie perplessita sulla scelta di prevedere una preclusione
all’accesso al piano di ristrutturazione in caso di colpa grave, presupposto non
menzionato nella legge delega n. 155/2017, L. D’ORAZIO, II sovraindebitamento
nel codice della crisi e dell'insolvenza, cit., p. 700, secondo cui «nella maggior
parte dei casi il consumatore & in “colpa grave”, proprio perché non ha prestato
la dovuta attenzione nel momento in cui ha assunto l'obbligazione. A questo
punto anche la previsione di condotte sanzionabili nei confronti del finanzia-
tore, che perde il potere di presentare osservazioni nel giudizio di omologa-
zione o di proporre reclamo avverso 'omologazione, diviene del tutto irrile-
vante, in quanto il debitore ben conosceva i propri redditi quando ha assunto
la nuova, ennesima, obbligazione da consumos».
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3/2012, ha anticipato al 25 dicembre 2020 I'entrata in vigore della nor-
mativa sul sovraindebitamento del consumatore 2,

Per contro, il CCI (tranne inizialmente per qualche articolo di im-
mediata operativita) 13, dopo aver subito continui rinvii, da ultimo con
decreto legge n. 83/2022 1%, di recepimento della direttiva n. 2019/1023,
¢ entrato definitivamente in vigore a decorrere dal 15 luglio 2022.

Recentemente, con il d.lgs. n. 136/2024 (c.d. decreto correttivo ter)
il legislatore & nuovamente intervenuto sulla disciplina del CCI meglio
specificando, per quanto di interesse ai fini di questa ricerca, la nozione
di consumatore, aggiungendo all’art. 2, comma 1, lett. €) che il consu-
matore «accede agli strumenti di regolazione della crisi e dell'insol-
venza per debiti contratti nella qualita di consumatore» 1%,

7. LA RATIO «MARKET ORIENTED» SOTTOSTANTE ALLA NUOVA DISCI-
PLINA DEL SOVRAINDEBITAMENTO DEL CONSUMATORE E DELL’ESDE-
BITAZIONE DEL DEBITORE

Ricostruito il quadro normativo di riferimento, ci si pud, adesso, in-
terrogare sulle finalita perseguite dalle norme del CCI aventi ad oggetto
il sovraindebitamento del debitore civile. Non si tratta di una mera
opera di classificazione, ma di un’attivita rilevante ai fini interpretativi.
Dal momento che la disciplina in questione & oggetto di una apposita

102 Per un maggiore approfondimento v. V. ZANICHELLI, Il corposo restyling
della legge sul sovraindebitamento, in Il fallimento, 4, 2021, p. 441; C. TRENTINI,
Le procedure da sovraindebitamento. Legge 3/2012 e Codice della crisi d'impresa,
Milano, 2021, p. 5-10.

103 Sj tratta, per esempio, dell’art. 356, che istituisce 'Albo dei soggetti inca-
ricati dall’Autorita giudiziaria a svolgere funzioni di gestione e controllo nelle
procedure di risoluzione della crisi e dell'insolvenza ovvero dell’art. 375, che
impone all'impresa — che operi in forma societaria o collettiva — il dovere di
istituire un assetto organizzativo, amministrativo e contabile adeguato alla na-
tura e alle dimensioni dell'impresa, nonché di attivarsi senza indugio per 'ado-
zione e l'attuazione di uno degli strumenti previsti per il superamento della
crisi e il recupero della continuita aziendale.

194 Per un maggiore approfondimento sulle novita introdotte dal decreto
legge n. 83/2022, V. ZANICHELLI, Commento a prima lettura del decreto legislativo
17 giugno 2022 n. 83 pubblicato in G.U. il 1 luglio 2022, in www.ildirittodella
crisi.it.

105 Per un approfondimento sulle novita apportate dal d.lgs. n. 136/2024 si
rinvia a M. SIPIOTTA, Il CCII (ri)corretto: uno sguardo d'insieme, in Judicium, 18
settembre 2024; L. PANZANI, Lo schema di decreto correttivo del codice della crisi.
Prime considerazioni, in dirittodellacrisi.it, 17 luglio 2024; N. DE Luca, L. SicI-
GNANO, 1l terzo correttivo al codice della crisi (parte prima), in Foro it., 2024, p.
257 ss.
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direttiva comunitaria, l'individuazione della ratio & essenziale per at-
tuare correttamente I'obbligo di interpretazione conforme del diritto
interno agli obiettivi perseguiti dal legislatore comunitario 1%,

Si ritiene che l'attenzione debba essere rivolta all'esdebitazione la
quale, senz’altro, rappresenta il nucleo essenziale della normativa, non-
ché l'effetto primario a cui la stessa & preordinata 7,

Una parte della dottrina ha sostenuto che l'introduzione di obblighi
di trasparenza della propria condizione patrimoniale come condizione
di ammissibilita alle procedure concorsuali, nonché I'esdebitazione, ri-
sponderebbero all’esigenza, sempre pitl pressante, di decongestionare i
ruoli del processo d’esecuzione e abbatterne i relativi costi !%. Si tratta
di una finalita, senz’altro, sussistente che, pero, attese le acclarate ri-
percussioni negative, sia individuali che sociali, connesse all’eccesso di
debito, sarebbe riduttivo elevare a obiettivo principale della disciplina.

Ci si potrebbe, allora, domandare se I'effetto esdebitativo sia mosso
da una visione personalista, che valorizza le finalita solidaristiche e la
tutela della dignita umana. Un orientamento, quindi, «alla francese»,
che intravede nell’esdebitazione del consumatore e, comunque, del de-
bitore civile persona fisica, l'attestazione dell’«ingresso della poverta
nel terreno dei privati» ! e individua nella socializzazione del debito,
conseguente alla concorsualita tra i creditori un «sacrificio necessario»
di questi ultimi sull’altare dei valori fondamentali della persona

196 Per un approfondimento generale sul tema v. G. TESAURO, Manuale di di-
ritto dell’Unione europea, a cura di P. De Pasquale, F. Ferraro, vol. I, III ed.,
Napoli, 2021, p. 263 ss.; V. PICCONE, Primato e pregiudizialita. Il ruolo dell'inter-
pretazione conforme, in Il rinvio pregiudiziale, a cura di F. Ferraro, C. Iannone,
Torino, 2020, p. 325 ss.; ID. L'ordinamento integrato, il giudice nazionale e l'in-
terpretazione conforme, in Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, vol. II, Napoli,
2014, p. 1173 ss.

107 Secondo S. PAGLIANTINI, L'insolvenza del consumatore tra debito e respon-
sabilita: lineamenti sull’esdebitazione, cit., 74, «Con una perifrasi che ha il sa-
pore di uno slogan potremmo dire che l'interesse al consumo, un tempo in po-
sizione pariordinata, se non subalterna rispetto alla tutela del credito, adesso
invece lo precede, visto che il consumatore viene legittimato a rispondere delle
sole passivita/obbligazioni che un giudice reputa sia in grado di sopportare,
cancellando quelle eccedenti. L'esdebitazione, in un siffatto milieu, & divenuta,
insomma, un valore-mezzo per tutelare i consumi (valore - fine), infeudata in
una technicality ammistrativa-giurisdizionale chiamata ad assistere un’autono-
mia negoziale del debitore — consumatore, percepita dalla legge come “non ...
in grado di realizzarsi”».

1081, NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, cit., p.
2759.

109 Questa ¢ I'espressione di X. LAGARDE, L'endettement des particuliers, Pa-
rigi, 2003, p.1; nella medesima prospettiva G. GLOUKOVIEZOFF, La pauvreté dans
les sociétés financiarisées, Regards croisés sur 'économie, 2008, p. 117.
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umana "% Da questa prospettazione emergerebbe, altresi, una visione
del consumatore come status, soggetto debole per la sua naturale con-
dizione ontologica di «persona.

Alcune osservazioni farebbero, prima facie, propendere verso la sus-
sistenza di finalita solidaristiche. Si pensi, ad esempio, alla circostanza
che la disciplina sul sovraindebitamento & stata prevista per la prima
volta all'interno della legge n. 3/2012 che, dichiaratamente, mirava a
reprimere il fenomeno dell'usura, ovvero alla circostanza che il «fresh
start», con conseguente liberazione dalla pressione, anche psicologica,
del peso dei debiti, consentirebbe al consumatore di riappropriarsi di
una esistenza libera e, appunto, dignitosa.

La prospettiva personalista, tuttavia, veniva messa in crisi gia dal
pre vigente art. 12 bis, comma 3 della legge n. 3/2012, che non ricono-
sceva 'omologazione del piano (e la conseguente esdebitazione in caso
di adempimento) alla generalita delle persone fisiche, ma solo ai con-
sumatori che avevano assunto le proprie obbligazioni con la ragione-
vole prospettiva di poterle adempiere e, quindi, non colpevoli (e che
con il piano del consumatore garantivano una soddisfazione migliore
ai creditori rispetto alla prospettiva liquidatoria)!''. Vero & che una
parte della giurisprudenza di merito, ai fini dellomologazione del
piano, & stata propensa a valorizzare la (sola) circostanza che venisse
garantita una soddisfazione dei crediti in misura non inferiore rispetto
all’alternativa liquidatoria, trascurando una valutazione delle cause
della crisi e del contegno degli attori 2. Tuttavia, appare difficile ne-
gare che il dato testuale dell’art. 12 bis, comma 3, rivelava finalita che
trascendevano la difesa della «parte debole» in quanto persona e che
miravano, piuttosto, a neutralizzare quel fallimento del mercato, costi-
tuito dall’esclusione di un consumatore «onesto ma sfortunato» 13,

110 A] riguardo V.C. JAMIN, Plaidoyer pour le solidarisme contractuel, Etudes
offertes a Jacques Ghestin, in Le contrat au début du XXIéme siécle, Parigi, 2001,
p. 441 ss.; D. MAZEAUD, Loyaute, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contrac-
tuelle, Mélanges en hommage a F. Terré, Parigi, 1999, p. 603 ss.

I Gli stessi requisiti di condotta venivano richiesti dall’art. 14 ter in tema
di esdebitazione successiva alla liquidazione del patrimonio.

112 Sj pensi, ad esempio, alle pronunce di Trib. Pistoia 8 gennaio 2014; Trib.
Catania 24 giugno 2014; Trib. Catania 17 giugno 2014, tutte in Dejure, che ave-
vano riconosciuto I'esdebitazione a consumatori che ricorrevano costante-
mente a carte revolving e prestiti personali per estinguere precedenti debiti,
ovvero a Trib. Catania 17 febbraio 2015, ivi, che aveva riconosciuto I'esdebita-
zione al ludopatico, assiduo frequentatore delle case da gioco, anche se in via
di guarigione.

113 Sul punto V. RICCIUTO, La nozione di consumatore nella disciplina consu-
meristica e nella normativa del sovraindebitamento, in Il sovraindebitamento del
consumatore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, p. 45, il quale osserva
che «Cid dovrebbe collocare lo strumento de qua oltre il tema della debolezza



38 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

Si potrebbe immediatamente opporre che una tale ricostruzione
sembrerebbe oggi superata, atteso che l'art. 69 comma 2 CCI condi-
ziona l'accesso alla procedura di ristrutturazione all’assenza di colpa
grave, malafede o frode del consumatore nella determinazione dello
stato di sovraindebitamento '* (cosi ampliando notevolmente la platea
dei potenziali beneficiari). Si deve, quindi, trattare di un consumatore
in buona fede ''. In effetti, prima facie, la previsione di parametri meno
rigidi ai fini dell’accesso alla procedura concorsuale potrebbe essere
motivata dalla volonta di perseguire finalita di tutela della parte debole
e del miglioramento delle relative condizioni di vita, piuttosto che dalla
volonta di neutralizzare il fallimento del mercato rappresentato dall’e-
sclusione del debitore onesto ma sfortunato '®.

Tuttavia, ad una disamina pitt approfondita, ci si avvede che la po-
tenziale estensione dei beneficiari del piano di ristrutturazione dei
debiti non sembrerebbe mossa da finalita di tutela della parte natu-
ralmente debole per la sua condizione ontologica di persona umana,
bensi da finalita di tutela all'inclusione nel mercato — nell’accezione
ordoliberale — della parte strutturalmente debole in quanto in pos-
sesso di limitati mezzi per la comprensione degli effetti, a lungo ter-
mine, delle proprie scelte '!”. Nel settore del credito al consumo, a cui
¢ strettamente connesso il fenomeno del sovraindebitamento del con-
sumatore '8, infatti, «la diligenza dell'uomo mediamente avveduto non é

del consumatore inteso sempre e comunque come destinatario di tutele passive
per il solo fatto di compiere attivita negoziale volta a soddisfare dei bisogni
personali, per riconoscergli apposite tutele solo in quanto egli assolva adegua-
tamente ad un onere di sforo di diligenza nella propria azione negoziale e nel
mercato».

141 a stessa previsione si legge nell’art. 69 relativamente al piano di ristrut-
turazione dei debiti del consumatore.

115 Cosi S. PAGLIANTINI, [ consumatore “frastagliato” (Istantanee sull'asimme-
tria contrattuale tra vicende circolatorie e garanzie), Pisa, 2021, p. 203, il quale
osserva che «All'interprete non sfuggira che, archiviata I'immagine de consu-
matore tout court, il CCI somministra, allora, una concorsualita premiale tim-
brata da una c.d. meritevolezza, che in realta alligna, come sancito da Cass.
7550/2018, in una dimensione di analisi strettamente soggettiva».

116 Tn tal senso sembrerebbe rilevare anche I'art. 283 del CCI, che riconosce
I'esdebitazione al debitore persona fisica meritevole, non in malafede o colpa
grave, che non sia in grado di offrire ai creditori alcuna utilita, diretta o indi-
retta, nemmeno in prospettiva futura.

17 Con specifico riferimento all'ambito assicurativo si vedano, tra gli altri,
S. Bosa, Istanze sociali e logiche di mercato nel modello assicurativo claims
made, Torino, 2019; F. ROMEO, La tutela del «consumatore» nel contratto di as-
sicurazione danni, Milano, 2004.

181] collegamento tra il sovraindebitamento del consumatore e il credito al
consumo, oltre che rappresentare un fatto di esperienza sociale stante che,
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sufficiente a consentire di ponderare i rischi in modo adeguato»'*°.
D’altronde gli studi di analisi economica del diritto basati sui mo-
delli comportamentali, la c.d. Behavioural law and economics, hanno
messo nitidamente in luce la razionalita limitata dei consumatori, in-
capaci di individuare autonomamente il livello di debito adeguato alle
proprie capacita economiche e patrimoniali '?°. Si ¢, in particolare, ri-
levato che il consumatore & tendenzialmente affetto da un eccesso di
ottimismo (c.d. optimism bias) che determina una sottostima dei rischi
di inadempimento e di spese impreviste e di eventi avversi che inci-
dono negativamente sulle proprie capacita di rimborso!?!. Si inne-
stano armonicamente in una siffatta prospettiva il gia richiamato art.
69, comma 2 CCI, che sanziona la colpevolezza del creditore/finanzia-
tore il quale ha contributo al sovraindebitamento del consumatore '

nella maggio parte dei casi, i creditori principali del consumatore sono istituti
finanziari, emerge dallo stesso art. 12 della legge n. 3/2012, dedicato all'omolo-
gazione del piano del consumatore, il cui comma 3 ter prevede che «Il creditore
che ha colpevolmente determinato la situazione di indebitamento o il suo ag-
gravamento ovvero, nel caso di accordo proposto dal consumatore, che ha vio-
lato i principi di cui all’articolo 124 bis del testo unico di cui al decreto legisla-
tivo 1 settembre 1993, n. 385, non pud presentare opposizione o reclamo in
sede di omologa, anche se dissenziente, né far valere cause di inammissibilita
che non derivino da comportamenti dolosi del debitore».

119 Cosi, in modo condivisibile, R. DI RAIMO, Debito, sovraindebitamento ed
esdebitazione del consumatore: note minime sul nuovo diritto del capitalismo
postmoderno, in Riv. dir. bancario, 2018, 4, p. 1 ss.

1200 evidenzia A. ZOPPINI, Le domande che ci propone l'economia compor-
tamentale ovvero il crepuscolo del “buon padre di famiglia”, in Oltre il soggetto
razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto privato, a cura di
G. Rojas Elgueta, N. Vardi, Roma, 2014, p. 12 ss. Condivide la stessa corrente
di pensiero R. D1 RAIMO, La finanza derivata e lo spirito delle discipline recenti:
dalla patologia dei rapporti alle frontiere del rischio sistemico accettabile, in R.
Di Raimo e A. Gentili, Le negoziazioni del rischio finanziario, Napoli, 2016, p.
345 ss.

121 Syl tema R. CATERINA, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato,
in Riv. dir. civ., 2005, 6, p. 789 ss. Ancora, con riferimento alla diligenza impie-
gata dal consumatore nell'assumere le obbligazioni, M. LAZZARA, Riflessioni
sulla meritevolezza del consumatore, in Dir. fall., 2017, 6, p. 1577 ss.

122 Secondo C. TWIGG FLESNER, The importance of law and harmonization for
the EU'’S confident consumer, in D. LECZYKIEWICZ and S. WEATHERILL, The ima-
ges of the consumer in EU law, Hart, 2015, p. 2 la disciplina sul credito al con-
sumo muove dall'immagine di un consumatore che non si indebita se puo con-
tare su una consulenza diretta «to help him make the right decision»; 'espres-
sione & richiamata anche da S. PAGLIANTINI, Il consumatore frastagliato, cit., p.
208. Tale interpretazione, pero, appare utopistica. Per quanto sia indubbio che
I'educazione finanziaria costituisca uno degli obiettivi del legislatore comuni-
tario, & altrettanto vero che il sovraindebitamento discende da una erronea va-
lutazione del merito creditizio. Naturalmente, infatti, un consumatore sara
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concedendo il credito in assenza di merito creditizio, nonché la recente
direttiva comunitaria n. 2023/225 in materia di contratto di credito ai
consumatori.

La circostanza, poi, che il legislatore ha richiesto i medesimi pre-
supposti dell’assenza di colpa grave e frode nella determinazione del
sovraindebitamento anche in capo alle persone giuridiche, sia ai fini
dell’accesso al concordato minore che per la concessione dell’esdebita-
zione all’esito della liquidazione controllata del patrimonio, dimostra,
ulteriormente, che il principale scopo della disciplina de gua non & co-
stituito dalla tutela della persona.

Si puo, quindi, ritenere che il Codice della crisi sia orientato a per-
seguire gli interessi del mercato. Sono necessarie, pero, alcune precisa-
zioni.

Autorevole dottrina ha sottolineato che la ratio sottesa alla disci-
plina dell’esdebitazione non si discosterebbe dal tradizionale favor cre-
ditoris che attinge la disciplina del diritto delle obbligazioni e della re-
sponsabilita patrimoniale 123, minimizzando il reale sacrificio dei cre-
ditori e cogliendo il vantaggio — sebbene solo potenziale — che i creditori
(rectius il sistema dei concessionari del credito, soprattutto a consumo)
potrebbero trarre da una celere reimmissione del debitore nel mer-
cato %4,

sempre orientato a domandare credito per appagare le sue necessita, anche
voluttuarie, quantunque nella piena consapevolezza delle difficolta di restitu-
zione del finanziamento.

123 Secondo G. D’AMICO, Responsabilita patrimoniale e procedure concorsuali
nella “societa del debito”: oltre la tutela (esclusiva) del creditore, cit., p. 177-178,
«In realta, e a ben vedere, si tratta di altro, e precisamente di una versione ag-
giornata (se si vuole, pitt evoluta e raffinata) di un favor creditoris, che perd non
si misura pit tanto sulla tutela di questo soggetto con riferimento al singolo
rapporto obbligatorio, ma guarda piuttosto all'interesse (per cosi dire “co-
mune”) della categoria dei creditori (o, per essere piu precisi, di alcuni credi-
tori), o anche allinteresse generale dell'economia». Peraltro, sottolinea lo
stesso A. che «Se cosi fosse, oltre tutto — come in altra occasione abbiamo avuto
modo di evidenziare -, il sistema normativo dovrebbe dirsi afflitto da una pa-
lese “schizofrenia”, perché registrerebbe — nello stesso periodo — interventi volti
a innalzare la tutela del credito, quanto meno sotto il profilo della rapidita e
della certezza di realizzazione dello stesso (si pensi ai vari interventi che hanno
variamente legittimato, in diversi contesti, i cd. “nuovi patti marciani”)» (ivi,
nt. 25). Si potrebbe, tuttavia, obiettare che la logica macroeconomica favor cre-
ditoris non & incompatibile con il favor debitoris che sembrerebbe caratteriz-
zare le logiche microeconomiche dell’esdebitazione.

1241n tal senso C. CAMARDI, Certezza e incertezza nel diritto privato contempo-
raneo, Torino, 2017, p. 73, ha evidenziato che “il fenomeno (della regolamenta-
zione) del sovraindebitamento & «un fenomeno tipico di una credit society»,
nella quale il credito al consumatore opera come «leva insostituibile per la cre-

”,

scita delle imprese»”; ancor pilu esplicita L. MoDICA, Effetti esdebitativi (nella
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Non sembra questa, perd, una prospettiva condivisibile atteso che,
per un verso, le logiche macroeconomiche sono estranee all'impianto
civilistico del rapporto obbligatorio e, per altro verso, proprio in un’ot-
tica interindividuale, appare discutibile sostenere che la inesigibilita
dei crediti concorsuali rimasti insoddisfatti costituisca un vantaggio
per il creditore che, invero, puo subire falcidie anche integrali del pro-
prio diritto di credito.

Questo aspetto, che rappresenta un effetto ineludibile dell’esdebita-
zione, sembrerebbe spesso offuscato dalla esaltazione dei vantaggi col-
laterali (soprattutto finanziari e fiscali) e dalle tecniche finanziarie at-
traverso le quali il creditore per eccellenza delle procedure di sovrain-
debitamento (vale a dire l'istituto di credito ovvero i cessionari del cre-
dito) riesce ad ammortizzare la perdita del proprio diritto di credito
che e transitato nella fase del deterioramento '».

nuova disciplina del sovraindebitamento) e favor creditoris, cit., p. 475 secondo
la quale il debitore deve «tornare anche ad indebitarsi». Nello stesso senso an-
che G. D’AMIcoO, Responsabilita patrimoniale e procedure concorsuali nella “so-
cieta del debito”: oltre la tutela (esclusiva) del creditore, cit., p. 178, per il quale
«il “sacrificio” — ammesso che di questo veramente si tratti — che il singolo cre-
ditore viene a subire in virt dell’esdebitazione di cui benefici il proprio debi-
tore, & compensato dal “vantaggio” che per la categoria dei (potenziali, futuri)
creditori & rappresentata dal “recupero” al circuito economico (sia “produt-
tivo”, sia di mero “consumo”) di un soggetto che, altrimenti, non avrebbe pitt
¢li stimoli e, talora, neanche la possibilita materiale e giuridica per intrapren-
dere nuove iniziative produttive o di consumo».

1251 .a definizione armonizzata di credito deteriorato contenuta nell’art. 178
del Regolamento 26 giugno 2013, n. 575, relativo ai requisiti prudenziali per gli
enti creditizi e le imprese di investimento e che modifica il regolamento (UE)
n. 648/2012 prevede che: «Si considera intervenuto un default in relazione a un
particolare debitore allorché si verificano entrambi gli eventi sotto indicati o
uno di essi: a) I'ente giudica improbabile che, senza il ricorso ad azioni quale
I'escussione delle garanzie, il debitore adempia integralmente alle sue obbliga-
zioni creditizie verso l'ente stesso, la sua impresa madre o una delle sue filia-
zioni; b) il debitore ¢ in arretrato da oltre 90 giorni su una obbligazione credi-
tizia rilevante verso l'ente, la sua impresa madre o una delle sue filiazioni. Le
autorita competenti possono sostituire il periodo di 90 giorni con uno di 180
giorni per le esposizioni garantite da immobili residenziali o da immobili non
residenziali di PMI nella classe delle esposizioni al dettaglio, nonché per le
esposizioni verso organismi del settore pubblico». Il documento di Banca d'Ita-
lia, I crediti deteriorati (Non-Performing Loans — NPLs) del sistema bancario ita-
liano, in www.bancaditalia.it, specifica che, accanto alla definizione armoniz-
zata, recepita in Italia con la Circolare n. 272 del 30 luglio 2008 (Fascicolo «Ma-
trice dei conti») — 7° aggiornamento del 20 gennaio 2015, sono attualmente
vigenti tre sottoclassi di crediti deteriorati quali le “sofferenze” (esposizioni
verso soggetti in stato di insolvenza o in situazioni sostanzialmente equipara-
bili); le “inadempienze probabili” (vale a dire quando la banca valuta improba-
bile, senza il ricorso ad azioni quali 'escussione delle garanzie, che il debitore
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E indubbio che, valorizzando il mero risultato economico, il “sacri-
ficio” esdebitativo del creditore & in parte controbilanciato se non, in
alcune ipotesi, sterilizzato dai vantaggi diretti e indiretti previsti dal
legislatore, in presenza di perdite su crediti. Scendendo maggiormente
nel dettaglio, prima della progressiva estensione dell’esdebitazione nei
confronti dei debitori non fallibili la banca, in presenza di un credito
deteriorato, sarebbe stata costretta a intraprendere azioni esecutive sul
patrimonio del debitore insolvente, anche nella consapevolezza dell'in-
capienza patrimoniale, al solo fine di ottenere la declaratoria giudiziale
di incapienza patrimoniale (totale o parziale). Solo con il provvedi-
mento giudiziale dichiarativo dell'incapienza, ovvero al momento della
cancellazione del credito dal bilancio (per esempio successivamente a
un’operazione di cessione di crediti in blocco) infatti, la banca avrebbe
potuto iscrivere in bilancio la perdita derivante dall'inadempimento del
debitore ¢,

Con l'introduzione delle procedure concorsuali nei confronti del
consumatore o dell'imprenditore non fallibile, invece, l'istituto di cre-
dito, gia al momento dell’'omologazione dell’accordo di ristrutturazione

adempia integralmente alle sue obbligazioni contrattuali) e le “esposizioni sca-
dute e/o sconfinanti” deteriorate (vale a dire esposizioni — diverse da quelle
classificate tra le sofferenze o le inadempienze probabili — che sono scadute o
eccedono i limiti di affidamento da oltre 90 giorni e oltre una predefinita soglia
di rilevanza.

1261 ’art. 101 TUIR, rubricato «Minusvalenze patrimoniali, sopravvenienze
passive e perdite» prevede, al comma 5, che «Le perdite di beni di cui al comma
1, commisurate al costo non ammortizzato di essi, e le perdite su crediti sono
deducibili se risultano da elementi certi e precisi e in ogni caso, per le perdite
su crediti, se il debitore & assoggettato a procedure concorsuali. Ai fini del pre-
sente comma, il debitore si considera assoggettato a procedura concorsuale
dalla data della sentenza dichiarativa del fallimento o del provvedimento che
ordina la liquidazione coatta amministrativa o del decreto di ammissione alla
procedura di concordato preventivo o del decreto che dispone la procedura di
amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi». Solo la declara-
toria giudiziale di incapienza patrimoniale, infatti, in presenza di soggetti non
fallibili, avrebbe potuto integrare gli estremi della “certezza” richiesti dalla nor-
mativa fiscale. Con riferimento alle operazioni di cessione dei crediti o di car-
tolarizzazione I'’Agenzia delle Entrate, con risposta n. 146/2023, sull'interpello
avente ad oggetto «Accordo di ristrutturazione dei debiti — cessione partecipa-
zioni — perdite su crediti — art. 101, c. 5, del TUIR», in agenziaentrate.gov.it, ha
ribadito che «Come chiarito con Circolare 4 giugno 2014, n. 14/E, par. 1.1, la
presunzione di ricorrenza degli elementi certi e precisi individuata nel comma
5 dell’articolo 101 del TUIR sussiste nel caso di cessione pro soluto dei crediti
con trasferimento sostanziale di tutti i rischi di insolvenza in capo al cessiona-
rio. La vendita del credito con trasferimento sostanziale dei rischi e, infatti,
una delle ipotesi di cancellazione dei crediti dal bilancio contemplate dal prin-
cipio contabile OIC 15 (cfr. par. 71 e seguenti e appendice A dell’OIC 15, ver-
sione dicembre 2016)».
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dei debiti del consumatore o del concordato minore o della chiusura
della liquidazione controllata potra iscrivere a bilancio la perdita deri-
vante dalla parte di credito divenuta inesigibile ¥/, con conseguente ri-
sparmio dei costi diretti che avrebbe dovuto sostenere per remunerare
i professionisti che avrebbero dovuto intraprendere le azioni esecu-
tive 128,

A cio si aggiunga che, in ogni caso, gli obblighi di disclosure del pa-
trimonio imposti al debitore quali condizioni di ammissibilita della do-
manda di ristrutturazione dei debiti del consumatore ex art. 67 comma
2, del concordato minore ex art. 75 comma 1, della liquidazione con-
trollata o dell'esdebitazione del sovraindebitato incapiente ex art. 283,
comma 3, consentono, da un lato, di non sostenere i costi necessari per
la ricerca dei beni del debitore, dall’altro di essere certi che verra messa
a disposizione a fini concorsuali I'intera massa attiva esistente, nonché
di conoscere eventuali operazioni di dismissione del patrimonio poten-
zialmente oggetto di azione revocatoria !'%.

127Ricorrono, infatti, sia il requisito della sottoposizione a una procedura
concorsuale sia, una volta omologato I'accordo di ristrutturazione dei debiti del
consumatore che prevede la falcidia del proprio credito, il requisito della cer-
tezza della perdita del credito. In tal senso v. G. BUFFELLI, G.P. ROTA, Vademne-
cum analitico della fiscalita degli strumenti di regolazione della crisi e dell'insol-
venza del CCIII, in dirittodellacrisi.it, i quali, con riferimento alla liquidazione
controllata, ritengono che «I'estensione applicativa delle norme di carattere fi-
scale del fallimento (liquidazione giudiziale) [art. 183 TUIR e art. 101 comma
5 TUIR] alla procedura di liquidazione controllata, rilevera a parere di chi
scrive solo per I'imprenditore commerciale (anche minore) e non per gli altri
soggetti. Cid per il combinato disposto degli articoli 183 D.P.R. n. 917/86 (che
fa espresso riferimento al reddito di impresa) e all’art. 121 CCIII (che fa riferi-
mento all'imprenditore commerciale)». Tra l'altro, I'art. 25 bis del Codice della
Crisi, con riferimento alle misure di natura premiale previste in relazione agli
accordi di composizione negoziata della crisi di cui agli artt. 17 e ss. del Codice,
e finalizzati ad evitare I'aggravamento dello stato di crisi dell'imprenditore, an-
che minore, dispone che: «Dalla pubblicazione nel registro delle imprese del
contratto e dell’accordo di cui all’articolo 23, comma 1, lettere a) e ¢), o degli
accordi di cui all’articolo 23, comma 2, lettera b), si applicano gli articoli 88,
comma 4-ter, e 101, comma 5, del testo unico delle imposte sui redditi, di cui
al decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917».

128Tn riferimento ai costi delle procedure esecutive immobiliari v., a mero
fine esemplificativo, S. LUCHINI, Studio dei costi delle procedure esecutive indi-
viduali. Report integrale del giugno 2016, in osservatorioté.com. Dal report
emerge che, su un’azione esecutiva immobiliare del valore di euro 100.000,00,
la remunerazione dei professionisti coinvolti incide per il 20% del valore del
credito.

129 Anche attraverso i compiti affidati allOCC che deve attestare la comple-
tezza e l'attendibilita della documentazione allegata dal debitore, nonché rico-
struire la situazione patrimoniale del debitore.
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Inoltre, I'eventuale liquidazione dei beni richiedera una tempistica
presumibilmente inferiore rispetto a quella necessaria per portare a ter-
mine un’esecuzione forzata (soprattutto immobiliare) — anche solo in
virtl1 dell’eliminazione di opposizioni all'esecuzione meramente dilatorie
- con il conseguente vantaggio di acquisire la disponibilita della somma
di denaro in tempi pit celeri (e, quindi, con possibilita di reimpiegarla
nella concessione di nuovi finanziamenti, con 1 relativi interessi).

E, ancora, 'obbligo di dichiarare 'ingresso di sopravvenuti elementi
dell’attivo patrimoniale previsto dall’art. 283 CCI - per quanto applica-
bile al solo esdebitato totalmente incapiente — consente di evitare i costi
finalizzati a monitorare costantemente il patrimonio del debitore, e ad
esperire le conseguenti azioni esecutive finalizzate alla tempestiva ag-
gressione del sopravvenuto attivo.

Vero & che, sebbene l'esdebitazione preclude al creditore concor-
suale di soddisfarsi sulla eventuale massa attiva che potrebbe soprag-
giungere nel patrimonio del debitore (fatta eccezione che per il caso del
sovraindebitato incapiente, e solo a determinate condizioni!??), alla
prova dei fatti, tale circostanza & assai remota 3!, Tuttavia, sotto un
profilo concettuale, un conto & discutere dei vantaggi fiscali e finanziari
collaterali all'esdebitazione che, tra 'altro, non sempre consentono —
sotto un profilo microeconomico — di sterilizzare la perdita del credito,
altro conto & discutere dell’effetto immediato e certo dell’esdebitazione
(vale a dire la falcidia del diritto di credito). Valorizzando solo i primi
si rischierebbe di elevare a regola generale effetti che, invece, sono sol-
tanto potenziali e indiretti e di assegnare un ruolo secondario a cio che,

130T art. 283, comma 1, CCI prevede, infatti, che «Il debitore persona fisica
meritevole, che non sia in grado di offrire ai creditori alcuna utilita, diretta o
indiretta, nemmeno in prospettiva futura, puod accedere all'esdebitazione solo
per una volta. Resta ferma l'esigibilita del debito, nei limiti e alle condizioni di
cui al comma 9, se entro tre anni dal decreto del giudice sopravvengano utilita
ulteriori rispetto a quanto indicato nel comma 2, che consentano l'utile soddi-
sfacimento dei creditori. Non sono considerate utilita, ai sensi del secondo pe-
riodo, i finanziamenti, in qualsiasi forma erogati».

131Si pensi, ad esempio, a una societa a responsabilita limitata semplificata
con un modesto giro di affari e, come spesso accade, una patrimonializzazione
sostanzialmente assente, ovvero a una start up innovativa, in forma di societa di
capitali, che conclude la propria attivita nei primi anni di vita, per come accade
nella maggioranza dei casi ovvero al piccolo lavoratore autonomo. Nei primi
due casi la possibilita di percepire utilita sopravvenute &, di fatto, assente, atteso
che alla liquidazione controllata conseguira, nella quasi totalita dei casi, la can-
cellazione della societa dal registro delle imprese da parte del liquidatore; nella
terza ipotesi, esclusa la percezione di eredita (che, il pit delle volte verra rifiu-
tata con conseguente applicazione dei meccanismi di rappresentazione ex art.
467 c.c.) ovvero il raggiungimento di (non certo frequenti) redditizie carriere
professionali, appare altrettanto remota la percezione di utilita sopravvenute.
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invece, rappresenta il nucleo centrale dell’esdebitazione, vale a dire la
riduzione del diritto di credito e il conseguente favor debitoris.

Si puo, quindi, affermare che, nell'ottica dei rapporti interindivi-
duali, la scelta di politica del diritto del codice della crisi sia esatta-
mente opposta al tradizionale favor creditoris che connota la disciplina
del codice civile 132

Spostandoci all'aspetto macroeconomico, la dottrina mette in ri-
salto i vantaggi derivanti al mercato dalla reimmissione del consuma-
tore meritevole nel circuito del credito (e dell'indebitamento) 1** nonché
dalla possibilita riconosciuta all'imprenditore esdebitato di potersi ri-
collocare nel mercato, con la relativa preservazione della liberta di ini-
ziativa economica >, I rilievi sono pienamente condivisibili, atteso che
I'incentivazione dei livelli della domanda rappresenta il nucleo macroe-
conomico dell’esdebitazione, al punto da essere elevata da parte della
dottrina al rango di obiettivo di ordine pubblico economico 3°.

Muovere dal solo binomio “tutela del mercato — favor creditoris” ap-
pare, pero, miope atteso che, in una logica comunitaria (da cui deriva
la disciplina del sovraindebitamento e dell’esdebitazione) la tutela del
mercato include la tutela per l'inclusione e la coesione sociale. E que-
st’'ultima, ontologicamente, mirando ad assicurare il benessere di tutti
i membri della comunita, non puo declinarsi nella prevalente tutela
della (sola) classe creditizia; classe che, tra l'altro, riveste il ruolo (al-
meno nella maggioranza delle ipotesi nel campo dell’esdebitazione ci-
vile) di parte forte del rapporto obbligatorio 3¢,

132 Per una spiegazione delle modalita in cui si esplicita la logica favor cre-
ditoris nel codice civile v. C. CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e
il diritto delle obbligazioni., cit., in particolare p. 141-145.

133T.a dottrina si concentra sul consumatore ma, ovviamente, lo stesso ra-
gionamento pud essere esteso all'imprenditore esdebitato.

1347] considerando n. 16 della direttiva comunitaria n. 1623/2019, infatti,
riconosce che «La possibilita per gli imprenditori di ottenere pit facilmente
I'esdebitazione contribuirebbe a evitare la loro esclusione dal mercato del la-
voro e a ricominciare l'attivita imprenditoriale traendo insegnamenti dall’espe-
rienza vissuta».

135Cosi S. PAGLIANTINI, L'esdebitazione tra normativa vigente e codice della
crisi d'impresa e dell'insolvenza (d. lgs. n. 14/19), cit., p. 686 ss.

136 Secondo G. D’AMICO, Responsabilita patrimoniale e procedure concorsuali
nella “societa del debito”: oltre la tutela (esclusiva) del creditore, cit., p. 177, &
semplicistico ritenere che il debitore rappresenti sempre il “soggetto debole”
del rapporto obbligatorio, atteso che assai spesso vi sono debitori che si trovano
in una posizione di forza, contrattuale e normativa, nei confronti dei rispet-
tivi creditori. L'osservazione & condivisibile. Basti pensare, per esempio, agli
istituti bancari e assicurativi nei confronti dei propri professionisti o, ancora,
alla pubblica amministrazione, il cui ritardo nell'adempimento delle proprie
obbligazioni pecuniare costituisce una piaga del sistema che & frequentemente
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Se ci si limitasse a evidenziare solo i vantaggi derivanti dalla reimmis-
sione del debitore nel mercato del credito a consumo ovvero dalla prote-
zione dei livelli della domanda aggregata, gli effetti macroeconomici del-
I'esdebitazione ai fini della coesione sociale sarebbero minimali. In tal
senso, qualora I'esdebitazione consegua a una procedura di liquidazione
controllata, la possibilita di godere di nuovo credito, in assenza di nuove
utilitd o garanzie da parte di terzi, sarebbe, comunque, difficoltosa 7.

I termini della questione, invece, variano sensibilmente nel mo-
mento in cui 'esdebitazione discenda dal procedimento di ristruttura-
zione dei debiti del consumatore ovvero dal concordato minore.

Nella prima ipotesi, infatti, il consumatore — senza la necessita del
consenso del ceto creditorio — otterra I'omologazione di una proposta
non liquidativa, cosi potendo salvaguardare, per esempio, 'immobile
destinato allo svolgimento della vita propria e della propria famiglia ed
evitare sanguinose aste giudiziarie. Non a caso vi & un chiaro favor del
legislatore per il procedimento di ristrutturazione rispetto all’alterna-
tiva liquidatoria !*. Eseguito I'accordo di ristrutturazione, il consuma-
tore manterra un attivo patrimoniale immobiliare che gli consentira
una maggiore facilita di accesso al credito. La tutela del diritto di cre-
dito, quindi, viene controbilanciata con la tutela di altri valori costitu-
zionalmente garantiti in capo alla persona-debitore, quali la tutela della
proprieta e del risparmio.

Nella seconda ipotesi il debitore, anche senza la necessaria immis-
sione di finanza esterna ex art. 74 comma 2 CCI ¥, potra conseguire la
continuazione dell’attivita aziendale proponendo un piano di concor-
dato contenente la falcidia dei crediti. L'esdebitazione che conseguira
allomologazione del piano di concordato minore (che, comunque,

causa della distruzione degli investimenti aziendali e della perdita di posti di
lavoro. Si ritiene, tuttavia, che, nel contesto dell’esdebitazione civile, in cui un
ruolo centrale & svolto dal credito a consumo, il ruolo forte sia rappresentato,
almeno nella prevalenza delle ipotesi, dall’istituto bancario.

137 Tralasciando 'eventuale presenza di una remunerazione lavorativa di
importo notevolmente superiore al minimo vitale, infatti, 'esdebitato, liquidato
interamente il suo patrimonio, sarebbe privo di patrimonio mobiliare e immo-
biliare.

138 Infatti, a parita di condizioni di soddisfacimento per i creditori, il piano
prevale rispetto alla liquidazione controllata.

139 Secondo l'art. 74, comma 2 CCI «Fuori dai casi previsti dal comma 1, il
concordato minore puo essere proposto esclusivamente quando & previsto I'ap-
porto di risorse esterne che incrementino in misura apprezzabile l'attivo dispo-
nibile al momento della presentazione della domanda». Si tratta del concordato
minore con prospettiva liquidatoria. In questa ipotesi, attesa la mancata conti-
nuita aziendale, viene richiesto un apporto di finanza esterna che renda il sod-
disfacimento dei creditori derivante dal piano di concordato sensibilmente su-
periore rispetto all’alternativa della liquidazione controllata.
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dovra essere votato dalla maggioranza dei creditori, anche suddivisi in
classi) verra “imposta” alla minoranza creditizia dissenziente.

Muovendo dalla consolidata convinzione che il disfacimento del-
I'impresa non sia mai un fatto socialmente asettico (anche quando si
tratti di realtd non sottoponibili alla liquidazione giudiziale) '*°, né per
la comunita, né per il mercato, la preservazione del valore-mezzo della
continuita aziendale consente di contemperare i differenti interessi di
una molteplicita di classi!'*.

In queste ipotesi, allora, l'istituto dell’esdebitazione — strumentale a
salvaguardare la continuita aziendale — persegue la coesione sociale
della comunita contemperando, in applicazione dei principi di ragio-
nevolezza e proporzionalita, i diritti di rilevanza costituzionale della
classe creditizia '** con altri diritti, anch’essi costituzionalmente tutelati,

140 Tale circostanza, infatti, non impedisce che possano esservi aziende con
un elevato numero di dipendenti, come puo, per esempio accadere nelle im-
prese agricole. E, in ogni caso, il valore dell'impresa, anche quando si tratti di
imprese di piccole dimensioni, deve essere preservato, proprio in quanto essa
stessa elemento di coesione sociale e luogo di gratificazione della dignita della
persona umana per mezzo del lavoro.

1411 a relazione illustrativa al codice della crisi, sebbene in riferimento ai
quadri di ristrutturazione preventiva, esprime con chiarezza lo scopo di salva-
guardare la continuita aziendale. A pag. 5 si legge che «Allo scopo di scongiu-
rare la progressiva dispersione del valore aziendale e per giungere a «massi-
mizzarne il valore totale per creditori, dipendenti, proprietari e per I'economia
in generale», come prevede l'obiettivo principale posto nella raccomandazione
2014/135/UE, (1° considerando) & stata introdotta una fase preventiva di «al-
lerta», volta ad anticipare I'emersione della crisi intesa come strumento di so-
stegno, diretto in prima battuta ad una rapida analisi delle cause del malessere
economico e finanziario dell'impresa, e destinato a risolversi all'occorrenza in
un vero e proprio servizio di composizione assistita della crisi, funzionale ai
negoziati per il raggiungimento dell'accordo con i creditori o, eventualmente,
anche solo con alcuni di essi (ad esempio quelli meno conflittuali, o pitl strate-
gici». La medesima finalita non pud che emergere anche nel concordato mi-
nore che assicura la continuita aziendale. Sulla spinta della legislazione euro-
pea nel senso della centralita della “continuita aziendale” v. M. SPIOTTA, UE e
disciplina dell'insolvenza (I parte) — la continuita aziendale: una nuova “stella
polare” per il legislatore, in Giur. it., 2018, 1, 222. In modo condivisibile F. Ma-
CARIO, Principi generali e nuovi scenari nel sistema della responsabilita patrimo-
niale, 2015, 1, in giustiziacivile.com, ricorda che «il salvataggio dell'impresa in
crisi puo essere una linea di tendenza — s’ detto, sempre pili pronunciata e
convinta — ma non per questo diventa un valore assoluto, quasi alla stregua di
un principio fondamentale di rango costituzionale, posto che occorre bilan-
ciare il valore o i valori connessi alla continuita aziendale con il diritto dei cre-
ditori, che pure ha indubbia rilevanza costituzionale».

2] bene ricordare che la Corte costituzionale ha pit1 volte definito la re-
sponsabilita patrimoniale del debitore, garantita dall’art. 2740 c.c., quale ele-
mento essenziale al diritto d’'obbligazione (Corte cost. 22 giugno 1992, n. 291,
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di cui sono titolari classi differenti quale la tutela del diritto al lavoro
(con la conseguente preservazione dei livelli occupazionali), nonché la
liberta di iniziativa economica del medesimo debitore '*3.

8. RILIEVI CONCLUSIVI

La disciplina in tema di sovraindebitamento ed esdebitazione sem-
brerebbe, allora, rappresentare la logica conseguenza, al pari della le-
gislazione di origine comunitaria in materia di contratto del consuma-
tore ovvero in materia bancaria e di credito al consumo, di una strut-
turale trasformazione dell'economia contemporanea.

Nella societa odierna, infatti, la ricchezza non deriva dal solo produ-
zionismo industriale e dalle rendite immobiliari, ma (soprattutto) dal
credito al consumo e dal connesso indebitamento diffuso: la c.d «eco-
nomia del debito», caratteristica dell'odierna societa di consumo #4.

L’avvio di tale trasformazione sembrerebbe potersi collocarsi alla
fine degli anni Ottanta del secolo scorso, in concomitanza con la pro-
gressiva diffusione del credito a consumo (sulla scia dell'influenza
economico e culturale statunitense), che ha calato sempre pit il mo-
dello dell'impresa sull'individuo, conducendolo verso forme di con-
sumo a debito anche per l'acquisizione di beni e servizi '*>. Con la dif-
ferenza, pero, che mentre nell’attivita di impresa la restituzione del fi-
nanziamento fa affidamento sulla creazione di nuova ricchezza, anche
grazie alla fiducia degli investitori, nell’attivita di consumo il credito

in Foro it., 1993, 1, p. 346; Corte cost. 15 luglio 1992, n. 329, in Foro it., 1993, p.
2785), in tal senso incompatibile con ingiustificati privilegi (Corte cost. 23 mag-
gio 1995, n. 187, in Foro it., 1996, 1, p. 3249).

143 1n tal senso anche S. LEUZZI, L'evoluzione del valore della continuita azien-
dale nelle procedure concorsuali, in Le Nuove Leggi Civ. Comm., 2022, 2, p. 479
ss., secondo il quale «La tutela degli interessi creditori pare conservare un’as-
soluta primazia nel fallimento, ove non esiste quasi mai un brandello di conti-
nuita da difendere, ma tende a retrocedere e a calibrarsi reciprocamente con il
valore propulsivo della continuita nelle procedure che si aprono prima dell'in-
solvenza conclamata o quando — come si vedra - la crisi & addirittura soltanto
un’evenienza embrionale». Lo stesso A., comunque, rileva che ad oggi il valore
della continuita aziendale non puo essere elevato a valore-fine rappresentando
un valore-mezzo per la tutela di altri diritti e interessi.

144 Per C. CAMARDI, Certezza e incertezza, cit., p. 73-74, la societa di consumi
costituisce il «motore primo dell'aumento della ricchezza sociale».

145 Cosi V. CONFORTINI, Primato del credito. Responsabilita patrimoniale ed
espropriazione privata nell' economia del debito, Napoli, 2020, p. 8 che, alla nota
n. 20 richiama G. RoJAs ELGUETA, Allocazione del rischio di credito e insolvenza
concorsuale: oltre la distinzione tra debitore civile e commerciale, in Riv. crit. di
dir. priv., 2013, p. 465 ss.
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sostituisce il reddito, nella prospettiva (o, forse, nella speranza) di una
progressiva diminuzione del primo e di un aumento del secondo, cosi
rendendo il debitore strutturalmente indebitato 4.

I conflitti di interesse connessi all’economia del debito, ovviamente,
sono differenti rispetto a quelli regolati dal codice civile, espressione
del capitalismo industriale.

Per quanto qui di interesse, appare sufficiente evidenziare che il co-
dice conosce solo I'indebitamento fisiologico del debitore commerciale
fallibile mentre ignora quello del debitore civile. Coerente forma giuri-
dica di quest'ordine economico ¢ lo statuto dell'obbligazione pecunia-
ria, che disvela I'immagine di un credito come vincolo necessario e in-
distruttibile, poiché insensibile alle vicende patrimoniali del debitore e,
almeno teoricamente, sempre realizzabile attraverso l'asservimento
funzionale all'obbligazione della garanzia patrimoniale universale e
perpetua del debitore ex art. 1218 e 2740 c.c. e la successiva esecuzione
forzata ex art. 2910 c.c.

Nell'odierna societa, invece, l'indebitamento del debitore civile,
sempre pill «regola» e sempre meno «eccezione» ', ha imposto al po-
tere politico di regolare la «crisi» e I'«insolvenza» anche del debitore
civile e di limitarne le negative ricadute sistemiche sul mercato al fine
di mantenere costanti i livelli di domanda di beni di consumo ed evitare
crisi del mercato dalle quali non puo che discendere una crisi sociale e,
conseguentemente, una crisi di governabilita. In questa prospettiva si
condivide il pensiero di autorevole dottrina secondo la quale il potere
statale trae la propria legittimazione dal corretto funzionamento del
mercato: «basta far funzionare il mercato per fare funzionare il sistema
e, d'altra parte, é il mercato a creare la connessione sociale» '*3.

Una sfida alla quale il capitalismo contemporaneo non si & potuto
sottrarre, per come dimostra la progressiva estensione generalizzata
dell’istituto dell’esdebitazione, anche a costo di rovesciare il paradigma
dell'intangibilita del credito e dell’eccezionalita dell'inadempimento su
cui si erge lo statuto dell’obbligazione contenuto nel codice civile.

146 Concetto chiaramente espresso da C. CAMARDI, I/ sovraindebitamento del
consumatore e il diritto delle obbligazioni., cit., p. 157, secondo la quale I'indebi-
tamento costante del consumatore & «esito potenziale dell’economia del credito:
il consumatore riceve anticipazioni di valore monetario che dovra restituire con
scadenze dilazionate nel tempo, ma traendo la sua provvista non da un’attivita
economica produttiva retta dalla logica del profitto e dell'investimento finanzia-
rio, ma dal suo reddito e dai suoi risparmi personali; sicché I'esposizione debi-
toria — in costanza di reddito e a fronte di un prevedibile aumento delle sue
necessita personali e familiari — tende a diventare permanente e strutturale».

471n tal senso S. PAGLIANTINI, I/ debito da eccezione a regola, in Persona e
mercato, 2014, p. 104 ss.

148 Cosi P. BARCELLONA, Oltre lo stato sociale., cit., p. 19.
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Si dimostrera, infatti, nel prossimo capitolo che il legislatore del CCI
ha variato la stessa modalita di gestione dell'inadempimento dell’obbli-
gazione civile attraverso l'introduzione di un modello di gestione alter-
nativo dell'inadempimento, ispirato a logiche regolatorie diametral-
mente opposte rispetto a quelle di diritto generale.

Cio, tuttavia, non deve sorprendere. Il rapporto tra crisi, capitalismo
e diritto privato ¢ risalente nel tempo e rappresenta una costante dello
sviluppo capitalistico. Un rapporto che appare destinato a durare an-
cora, pena la stessa sopravvivenza del mercato capitalistico.



CAprITOLO IT
LOGICHE REGOLATORIE E GESTIONE
DEL SOVRAINDEBITAMENTO

SOMMARIO: 1. Presupposti oggettivi e soggettivi di ammissione delle proce-
dure esdebitative. Cenni introduttivi. — 2. Regolazione della crisi e gestione
autoritativa del sovraindebitamento. — 3. Il termine massimo di esclusione
del «<buon debitore» dal mercato. — 4. Ambito soggettivo di applicazione della
normativa. L'estensione dei potenziali beneficiari. — 5. L'inizio del processo
di consumerizzazione. La rilevanza della qualita consumeristica dell'insol-
venza. — 6. La progressiva (ma selettiva) irrilevanza della composizione pro-
miscua dell’'esposizione debitoria. — 7. L’attuale declinazione di «debito con-
sumeristico» ai fini dell’accesso alla procedura di ristrutturazione dei debiti.
— 8. 1l (problematico) caso della ristrutturazione in presenza di una esposi-
zione debitoria ibrida dell’ex imprenditore individuale e la (possibile) rile-
vanza dell’attivita di consumo. — 9. Il presupposto oggettivo. Lo stato di so-
vraindebitamento e la rilevanza dello stato di crisi del debitore civile. - 10.
1l presupposto soggettivo. La rilevanza della condotta del debitore. Gli oneri
di correttezza e di cooperazione in capo al sovraindebitato. — 11. L’assenza
di “colpa grave” nel comportamento del debitore nella fase di formazione del
sovraindebitamento. — 12. La funzionalizzazione della diligenza al corretto
funzionamento del mercato. L’estensione dell’'ambito applicativo della dili-
genza alla fase genetica del rapporto obbligatorio. — 13. Tentativi ricostrut-
tivi di un modello astratto di «buon debitore professionale». — 14. Tentativi
ricostruttivi del modello astratto di «buon debitore consumatore». Il supe-
ramento del modello del consumatore medio razionale. — 15. L’attuale mo-
dello di consumatore medio «reale». — 16. Giudizio di meritevolezza e rile-
vanza della condotta del creditore.

1. PRESUPPOSTI OGGETTIVI E SOGGETTIVI DI AMMISSIONE DELLE PRO-
CEDURE ESDEBITATIVE. CENNI INTRODUTTIVI

Il CCI, a dimostrazione dell’acquisita centralita dell’istituto, dedica
all'esdebitazione un intero capo, il X (art. 278-283). Quest’ultimo &
suddiviso in due sezioni: la prima, rubricata «Condizioni e procedi-
mento della esdebitazione nella liquidazione giudiziale e nella liquida-
zione controllata» (art. 278-281) si focalizza, in particolare, sull'indi-
viduazione degli effetti (art. 278, comma 1); del perimetro soggettivo
(art. 278, commi 2, 3, 4 e 5) e oggettivo di applicazione (art. 278,
comma 6); delle condizioni temporali di accesso (art. 279); delle con-
dizioni ostative alla concessione dell’esdebitazione (art. 280) e della
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relativa procedura giudiziale (art. 281); la seconda, rubricata «Disposi-
zioni in materia di esdebitazione del soggetto sovraindebitato» (artt.
282-283) introduce due previsioni innovative rispetto alla normativa
precedente, vale a dire 'esdebitazione di diritto (art. 282) e I'esdebita-
zione a favore del sovraindebitato totalmente incapiente (art. 283,
comma 1), con 'analitica individuazione degli obblighi di trasparenza
a cui deve adempiere sia al momento della presentazione della do-
manda (art. 283, comma 3), che successivamente alla eventuale con-
cessione dell’'esdebitazione (art. 283, commi 1,2 e 7).

Muovendo dal profilo degli effetti, I'art. 278, comma 1, CCI dispone
che «L’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 controllatax.

Il riferimento ai crediti rimasti «insoddisfatti», unitamente all’e-
spresso richiamo a uno stato di «crisi» o «insolvenza» contenuto nella
definizione del sovraindebitamento ex art. 2, comma 1, lett. ¢) CCI,
chiarisce che, attraverso la disciplina del sovraindebitamento e dell’e-
sdebitazione, il legislatore mira a regolare una fase critica del rapporto
obbligatorio, vale a dire l'inadempimento del debitore civile. Per
quanto, infatti, il legislatore non abbia riprodotto una disposizione
equiparabile all’art. 154, comma 2, CCI? — dettato con riferimento alla
liquidazione giudiziale — sembrerebbe possibile ritenere che 'apertura
di una delle procedure concorsuali a carico del consumatore e del de-
bitore civile anticipi la scadenza naturale dei crediti alla data di aper-
tura della procedura. Quest'ultima, infatti, coinvolgera tutte le poste
patrimoniali passive ascrivibili al debitore, anche non ancora scadute.

Si cerchera qui di dimostrare che l'intento di rafforzare la gestione
autoritativa dell'inadempimento, sempre piu sottratto alla dialettica
debitore-creditore e alle logiche dell’esecuzione forzata, & stato perse-
guito attraverso quattro linee di azione che appaiono sinergicamente
orientate a restituire al mercato, nel minor tempo possibile, un ampio
numero di «buoni debitori professionali» e di «buoni debitori consu-
matori», dapprima insolventi e poi esdebitati.

! Ulteriori disposizioni rilevanti si incontrano agli artt. 69 e 77 CCI, laddove
la pregressa concessione dell’esdebitazione (nel periodo di cinque anni antece-
denti alla presentazione della domanda ovvero per due volte, senza limite tem-
porale) costituisce un limite allammissibilita della domanda di ristruttura-
zione dei debiti del consumatore ovvero di concordato minore, nonché all’art.
237, ove la concessione dell’esdebitazione impedisce I'accoglimento della do-
manda di riapertura della liquidazione giudiziale, anche in presenza di soprav-
venute utilita nel patrimonio del debitore.

2L’art. 154, comma 2, CCI prevede che «I crediti pecuniari si considerano
scaduti, agli effetti del concorso, alla data della dichiarazione di apertura della
liquidazione giudiziale».
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In tal senso si evidenzia come, sotto un primo aspetto, il legislatore
ha ampliato i beneficiari delle procedure di sovraindebitamento, oggi
potenzialmente accessibili a tutti i debitori civili, a prescindere dal loro
patrimonio e ha facilitato I'accesso alla procedura di ristrutturazione
dei debiti attraverso la progressiva destrutturazione della figura del
consumatore, cosi da diminuire il rischio di spossessamento del patri-
monio del consumatore, per contro necessario nella procedura di liqui-
dazione controllata. Al contempo, il legislatore ha stabilito un termine
massimo entro il quale il debitore che possiede tutti i presupposti per
ottenere l'esdebitazione puod essere reinserito nel mercato. Inoltre,
guardando ai presupposti di ammissione per ottenere I'esdebitazione,
sotto un profilo oggettivo, il legislatore ha ritenuto che anche lo stato
di «crisi» sia rilevante ai fini del sovraindebitamento, cosi anticipando
il momento rilevante per proporre istanza di esdebitazione. Sotto il
profilo della condotta del debitore, invece, il legislatore, da una parte,
sembrerebbe avere funzionalizzato la diligenza al perseguimento del-
I'interesse al corretto funzionamento del mercato, estendendone il pe-
rimetro applicativo soggettivo e oggettivo e attribuendole una funzione
ulteriore rispetto a quelle tradizionalmente proprie del codice civile;
dall’altra, non ha ritenuto ostative all’esdebitazione condotte debitorie
comunque colpevoli nella formazione dello stato di sovraindebita-
mento, ritenendo che fosse preclusiva al beneficio esdebitativo solo la
condotta gravemente colposa. Infine, sono stati introdotti oneri di tra-
sparenza nei confronti dei creditori e di cooperazione con gli organi
della procedura ispirati a logiche di spoliazione volontaria del patrimo-
nio totalmente estranee al processo esecutivo.

Il cambio di prospettiva adottato dal legislatore non & sfuggito alla
pit autorevole dottrina civilistica® che, in tempi recenti, sembrerebbe

3Tra i principali contributi che analizzano i profili civilistici dell’esdebita-
zione v. L. MobICA, Disciplina generale dell'obbligazione e sovraindebitamento,
in Riv. del dir. comm. e del dir. generale delle obbligazioni, 2024, 2, p. 247 ss.; C.
CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della (nuova) responsabilita patrimo-
niale, in Eur. e dir. priv., 2022, 4, p. 715 ss.; L. NIVARRA, Sovraindebitamento e
responsabilita patrimoniale, in Liber amicorum per Giuseppe Vettori, settembre
2022, in personaemercato.it, p. 2755 ss., nonché in Eur. e dir. priv., 2020, 2, p.
313 ss.; M. BARCELLONA, Il sovraindebitamento, l'esdebitazione e le “sirene dell’'or-
dine pubblico”, cit., p. 17 ss.; A. DI MAJO, Dominio e relazione nell'obbligazione,
in Eur. e dir. priv., 2021, 2, p. 193 ss.; F. RENDE, Esdebitazione e regole di com-
portamento, in Riv. dir. priv., 2021, 2, p. 281 ss.; C. CAMARDI, Il sovraindebita-
mento dopo il codice della crisi. Il diritto privato che cambia e la dogmatica civi-
listica, in Riv. di dir. priv., 2020, 4, p. 487 ss.; V. CONFORTINI, Primato del credito.
Responsabilita patrimoniale ed espropriazione privata nell'economia del debito,
Napoli, 2020, in particolare p. 93 ss.; E. PELLECCHIA, L. MODICA, La riforma del
sovraindebitamento nel codice della crisi e dell'insolvenza, a cura di E. Pellecchia,
L. Modica, Pisa, 2020, con particolare riferimento ai contributi di A. SGANGA,
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avere manifestato un crescente interesse verso il tema dell'insolvenza e
dell’esdebitazione, per molto tempo sottoposti all’attenzione privile-
giata della sola dottrina giuscommercialista e processualcivilista attesa
la specialita delle previsioni normative *.

L'esdebitazione del sovraindebitato. Profili generali, p. 365 ss.; L. MoDICA, Effetti
esdebitativi (nella nuova disciplina del sovraindebitamento) e favor creditoris, p.
385 ss.; G. D’AMICO, Responsabilita patrimoniale e procedure concorsuali nella
“societa del debito”: oltre la tutela (esclusiva) del creditore, in Questione giustizia,
2019, 2, p. 171 ss.; S. PAGLIANTINI, L'esdebitazione tra normativa vigente e codice
della crisi d'impresa e dell'insolvenza (d. lgs. n. 14/19), in Le nuove leggi civ.
comm., 2019, p. 686; S. PAGLIANTINI, I/ sovraindebitamento del consumatore, To-
rino, 2018; G. D’AMIco, Sovraindebitamento e rapporto obbligatorio, Torino,
2018, contenente i saggi dello stesso A., Esdebitazione e concorso dei creditori
nella disciplina del sovraindebitamento, p. 1 ss.; S. PAGLIANTINI, L'insolvenza del
consumatore tra debito e responsabilita: lineamenti sull’esdebitazione, p. 49 ss.;
C. CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle obbligazioni.
Alcune riflessioni ai confini del diritto civile, p. 137 ss.; F. DI MARZIO, L'insolvenza
civile nel diritto delle procedure concorsuali, 211 ss.; D. DI BENEDETTO, Gli effetti
dell’esdebitazione e l'inesigibilita del credito, Napoli, 2018; S. PAGLIANTINI, I so-
vraindebitamento del consumatore: studio critico sull’esdebitazione, Torino,
2018; F. FORCELLINI, Sovraindebitamento e statuto dell' obbligazione pecuniaria,
in Eur. e dir. priv., 2015, 1, p. 109 ss.; L. MODICA, Profili giuridici del sovrainde-
bitamento, Napoli, 2012.

*Non a caso G. GRrisl, Lesdebitazione del consumatore, in Eur. e dir. priv.,
2020, 1, p. 1 ss., osserva «Che sia d’interesse civilistico & indubbio, pur se inse-
rito in un contesto certamente piti familiare ai cultori del diritto commerciale
che a me». Tra i pill recenti contributi degli studiosi di diritto commerciale e
di diritto processuale civile si segnalano, ex multis, M. LAZZARA, La meritevolezza
del consumatore nelle procedure concorsuali di esdebitazione, Torino, 2025; V.
GIORGIANNI, Gli effetti civili della crisi di impresa alla luce delle recenti riforme.
L'esdebitazione, Torino, 2022; T. RosSI, L'esdebitazione tra travaglio normativo
e problemi aperti, in Rass. dir. civ., 2022, 3, p. 975 ss.; G. BETTAzZ1, La “libera-
zione” dai debiti nella liquidazione giudiziale e nella liqguidazione controllata, in
1l Fallimento, 2022,10, p. 1320 ss.; M. CENTONZE, L'esdebitazione di societa nel
Codice della crisi, in Le nuove leggi civ. comm., 2021, 6, p. 1324; R. BROGI, Le
esdebitazioni tra legge fallimentare e Codice della crisi, in Il Fallimento, 2021, 3,
p. 293 ss.; F. MURINO, Effetti esdebitatori e obbligazione solidale passiva, in Dir.
fall. e delle soc. comm., 2020, 6, p. 1318 ss.; S. DE MATTEIS, L'esdebitazione del
sovraindebitato nel Codice della crisi e dell'insolvenza, in Il corriere giur., 2021,
11, p. 1379 ss.; L. BOTTI, L'esdebitazione nella nuova liquidazione giudiziale (Artt.
278, 279, 280 e 281 c.c.i.i.), in Le nuove leggi civ. comm., 2021, 5, p. 1017 ss.; A.
GHEDINI, L'esdebitazione. Tra la L. n. 3/2012 ed il Codice della Crisi d'Impresa e
dell’'Insolvenza, in N. GRAZIANO, Diritto emergenziale delle crisi d'impresa e del
consumatore all’epoca del Covid-19, in C. Cracolici, A. Curletti, B. Gardella Te-
deschi, Sovraindebitamento del consumatore e crisi d'impresa, Torino, 2021, p.
287 ss.; D. VATTERMOLI, L'esdebitazione tra presente e futuro, in Riv. dir. comm.,
2018, p. 477 ss.; sebbene in relazione all'abrogato art. 142 della legge fallimen-
tare (rubricato “esdebitazione”); L. PANZANI, L'esdebitazione, in Trattato delle
procedure concorsuali, a cura di A. Jorio, B. Sassani, III, Milano, 2016. Per un
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Si metteranno, allora, in luce le questioni sistematiche di maggior
rilievo sotto il profilo civilistico (con riferimento alla nozione di consu-
matore, allimpotenza finanziaria e alla diligenza) nonché le logiche
che sembrerebbero ispirare il legislatore del CCI nella gestione dell'ina-
dempimento del debitore civile che, per come gia anticipato, appaiono
antitetiche rispetto a quanto tradizionalmente previsto dagli artt. 1218,
2740 e 2910 c.c.

2. REGOLAZIONE DELLA CRISI E GESTIONE AUTORITATIVA DEL SOVRAIN-
DEBITAMENTO

L’intento prioritario di reinserire nel mercato il debitore civile che
versa in uno stato di impotenza finanziaria emerge gia dall’amplia-
mento dei modelli procedimentali previsti dal legislatore del CCI per
fronteggiare lo stato di sovraindebitamento.

Nell'ottica del debitore civile non fallibile, infatti, I'effetto esdebita-
tivo — in assenza delle condizioni ostative previste dagli artt. 280 e 282
CCI - pud essere ottenuto attraverso quattro distinte procedure?:

approfondimento in generale sul Codice della Crisi v. Il Codice della Crisi d'im-
presa e dell'insolvenza. Commento al d.lgs. 12 gennaio 2019, n.14 e successive
modifiche, a cura di F. Santangeli, Milano, 2023.

5L’opinione che l'effetto esdebitativo si realizzi anche nelle procedure di
composizione della crisi & assolutamente prevalente nella dottrina civilistica.
In tal senso L. MoDICA, Effetti esdebitativi (nella nuova disciplina del sovrainde-
bitamento) e favor creditoris, cit., p. 390, secondo la quale «La possibilita, te-
stualmente prevista, di un soddisfacimento “anche soltanto parziale” dei crediti
quale clausola convenuta (ma con vocazione ultra partes) o subita, rispettiva-
mente nella proposta di concordato minore o di piano di ristrutturazione del
consumatore (artt. 67, comma 1, e 74, comma 1, c.c.), induce proprio a ritenere
che - sotto le spoglie di una conseguenza naturale, o implicita che dir si voglia,
della omologazione — la percentuale non omologata evapori, siccome definiti-
vamente sottratta al potere d’azione dei creditori. Per i creditori concordatari
si tratta di un sacrificio assunto in via negoziale o al piti sopportato in ossequio
al principio maggioritario; per quelli — volenti e nolenti — coinvolti in una ri-
strutturazione dei debiti del consumatore, la perdita & invece imposta»; L. NI-
VARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, cit., p. 2733, secondo
il quale: «Si tratta, verosimilmente, di una definizione valida anche per i casi
nei quali l'effetto esdebitativo discenda da un concorso a base non liquidativa
(nel c.c.i.i. la procedura di ristrutturazione dei debiti — il vecchio piano del con-
sumatore — e il concordato minore — il vecchio accordo di composizione della
crisi — di cui agli artt. 67 e ss. e 74 ss. dello stesso codice)». In relazione alla
produzione dell’effetto esdebitativo & dello stesso avviso anche G. GRisl, L'esde-
bitazione dei debiti del consumatore, cit., p. 1 ss. Di diverso avviso, invece, la dot-
trina commercialista e processualcivilista. In senso contrario principalmente
D. VATTERMOLI, L'esdebitazione tra presente e futuro, cit., p. 478, alla nota n. 3
osserva che «le somiglianze tra le due figure si limitano alla inesigibilita della
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all’esito della liquidazione controllata del patrimonio del sovraindebi-
tato® ovvero, implicitamente, nel quadro delle procedure di composi-
zione della crisi quali la ristrutturazione dei debiti (per quanto con-
cerne il consumatore)’ e il concordato minore (per i debitori non con-
sumatori che garantiscono la prosecuzione dell’attivita imprenditoriale
o professionale) 8. La possibilita di prevedere la «falcidia», ovvero un
soddisfacimento soltanto parziale dei crediti, anche se muniti di privi-
legio, pegno o ipoteca (quale clausola subita o convenuta rispettiva-
mente nella proposta della procedura di ristrutturazione dei debiti del
consumatore ex art. 67, comma 1, nn. 1-3-4 CCI ovvero nella proposta
di concordato minore, ex art. 74, comma 4 CCI) dimostra, infatti, che,
sotto le mentite spoglie di una conseguenza naturale dell'omologazione

parte del credito non soddisfatta: diversa ¢ la ratio; diverso & il procedimento
attraverso il quale si giunge alla liberazione da quella parte del debito; diversa
¢ l'estensione, oggettiva e soggettiva, della liberazione; diverso, infine, & cio che
residua del rapporto obbligatorio per effetto della falcidia e dell’esdebitazione
in senso stretto». Nello stesso senso anche F. MURINO, Effetti esdebitatori e ob-
bligazione solidale passiva, cit., p. 1320-1321, il quale ritiene che: «I’esdebita-
zione “in senso stretto” sia «quella che consegue alla chiusura della procedura
di fallimento (domani, liquidazione giudiziale) e di liquidazione del patrimonio
del debitore sovraindebitato (domani, liquidazione controllata), intervenendo
dall’esterno del rapporto obbligatorio, senza alcun coinvolgimento attivo della
parte creditrice», nonché A. FABBI, commento all’art. 278, in Il codice della crisi
d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 1421, il quale ritiene che la mancata previ-
sione dell’effetto esdebitativo trovi spiegazione nel fatto che la procedura di
ristrutturazione dei debiti del consumatore e il concordato minore hanno effi-
cacia novativa estintiva delle obbligazioni concorsuali. Dello stesso avviso an-
che C. CECCHELLA, Il diritto della crisi d'impresa e dell'insolvenza, Milano, 2020,
p- 413. La tesi degli effetti novativi dell’esdebitazione, tuttavia, non appare con-
divisibile, per come si chiarira nel successivo capitolo.

¢In generale D. RESCIGNO, La liquidazione controllata: profili procedimentali,
in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d'impresa e dell'insol-
venza, cit., p. 279 ss.; anche S. CoviNo, Gli effetti dell’apertura della “nuova” li-
quidazione controllata sul patrimonio del debitore sovraindebitato, ivi, p. 311 ss.;
L. D’ORrAzIO, Il rapporto tra liquidazione controllata e concordato minore, in Il
Fallimento, 2022, 10, p. 1036 ss.; A. CRIVELLI, Principali aspetti processuali nel
procedimento di apertura della liquidazione controllata, in Il Fallimento, 2021, 7,
p- 885 ss.; F. ACCETTELLA, La liquidazione controllata del sovraindebitato. Un
primo commento, in Le nuove leggi civili commentate, 2020, 3, p. 657 ss.

7In riferimento L. MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, in
La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d'impresa e dell'insol-
venza, cit., p. 109 ss.; altresi S. ALEccI, Profili procedimentali della ristruttura-
zione dei debiti del consumatore, ivi, p. 161 ss.

8 Sul tema I.L. NOCERA, La proposta di concordato minore tra categorie civili-
stiche e regole operazionali, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della
crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 181 ss.; L. VATTERMOLI, I/ concordato mi-
nore. Aspetti sostanziali, in Il Fallimento, 2020, 4, p. 441 ss.
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della procedura di regolazione della crisi, si cela I'effetto esdebitativo
che coinvolge la percentuale di credito rimasta insoddisfatta®.

Secondo quanto introdotto dal CCI, potra, infine, ottenere I'esdebi-
tazione, per una sola volta, ai sensi dell’art. 283 CCI, il debitore persona
fisica, meritevole (non rileva se i debiti hanno matrice personale o pro-
fessionale), totalmente incapiente che non sia in grado di offrire ai cre-
ditori alcuna utilita, diretta o indiretta, nemmeno in prospettiva fu-
tura '°, Si risolve, cosi, positivamente per il debitore, la querelle forma-
tasi nella vigenza della legge n. 3/2012 in merito alla possibilita per il
debitore totalmente incapiente (vale a dire il nullatenente, il disoccu-
pato ovvero I'occupato che percepisce una retribuzione al di sotto della
soglia di poverta) al momento della presentazione della domanda di
accedere alla esdebitazione .

Sotto un profilo qualificatorio, certamente sussistono rilevanti dif-
ferenze tra i predetti modelli procedimentali in relazione alla loro con-
figurazione giuridica.

La ristrutturazione dei debiti del consumatore e il concordato mi-
nore presentano, infatti, una natura concorsuale, il cui fine & rappre-
sentato dalla regolazione della crisi mediante la presentazione di una
proposta causalmente connotata (in concreto) dalla contestuale rimo-
dulazione dei debiti e dalla soddisfazione (parziale) dei creditori 2. La

Al riguardo L. MobIcaA, Effetti esdebitativi (nella nuova disciplina del so-
vraindebitamento) e favor creditoris, in La riforma del sovraindebitamento nel
codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 387, secondo la quale «la
percentuale non omologata evapora siccome definitivamente sottratta al potere
d’azione dei creditori».

10Secondo l'art. 283, comma 1 CCI, per come recentemente riformato dal
d.lgs. n. 1367/2024, «Il debitore persona fisica meritevole, che non sia in grado
di offrire ai creditori alcuna utilita, diretta o indiretta, nemmeno in prospettiva
futura, pud accedere all’esdebitazione solo per una volta. Resta ferma 'esigibi-
lita del debito, nei limiti e alle condizioni di cui al comma 9, se entro tre anni
dal decreto del giudice sopravvengano utilita ulteriori rispetto a quanto indi-
cato nel comma 2, che consentano l'utile soddisfacimento dei creditori. Non
sono considerate utilita, ai sensi del secondo periodo, i finanziamenti, in qual-
siasi forma erogati».

Tn particolare, precedentemente, si registravano nella giurisprudenza di
merito forti criticita nell’utilizzo da parte del consumatore delle procedure di
sovraindebitamento laddove questi non presentasse alcuna utilita da offrire ai
propri creditori. Per un approfondimento sulle differenti posizioni giurispru-
denziali antecedenti al Codice della Crisi v. N. SOLDATI, La nuova procedura di
liberazione dei debiti del debitore incapiente, in Il diritto fallimentare e delle so-
cieta commerciali, 2020, 5, p. 1045 ss.

121 tal senso Cass. ord 26 settembre 2022, n. 28013, in I Fallimento, 2023,
p-1, con nota di C. TRENTINI, La questione della soddisfazione dei creditori nelle
procedure di sovraindebitamento del consumatore, sebbene riferita al piano del
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liquidazione controllata dei beni del debitore ha natura concorsuale '3

consumatore, ha rilevato che: «Il “piano” del consumatore, negozio giuridico
unilaterale a contenuto patrimoniale (art. 1324 c.c.), ha, alla stregua delle pre-
visioni dell’art. 7, commi 1 e 1 bis della legge n.3/2012, una ben precisa — “ti-
pica” — connotazione causale. Ovvero deve ambire, contestualmente, alla du-
plice finalita — mediata poi dal giudizio di “convenienza” che I'art. 12 bis della
legge n. 3/2012, contempla a temperamento della deroga al principio per cui le
modificazioni contrattuali postulano il concorso della volonta di tutti i con-
traenti — della “ristrutturazione dei debiti” e “della soddisfazione dei crediti”,
rispettivamente gravanti sul consumatore e vantati nei confronti del consuma-
tore, “attraverso qualsiasi forma, anche mediante cessione dei crediti futuri”
(art. 8, comma 1, legge n. 3/2012). Innegabilmente la sola finalita della “ristrut-
turazione” — da intendere in guisa di “rimodulazione-modificazione” di uno o
pit degli elementi strutturali, oggettivi o soggettivi, dei pregressi impegni ob-
bligatori del consumatore — non & bastevole, siccome deve, imprescindibil-
mente, in virt della formula “binaria” riflessa dal dettato legislativo, coniu-
garsi con la finalita della “soddisfazione”. In ogni caso 'astratta “binaria” fun-
zione economico-sociale del modello negoziale — “piano” - de quo agitur, deve,
inderogabilmente, riverberarsi nella sua reale dimensione operativa, sub spe-
cie, parallelamente, di concreta “binaria” funzione economico-individuale».
Nella fattispecie la Suprema Corte ha confermato la sentenza del giudice di
secondo grado che aveva rigettato un piano del consumatore caratterizzato da
un soddisfacimento irrisorio per i creditori chirografari». Con riferimento al
concordato preventivo G. JACHIA, in Fallimento e altre procedure concorsuali,
diretto da G. Fauceglia, L. Panzani, III, Torino, 2009, p. 1587, rileva che «la
funzione intesa come causa negoziale concreta del contratto... sara differente
a seconda delle concrete previsioni del piano». Lo stesso potra dirsi per il con-
cordato minore che puo prevedere sia la continuita aziendale e, quindji, la causa
di ristrutturazione del debito e di soddisfacimento dei creditori che il concor-
dato con prospettiva liquidatoria la cui causa in concreto, in tale ipotesi, sara
finalizzata alla cessione dei beni ai creditori e la conseguente loro soddisfa-
zione per una percentuale del loro credito, conseguendone, per il debitore, la
liberazione da ogni ulteriore pretesa. In quest’ultima prospettiva & chiaro che
la causa concreta si avvicinera a quella della liquidazione controllata, con la
differenza che attraverso il concordato minore con prospettiva liquidatoria il
debitore potra evitare lo spossessamento dei beni.

13 La qualificazione della liquidazione controllata del sovraindebitato come
procedura concorsuale & pacifica in dottrina. In tal senso E. PELLECCHIA, La
riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza,
cit., p. 15 ss.; A. PORCARI, M. R1zzUTO, C. PRESTIA, F. CHIAPARIN SIGNORELLI, I/
sovraindebitamento e gli istituti riservati agli imprenditori sotto soglia, in Il Co-
dice della crisi dopo il d.lgs. 17 giugno 2022, n. 83, a cura di S. Sanzo, Bologna,
2022, p. 538, per i quali la procedura & una «sorella minore della liquidazione
giudiziale»; M. MONTANARI, Art. 268, in Commentario breve alle leggi su crisi
d'impresa e insolvenza, a cura di A. Maffei Alberti, in Breviaria Iuris, (fondato
da) G. Cian, A. Trabucchi, VII, Milano, 2023, 2078, che definisce la liquidazione
controllata come una «sottospecie della liquidazione giudiziale»; G.F. CAMPO-
BASSO, Diritto Commerciale’. Contratti, Titoli di credito, Procedure concorsuali,
6, a cura di M. Campobasso, Torino, 2022, p. 510; M. FABIANI, Primi spunti di
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e liquidativo — satisfattiva, in quanto finalizzata allo spossessamento
dei beni del debitore e al soddisfacimento (parziale) dei creditori, an-
che attraverso la disponibilita di redditi futuri '*. La procedura di esde-
bitazione dell'incapiente ha finalita esclusivamente «liberatorie» della
massa debitoria. Si configura, infatti, una c.d. «straight discharge» > che
non pud essere equiparata alle procedure esdebitative precedente-
mente analizzate in quanto non presenta né una natura liquidatoria
(attesa I'assenza di beni da liquidare) né concordataria (atteso che non
& previsto alcun consenso dei creditori) '°.

Se, pero, dalla prospettiva qualificatoria si passa a quella funzio-
nale/rimediale - che, tra l'altro, si attaglia maggiormente agli obiettivi
perseguiti dal diritto comunitario !” — emerge nitidamente l'intento re-
golatorio del legislatore del codice della crisi, volto a consentire il po-
tenziale accesso all’effetto esdebitativo a tutti i debitori, a prescindere
dalle condizioni patrimoniali in cui versano ovvero dall’attivita svolta.
In tal senso, se il debitore civile sara in grado di offrire un soddisfaci-
mento dei creditori migliorativo (o almeno pari) rispetto al soddisfaci-
mento ottenibile con la procedura liquidatoria '8, egli potra proporre
un piano di ristrutturazione dei debiti del consumatore ovvero un

riflessione sulla regolazione del sovraindebitamento del debitore non “fallibile” (1.
27 gennaio 2012 n. 3), in Foro it., 3, 2012, p. 94 ss. Anche in giurisprudenza si
discorre della liquidazione quale procedura concorsuale, in tal senso Trib. Mi-
lano 26 maggio 2022, in ilcaso.it.

4Tanto & vero che non potra sussistere una procedura liquidatoria senza
beni del debitore da liquidare o in quanto inesistenti, o in quanto impignora-
bili. In tal senso Trib. Palermo 30 settembre 2022, in ilcaso.it.

151n tal senso J. NIEMI, KIESILAINEN, Consumer Bankruptcy in Comparison:
Do we cure a market failure or a Social Problem, in Osgoode Hall Law Journal,
1999, p. 475 ss.

16 Parte della dottrina ha, addirittura, ritenuto che I'assenza di beni liquida-
bili osta alla configurazione di una procedura. Sul punto v. G. D’AMIcO, So-
vraindebitamento e rapporto obbligatorio, cit., p. 35.

17Tn tal senso M. BARCELLONA, I sovraindebitamento, l'esdebitazione e “le si-
rene dell'ordine pubblico”, cit., p. 18, rileva che: «i Substanzbegriffe della nostra
tradizione debbano lasciare il posto a quelli che E. Cassirer poco piu di cen-
t'anni fa chiamava i Funktionsbegriffe, i quali differentemente concernono non
“cose” ma “relazioni” e che il sistema sostantivo di un tempo debba cedere il
passo al sistema sistemico dell’epistemologia della complessita». ID. Diritto, si-
stema e senso. Lineamenti di una teoria, Torino, 1996, p. 101 ss. Per un appro-
fondimento sui principi che disciplinano l'interpretazione dei testi normativi
comunitari, e sui testi che ne rappresentano attuazione v. V. SCALISI, Interpre-
tazione e teoria delle fonti nel diritto privato europeo, in Riv. dir. civ., 2009, 4, p.
413 ss.

18 frequente che I'elemento migliorativo venga integrato con una proposta
che mette a disposizione una porzione di trattamento di fine rapporto supe-
riore al 20% (misura massima pignorabile in quanto credito da lavoro).
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concordato minore (con continuita aziendale o liquidatorio) e cosi
usufruire della relativa falcidia debitoria (con valenza evidentemente
esdebitativa); in caso contrario, qualora in possesso di beni, potra ot-
tenere I'esdebitazione in esito alla procedura di liquidazione control-
lata e se persona fisica incapiente (nel presente e nel futuro) potra,
comunque, fare ricorso alla procedura di esdebitazione prevista dal-
l'art. 283 CCI.

Per perseguire l'obiettivo di reinserire il debitore nel mercato viene
valorizzata una gestione autoritativa e giurisdizionale del sovraindebi-
tamento ! caratterizzata da una progressiva marginalizzazione del
ruolo dei creditori ai fini della concessione dell’esdebitazione.

Non puo, infatti, sottacersi che nella liquidazione controllata del pa-
trimonio, nell’esdebitazione del sovraindebitato incapiente e nella ri-
strutturazione dei debiti del consumatore ?° (per quanto, quest'ultima,

19 Nonostante le peculiarita di ogni procedura si possono, infatti, ravvisare
alcune analogie nelle sequenze procedimentali dei vari modelli. L'apertura
delle procedure viene dichiarata dal giudice su impulso (solitamente, ma non
esclusivamente) del debitore che, con l'assistenza dell’Organismo di composi-
zione della crisi, deposita in tribunale un atto (c.d. domanda), con allegata la
documentazione volta alla «disclosure» della propria condizione patrimoniale
e una relazione del medesimo OCC che attesta, principalmente, la completezza
della documentazione a corredo della domanda e le cause da cui dipende il
sovraindebitamento del debitore civile, con 'indicazione della correttezza della
valutazione del merito creditizio da parte dellistituto di credito. La relazione
dell’OCC si rivela, altresi, strumentale all’accertamento della sussistenza dei
presupposti oggettivi e soggettivi previsti per ciascuna procedura per la con-
cessione dell’esdebitazione. Seguono gli adempimenti di natura pubblicitaria
conseguenti all’'apertura della procedura e finalizzati a darne notizia ai credi-
tori concorsuali, I'eventuale sentenza di omologazione della proposta (nel caso
di ristrutturazione dei debiti del consumatore ovvero di concordato minore)
ovvero la nomina del liquidatore (nel caso di liquidazione controllata); I'esecu-
zione della domanda omologata ovvero del programma liquidatorio e, al ter-
mine della positiva esecuzione, la stabilizzazione degli effetti del provvedi-
mento di omologa ovvero il provvedimento (sotto forma di decreto) di chiusura
della procedura liquidatoria.

20Tn modo condivisibile F. DI MARZIO, Insolvenza civile e concorso, in Crisi e
insolvenza. Scritti in ricordo di Michele Sandulli, Torino, 2019, p. 336 ss., os-
serva che «poiché non & prevista la fase di approvazione della proposta per de-
liberazione dei creditori, il concordato ha natura coattiva: mentre costituisce
in qualche misura espressione di autonomia privata del proponente, invece non
costituisce espressione di autonomia dei creditori. Quest'ultimo carattere & de-
cisivo per la ricostruzione sistematica degli istituti, i quali appaiono ontologica-
mente diversi dai concordati assoggettati a deliberazione. Mentre questi sono
approvati dai creditori, invece, quelli sono in effetti approvati, per omologa-
zione, dal tribunale. La giustificazione di questa peculiare configurazione, gia
presente nelle vecchie discipline della liquidazione coatta, & stata agevolmente
individuata nella tutela dell'interesse pubblico a cui presiede la disciplina legale;
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avviata con la proposta di un piano avente natura negoziale unilate-
rale?') «di consenso c’¢ ben poco» ? atteso che il coinvolgimento dei
creditori € limitato al reclamo del provvedimento che concede 'esdebi-
tazione, nei modi previsti dall’art. 282, comma 4 CCI* ovvero alla pre-
sentazione di osservazioni finalizzare alla contestazione della conve-
nienza della proposta di ristrutturazione dei debiti rispetto all’alterna-
tiva liquidatoria e all'impugnazione della sentenza di omologazione ai
sensi dell’art. 70, comma 8 CCI.

I creditori insoddisfatti, infatti, subiscono I'effetto esdebitativo, pro-
manante da un piano che “reimposta” in senso autoritativo il rapporto
obbligatorio, senza potere ricorrere a forme alternative di tutela (atteso
che T'esdebitazione ovvero la falcidia concordataria impediscono la
possibilita per i creditori concorsuali insoddisfatti di esperire azioni
esecutive *) e senza possibilita di esprimere alcun consenso.

Anche nel concordato minore, ove certamente il consenso dei credi-
tori svolge un ruolo di maggiore rilievo, appare, comunque, difficile af-
fermare la piena natura negoziale del concordato, per contro sostenuta

e dunque nell’esigenza di evitare che la deliberazione negativa dei creditori va-
nifichi una proposta autorizzata dal potere amministrativo e percio ritenuta
conforme all'interesse pubblico. Questa giustificazione, assolutamente ragio-
nevole sotto il profilo teleologico, non favorendo in nessun modo l'inquadra-
mento della figura nello schema generale e conosciuto del concordato, schema
imperniato sulla deliberazione dei creditori, induce l'idea che il concordato
coattivo non sia altro che una procedura avviata da una istanza esecutiva e
definita da un provvedimento giudiziario pur esso esecutivo». Nello stesso
senso anche A. FABBI, commento sub. art. 67, in Il Codice della Crisi d'impresa e
dell'insolvenza, cit., p. 478.

21La natura di negozio unilaterale a contenuto patrimoniale & stata affer-
mata — sebbene in relazione al piano del consumatore, da Cass. civ., ord. 26
settembre 2022 n. 28013, in Onelegale. Attesa la medesima modalita di funzio-
namento prevista dal legislatore tra il piano del consumatore e la procedura di
ristrutturazione dei debiti del consumatore, la qualificazione giuridica potra
essere ritenuta appropriata anche per quest’ultimo.

221 ’espressione ¢ di L. FOLLIERI, Esecuzione forzata e autonomia privata, To-
rino, 2016, p. 187 ss.

23 Ai sensi dell’art. 282, comma 4 CCI: «Il decreto del tribunale & comunicato
agli organi della procedura, al pubblico ministero, al debitore e ai creditori am-
messi al passivo non integralmente soddisfatti, i quali possono proporre re-
clamo a norma dell’articolo 124; il termine per proporre reclamo & di trenta
giorni. Il decreto ¢ iscritto nel registro delle imprese su richiesta del cancel-
liere».

24 Tra l'altro, I'art. 70, comma 4 CCI (per il piano di ristrutturazione dei de-
biti del consumatore) e l'art. 78, comma 2, lett. d) CCI (per il concordato mi-
nore) consentono al debitore di chiedere la sospensione generale di tutte le pro-
cedure esecutive anche in un momento antecedente all'omologazione del piano
o del concordato minore, cosi anticipando la tutela del debitore.
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da una parte della dottrina e, seppur con carattere di prudenza, dalla
giurisprudenza .

% In dottrina &€ maggiormente accreditata la tesi che riconosce la natura ne-
goziale al concordato. In tal senso M. FABIANI, Contratto e processo nel concor-
dato fallimentare, Torino, 2009, p. 67 ss.; S. AMBROSINI, Il concordato preventivo
e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Trattato di diritto commerciale, di-
retto da G. Cottino, vol. XI, Padova, 2008, p. 3; F. GALGANO, La forza del numero
e la legge della ragione. Storia del principio di maggioranza, Bologna, 2007, p.
206; A.M. AzzARrRo0, Concordato preventivo e autonomia privata, in Fallimento,
2007, p. 1267 ss. Nella letteratura classica v. L. BOLAFFIO, Il concordato preven-
tivo secondo le sue tre leggi disciplinatrici, Torino, 1932, p. 114, secondo il quale
«Le maggioranze dei creditori [...] rappresentano la collettivita dei creditori e
ne esprimono legalmente la volonta. E questa la volonta di tutti i creditori, ade-
renti, dissenzienti, assenti ed anche ignoti. Non & pero la sola volonta dei cre-
ditori — la quale si accorda con quella del debitore, accettandone le proposte —
che costituisce di per sé il concordato. Proposte e adesione formano il contratto
giudiziale che richiede, per essere perfetto, un terzo elemento costitutivo: la
omologazione del tribunale». Nello stesso senso C. VIVANTE, Trattato di diritto
commerciale, 1, Torino, 1905, p. 360, che definisce il concordato preventivo un
«accordo fra la massa dei creditori e il debitore insolvente».

Altra dottrina sostiene la natura di procedura concorsuale deliberativa del
concordato. Cosi F. DI MARZIO, Introduzione al concordato preventivo, in Trat-
tato delle procedure concorsuali, vol. IV Il superamento della crisi e la conclu-
sione delle procedure, Torino, 2011, p. 217 ss. e, in particolare, p. 221, ove I'A,,
dopo aver rilevato che: «il maggior profilo di criticita delle teoriche contrattua-
listiche e dato dalla differenza ontologica che corre tra contratto e concordato:
mentre proprio del contratto & il consenso, invece nel concordato alcuni dis-
sentono (i creditori, appunto, dissenzienti) e altri restano estranei (i creditori
concorsuali ma non concorrenti perché assenti); e tuttavia per diritto positivo
il concordato obbliga tutti», ha sostenuto che «Per I'acclarata natura procedu-
rale il fenomeno deliberativo, quale modalita di produzione dell’azione tipica
del gruppo organizzato, si mostra concettualmente compatibile con il concor-
dato, che consiste appunto in procedura. L’assunto trova conferma nel diritto
positivo, dove lo schema essenziale dei concordati si articola nelle fasi di: i)
giudizio di ammissibilita della proposta; ii) deliberazione dei creditori; iii) giu-
dizio di omologazione; iv) risoluzione e annullamento del concordato. In que-
sto senso pud comprendersi 'affermazione secondo cui «l’accordo» tra propo-
nente e creditori concorsuali costituisce atto del procedimento». Sulla ricostru-
zione del dibattito in ordine alls natura giuridica, tra gli altri, A. JORIO, Le crisi
di impresa. Il fallimento, in Trattato di diritto privato, a cura di G. Iudica, P.
Zatti, Milano, 2000, p. 5 ss. La giurisprudenza, invece, riconosce la natura pre-
valentemente negoziale del concordato, sebbene sottolineando la presenza di
alcuni rilevanti aspetti di natura pubblicistica. Secondo Cass. Sez. un., 23 gen-
naio 2013, n. 1521, in ilfallimentarista.it, 26 febbraio 2013, con nota di F. La-
MANNA, L'indeterminismo creativo delle sezioni unite in tema di fattibilita nel
concordato preventivo: «cosi é se vi pare», infatti: «Se il legislatore ha dunque
incontestabilmente valorizzato 'elemento negoziale sotto I'aspetto sopra indi-
cato nella procedura oggetto di esame, & pur vero che, come precedentemente
gia evidenziato, non si & curato di cancellare tutti gli aspetti pubblicistici che
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La possibilita che i creditori non aderenti alla proposta subiscano
gli effetti della relativa omologazione e, soprattutto, la presenza di una
scansione procedurale dal decreto di apertura della procedura alla sen-
tenza di omologa dimostrano che l'accordo raggiunto & caratterizzato
da elementi di eterodeterminazione, non equiparabili al modello con-
trattuale, quanto, piuttosto, alle procedure prefallimentari 2.

caratterizzavano la procedura prima della riforma, dato questo che non puo
essere interpretato come casuale, e cio sotto il duplice profilo del numero di
interventi effettuati (circostanza questa che, ove si fosse voluto, avrebbe reso
agevole una piu radicale riforma) e della significativa rilevanza degli interessi
sostanziali ancora ritenuti meritevoli di tutela.» ... «Non & dunque certamente
marginale il ruolo assegnato dal legislatore al tribunale ove si consideri che,
pur nella valorizzazione dell’elemento negoziale che ha inciso in termini re-
strittivi e limitativi sui poteri precedentemente attribuiti all'organo giudiziario:
l'efficacia del relativo accordo, una volta concluso, &€ comunque subordinata ad
un intervento del giudice, cui spetta verificare “la regolarita della procedura e
'esito della votazione” (art. 180, comma 3); il tribunale ¢ titolare di un potere
di revoca dell'lammissione al concordato durante I'arco della procedura, ricor-
rendo le condizioni normativamente previste (L. Fall., art. 173); ai fini della
dichiarazione di ammissibilita della proposta al tribunale & conferito al giudice
il compito di esaminare criticamente la relazione del professionista che accom-
pagna il piano indicato dall'imprenditore e la documentazione da questi pro-
dotta, consentendogli anche di richiedere integrazioni di contenuto e docu-
mentali (L. Fall., art. 162)». Nello stesso senso Cass. Sez. un., 15 maggio 2015,
n. 9935, in Giur. comm., 2017, 1, p. 21 ss., con nota di A.F. DI GIROLAMO, Le
Sezioni Unite e il principio di prevalenza del concordato preventivo rispetto al
fallimento, secondo la quale «Dopo la riforma non solo il concordato preventivo
ha mantenuto la funzione di prevenire il fallimento attraverso una soluzione
alternativa della crisi, ma tale funzione viene svolta con un accentuato carat-
tere negoziale dell’istituto e con un ridimensionamento dei connotati pubblici-
stici: & affidata percio soltanto ai creditori, sia pure sulla base di una informa-
zione la cui correttezza e completezza & controllata dal tribunale (Cass., 9 mag-
gio 2013, n. 11014; Cass., 27 maggio 2013, n. 13083), la valutazione di conve-
nienza della proposta di concordato e della fattibilita economica del relativo
piano, restando consentita al tribunale solo la valutazione della fattibilita giu-
ridica, anche sotto il profilo della idoneita ad assicurare il soddisfacimento
della causa della procedura (Cass., Sez. un., n. 1521/2013 e la successiva giuri-
sprudenza di questa Corte)».

26In tal senso A. DI MAJO, Accordi di ristrutturazione, in Trattato delle proce-
dure concorsuali, in Trattato delle procedure concorsuali, diretto da L. Ghia, C.
Piccinini, F. Severini, vol. IV, Il superamento della crisi e la conclusione delle
procedure, Torino, 2011, p. 668, che, rilevando la forte connotazione giurisdi-
zionale della procedura, ritiene arduo ascrivere al consenso negoziale 'accet-
tazione della proposta di concordato evidenziando la netta incidenza di un po-
tere esterno rispetto alle parti, che determina un’eteronomia che mal si addice
a una qualificazione negoziale della corrispondente natura giuridica. La tesi &
condivisa anche da A. PURPURA, Autonomia privata, responsabilita e attuazione
coattiva del credito, Torino, 2020, p. 284.
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In un’ottica civilistica la gestione autoritativa del sovraindebita-
mento e dell’effetto esdebitativo sembrerebbe muoversi in direzione
opposta sia rispetto all’istituto della remissione del debito che presup-
pone, necessariamente, il consenso dei creditori, sia rispetto alle tecni-
che di gestione dell'inadempimento dell'obbligazione pecuniaria, rap-
presentate dall’esecuzione individuale — atteso che, in quest'ultima, & la
parte (e non il giudice) ad avviare la procedura — e dalle procedure di
«espropriazione privata» caratterizzate, per contro, da una procedi-
mentalizzazione della fase successiva all'inadempimento che prescinde
dallintervento di un organo giurisdizionale, in quanto basato su un
precedente accordo tra debitore e creditore.

Anche sotto tale aspetto la distanza rispetto alle logiche della disci-
plina di diritto generale appare evidente.

3. IL TERMINE MASSIMO DI ESCLUSIONE DEL «BUON DEBITORE» DAL
MERCATO

Le finalita regolatorie del legislatore del CCI emergono, altresi, dal-
I'intento di consentire al debitore che possiede tutti i requisiti richiesti
per ottenere I'esdebitazione (il c.d. «<buon debitore») di ritornare a svol-
gere un ruolo attivo nel mercato nel modo piu celere possibile, ovvia-
mente a discapito dell'interesse dei creditori concorsuali, le cui por-
zioni di credito rimaste insoddisfatte, dal momento dell’esdebitazione,
saranno inesigibili?’.

Tuttavia, nonostante l'evidente importanza della questione, in ter-
mini di ricadute sistematiche e applicative, non sempre esistono delle
indicazioni normative puntuali che consentono di individuare il mo-
mento in cui si realizza 'esdebitazione. La tematica, per come si vedra
di seguito, ¢ stato oggetto di rilevanti interventi giurisprudenziali, so-
prattutto in relazione alla liquidazione controllata del patrimonio a c.d.
«vocazione reddituale» 2.

Con riferimento al piano di ristrutturazione dei debiti del consuma-
tore e al concordato minore parte della dottrina, valorizzando il disposto
degli artt. 70 e 80 CCI (i quali dispongono che la procedura si chiude con
la sentenza di omologazione del piano), ritiene coincidente I'effetto esde-
bitativo con il momento della omologazione del piano e, conseguente-
mente, della correlativa vincolativita nei confronti dei creditori ?°.

27Sul punto si rinvia al capitolo successivo.

2 Ci si riferisce alle procedure aperte a carico di debitori che non abbiano
altre utilita da offrire ai creditori, se non una quota delle future entrate stipen-
diali o pensionistiche.

2 A. CRIVELLI, Il piano e la proposta nelle procedure di componimento della
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Secondo altra autorevole dottrina, invece, 'esdebitazione si realiz-
zerebbe al momento dell’approvazione del rendiconto dell’Organismo
di Composizione della Crisi, che certifica la corretta esecuzione della
proposta omologata °.

La prima proposta interpretativa, tuttavia, appare preferibile.

In tal senso sembrerebbero militare 'art. 70, comma 4 CCI che, in
relazione al piano di ristrutturazione, prevede un automatico divieto di
azioni esecutive sul patrimonio del debitore da parte dei creditori a de-
correre dal momento di «chiusura del procedimento», la quale si rea-
lizza, ai sensi dell’art. 70, comma 7 CCI, al momento dell'emanazione
della sentenza di omologa del piano (o, al pitl1, a decorrere dalla relativa
definitivita) 3!.

La seconda proposta interpretativa condurrebbe, peraltro, a risultati
non condivisibili. Atteso che il piano di ristrutturazione dei debiti del
consumatore (cosi come il concordato minore) possono prevedere an-
che una durata particolarmente estesa nel tempo 3?, si ritarderebbe la

crisi da sovraindebitamento nella L. n. 3/2012 e nel CCIII, in Fallimento, 2019,
p. 713 ss.

301n tal senso G. GRisl, L'esdebitazione del consumatore, cit., pp. 7, il quale,
seppur riconoscendo che l'indirizzo maggioritario ricollega l'effetto esdebita-
tivo alla omologazione della proposta, rileva che potrebbe giungersi a risultati
differenti qualora il silenzio serbato dal legislatore venisse posto «in relazione
con la disposizione che, in maniera esplicita, impone, sotto la vigilanza del-
I'OCC, di dare esatta esecuzione al piano di ristrutturazione dei debiti omolo-
gato (artt. 71, co. 1) e con la previsione — non presente nella 1. 3/2012 — dell’ap-
provazione del rendiconto presentato dall’lOCC, da parte del giudice, al termine
dell'esecuzione (artt. 71, co. 2): diventa, infatti, plausibile ritenere che - fatta
salva la revoca dell'omologazione ex artt. 72 — sia detta approvazione a rendere
operativa I'esdebitazione o, per meglio dire, a liberare il debitore dal debito e a
rendere inesigibili ulteriori prestazioni».

31L’art. 70, comma 4 CCI prevede, infatti, che «il giudice, su istanza del de-
bitore, pud disporre la sospensione dei procedimenti di esecuzione forzata che
potrebbero pregiudicare la fattibilita del piano. Il giudice, su istanza del debi-
tore, puo altresi disporre il divieto di azioni esecutive e cautelari sul patrimonio
del consumatore nonché le altre misure idonee a conservare l'integrita del pa-
trimonio fino alla conclusione del procedimento».

32Di recente Cass., 21 febbraio 2024, n. 4622, in ilcaso.it, con riferimento al
piano del consumatore, ha previsto che «& omologabile, in assenza di specifica
disposizione di legge sul termine massimo per il compimento dei pagamenti,
la proposta di piano del consumatore per la soluzione della crisi da sovrainde-
bitamento che preveda una dilazione dei pagamenti di significativa durata, an-
che superiore ai cinque o sette anni, non potendosi escludere che gli interessi
dei creditori risultino meglio tutelati da un piano siffatto in quanto la valuta-
zione di convenienza & pur sempre riservata ai creditori, cui deve essere assi-
curata la possibilita di esprimersi sulla proposta, anche alla luce del principio
di origine comunitaria della cd. “second chance” in favore degli imprenditori,
ispiratore della procedura (Cass. n. 27544/19)».
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reimmissione del debitore nel mercato. Il che appare contrario alla ra-
tio della normativa.

Come sopra anticipato, invece, I'individuazione del momento in cui
si realizza I'effetto esdebitativo ha dato luogo a molteplici incertezze con
riferimento alla procedura di liquidazione controllata del patrimonio, in
particolare quando il debitore non possiede beni immobili liquidabili.

L’art. 282, comma 1, CCI, in aperta discontinuita con l'art. 14 terde-
cies della legge n. 3/2012 33, dispone che: «I'esdebitazione opera di diritto
a seguito del provvedimento di chiusura o anteriormente, decorsi tre
anni dalla sua apertura, ed & dichiarata con decreto motivato del tribu-
nale, iscritto al registro delle imprese su richiesta del cancelliere» 3*. L'e-
sdebitazione, quindi, dovra essere concessa dal giudice senza necessita
che venga presentata un’istanza del debitore fatta salva, ovviamente, la
sussistenza di condizioni ostative ai sensi dell’art. 280 CCI *.

Nel silenzio normativo ci si € interrogati sulla sussistenza (o meno)
di una durata minima della procedura di liquidazione controllata 3¢,

Dalla risoluzione del quesito discendono notevoli ripercussioni ap-
plicative.

Per esempio, qualora sussistesse un termine minimo di durata della
liquidazione controllata, il debitore civile che gode di una retribuzione
superiore al limite per il mantenimento di se stesso e della propria fa-
miglia, ma che non dispone di un patrimonio immobiliare da liquidare,
sarebbe tenuto a mettere a disposizione della procedura la quota diffe-
renziale di retribuzione fino al decorso del termine minimo *'.

33L’art. 14 terdecies, comma 4, della legge n. 3/2012 prevedeva, infatti, che
I'esdebitazione potesse essere pronunciata solo su ricorso del debitore interes-
sato e dopo aver ascoltato i creditori insoddisfatti.

34 Secondo E. PELLECCHIA, Indebitamento e sovraindebitamento: tra codice ci-
vile e codice della crisi e dell'insolvenza, Nuova giur. civ. comm., 2, 2019, p. 824,
la norma é tra «le novita piti importanti» e «di maggiore impatto» del CCI.

35E bene evidenziare che l'esdebitazione di diritto &, comunque, preclusa a
chi ne abbia gia beneficiato per due volte o nei cinque anni precedenti e al
debitore che con colpa grave, dolo o frode abbia determinato il proprio sovrain-
debitamento ovvero compiuto atti di distrazione dei beni. Dette condizioni
ostative, si badi, operano a valle per la produzione dell’effetto liberatorio e non
anche a monte per la liquidazione; con la conseguenza che possono darsi liqui-
dazioni controllate che non terminino in una liberazione dai debiti residui al-
lorché il debitore non sia del tutto incolpevole.

36 A differenza dell’art. 14 undecies della legge n. 3/2012 che, in riferimento
alla liquidazione del patrimonio stabiliva espressamente: «i beni sopravvenuti
nei quattro anni successivi al deposito della domanda di liquidazione di cui
all’art. 14-ter costituiscono oggetto della stessa, dedotte le passivita incontrate
per l'acquisto e la conservazione dei beni medesimi».

3R, infatti, ormai pacifico che la liquidazione controllata possa essere
aperta anche in assenza di beni immobili liquidabili, inglobando le quote di
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Pertanto, mentre nelle liquidazioni controllate degli imprenditori
minori la durata della procedura costituisce un problema di celere ed
efficiente conduzione delle operazioni liquidative e di riparto, nelle li-
quidazioni di soggetti che intrattengono rapporti di lavoro subordinato
o beneficiano di trattamenti pensionistici la durata della procedura co-
stituisce un problema di delimitazione dell’'orizzonte temporale di de-
stinazione delle future frazioni disponibili di tali entrate, alla realizza-
zione concorsuale dei crediti *®.

Si scontrano, quindi, due interessi contrapposti: da un lato la tutela
del creditore, che, ovviamente, depone affinché la procedura rimanga
aperta fino al soddisfacimento integrale dei crediti, anche in confor-
mita all’art. 2740 c.c.; dall’altro la tutela del debitore che, per contro,
declinera verso una celere chiusura della procedura e la concessione
dell’esdebitazione.

Sulla questione si sono formati contrapposti orientamenti giuri-
sprudenziali.

Un primo orientamento ha ritenuto che il giudice potesse disporre
la chiusura della liquidazione controllata — e pronunciare contestual-
mente 'esdebitazione del debitore civile, sussistendone i presupposti —
anche prima del triennio *.

Si tratta di una soluzione non convincente.

In tal caso vi sarebbe, infatti, il rischio di assicurare un soddisfaci-
mento meramente irrisorio dei creditori, cosi tradendo la causa liqui-
dativo — satisfattiva della procedura di liquidazione controllata .

Si potrebbe, tuttavia, opporre un’argomentazione di carattere siste-
matico rilevando che, se & possibile I'immediata esdebitazione per il

reddito futuro delle retribuzioni del debitore. In tal senso Trib. Bologna 4 ago-
sto 2020, ha osservato che «la liquidazione del patrimonio del sovraindebitato
appare sostanzialmente mutuata dalla procedura fallimentare, potendosi facil-
mente confrontare la simmetria terminologica e funzionale». Dello stesso te-
nore anche Trib. Reggio Emilia 12 dicembre 2022, Trib. Forli 22 novembre
2022, Trib. Padova 20 ottobre 2022, Trib. Bologna 27 settembre 2022, Trib.
Verona 20 settembre 2022, Trib. Busto Arsizio 7 marzo 2022, Trib. Rimini 11
giugno 2021, Trib. Reggio Emilia 5 febbraio 2021, tutte in ilcaso.it.

3 Lo osserva F. CAPPAL, La (problematica) durata delle liquidazioni controllate
“a mera vocazione reddituale”, in Banca borsa e tit. di cred., 2024, 5, p. 598.

3 Trib. Bologna 29 settembre 2022, in ilcaso.it, riportata nel commento del
21 novembre 2022 di A. MANCINI, Liquidazione controllata: durata della proce-
dura ed effetti esdebitatori (Breve nota a Tribunale di Bologna 29 settembre 2022
e Tribunale di Padova 20 ottobre 2022).

40 Si pensi, per esempio, a un impiegato con un reddito medio (euro 1.500,00
al mese) che, in assenza di beni immobili, domandi 'apertura della procedura
di liquidazione controllata. L'inesistenza di un termine minimo di durata con-
sentirebbe la chiusura della procedura, acquisendo potenzialmente minime
quote differenziali stipendiali, con lesione eccessiva dell'interesse dei creditori.
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debitore che non apporta alcuna utilita ai creditori, in quanto total-
mente incapiente, sarebbe irragionevole precludere I'immediata esde-
bitazione al debitore che, anche in misura minima, apporta utilita ai
creditori.

I termini di paragone sono, pero, disomogenei.

Il sovraindebitato totalmente incapiente, infatti, potra usufruire del-
I'esdebitazione solo una volta nella vita; I'esdebitato in seguito alla pro-
cedura di liquidazione controllata del patrimonio potra, invece, nuova-
mente usufruire dell’esdebitazione a distanza di soli cinque anni. Con-
sentendo I'immediata esdebitazione anche al debitore che apporta un
attivo meramente formale alla procedura gli si consentirebbe di poter
beneficiare nuovamente dell’esdebitazione nonostante l'irrisorio soddi-
sfacimento dei creditori. Il che sarebbe irragionevole se comparato con
la preclusione di beneficiare nuovamente dell’esdebitazione da parte
dell'incapiente.

Un secondo orientamento, invece, valorizzando un’interpretazione
di carattere sistematico con l'art. 281, comma 2, CCI (applicabile alla
liquidazione giudiziale), che preclude la dichiarazione di esdebitazione
prima del triennio, ha ritenuto che il suddetto termine minimo dovesse
trovare applicazione analogica anche per I'esdebitazione pronunciata
nella liquidazione controllata. La procedura, quindi, non potra essere
dichiarata chiusa prima di tre anni, con conseguente obbligo del debi-
tore civile di mettere a disposizione I'eventuale quota differenziale di
retribuzione lavorativa per almeno un triennio *!.

Secondo il predetto orientamento, in caso contrario, si potrebbe
configurare una situazione altamente lesiva degli interessi del debitore.
In assenza dell’esdebitazione, infatti, i creditori rimasti insoddisfatti al
termine della procedura potrebbero liberamente aggredire il patrimo-
nio del debitore (vale a dire la quota di reddito lavorativo o pensioni-
stico, stante 'avvenuta liquidazione del suo eventuale patrimonio mo-
biliare e immobiliare), non essendo ancora intervenuta 'esdebitazione
e la conseguente inesigibilita dei crediti rimasti insoddisfatti.

L’argomentazione, tuttavia, desta perplessita. La previsione di un
termine minimo di durata della procedura, infatti, piti che al debitore,

41In tal senso Trib. Padova 20 ottobre 2022, in Il Fallimento, 2023, 3, p. 405
ss. con nota di F. ANGIOLINI, Liguidazione controllata e nuovi confini temporali
alla responsabilita patrimoniale osserva che «Nella liquidazione controllata &
interesse del debitore mantenere aperta la procedura per la durata minima di
tre anni, in quanto se fosse possibile la sua chiusura al momento della cessa-
zione dell’attivita di liquidazione in epoca antecedente il debitore medesimo,
“tornato in bonis”, si potrebbe trovare nella situazione di dover rispondere (dal
momento della chiusura della liquidazione controllata e fino allo scadere del
triennio) con tutto il suo patrimonio, ai sensi dell’art. 2740 c.c., anche nei con-
fronti dei creditori che non hanno trovato, in tutto o in parte, soddisfazione
nell’ambito della procedura concorsuale».
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& strumentale alla migliore realizzazione degli interessi dei creditori, i
quali potranno usufruire di un termine minimo di apprensione dei beni
sopravvenuti nel patrimonio del debitore.

Altra parte della giurisprudenza — rimettendo alla Corte Costituzio-
nale la questione di legittimita costituzionale della disciplina dell’esde-
bitazione, nella parte in cui non consente di individuare un termine
minimo di apprensione dei beni sopravvenuti nel patrimonio del debi-
tore, con gli articoli 3 e 24 Cost. — ha ritenuto applicabile, come termine
massimo di durata della procedura, il termine quadriennale previsto
dall’abrogato art. 14 undecies della legge n. 3/2012 %2

Con sentenza del 19 gennaio 2024, n. 6, la Corte Costituzionale, non
ritenendo fondate le questioni di legittimita costituzionale per un’asse-
rita violazione degli artt. 3 e 24 Cost., ha risolto la questione interpre-
tativa avente ad oggetto I'individuazione del termine minimo e del ter-
mine massimo della liquidazione controllata *3.

42Secondo Trib. Arezzo 7 marzo 2023 n. 49, in ilcaso.it, «Come gia visto,
l'unica disposizione che in qualche misura delinea un orizzonte temporale &
I'art. 282 CCI, ma trattasi di una norma in materia di esdebitazione e il termine
triennale, se puo certamente fungere da (solo potenziale) limite massimo di
apprensione dei redditi, non pud invece rappresentare un intervallo minimo
nel corso del quale necessariamente la procedura liquidatoria deve acquisire le
quote reddituali del debitore sovraindebitato... Non essendo quindi possibile
desumere in chiave interpretativa un termine minimo di durata in situazione
siffatte, e non essendo ragionevole che la durata sia di volta in volta (e arbitra-
riamente) fissata dal liquidatore della singola procedura, permane il dubbio di
legittimita costituzionale di una disciplina che, in concreto, puo veder sacrifi-
cati completamente l'effettivita della tutela giurisdizionale del credito, il cui sa-
crificio andrebbe — per 'appunto - bilanciato da una durata minima della pro-
cedura liquidatoria.». Per il giudice di merito il contrasto con l'art. 3 della Co-
stituzione risiederebbe nel confronto con l'art. 283 CCI. Infatti «Cio significa
che, in caso di debitore incapiente, la sopravvenienza di attivo (eventualmente
anche costituita da redditi) potrebbe “nuocere” alla persona fisica che si ritro-
verebbe a dover pagare i propri creditori (passati) in caso di raggiungimento
della soglia del 10%, mentre invece in caso di debitore (minimamente) capiente,
e cioe percettore di redditi, la procedura liquidatoria si chiuderebbe in un lasso
di tempo verosimilmente breve e senza un obbligo analogo a quello previsto per
I'incapiente. Trattasi di un effetto certamente paradossale, ma ad avviso dello
scrivente non foriero di censure di irragionevolezza». Il contrasto con l'art. 24
della Costituzione, invece, risiederebbe nella circostanza che, qualora non vi fos-
sero beni immobili da liquidare, la procedura avrebbe una durata irrisoria co-
sicché, in pendenza di procedure esecutive presso terzi, la domanda di liquida-
zione controllata e la successiva liquidazione potrebbe rappresentare un «facile
escamotage» per ottenere la declaratoria di improcedibilita dell’esecuzione,
senza assicurare alcun ristoro ai creditori esecutivi». Nello stesso senso le ordi-
nanze di rimessione alla Corte Costituzionale, da parte del medesimo Tribunale
di Arezzo, del 3 marzo 2023, 19 luglio 2023, 8 agosto 2023, in ilcaso.it.

43 Corte Cost., 19 gennaio 2024, n. 6, in Banca borsa e tit. di cred., 2024, 5, p.
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Quanto al primo aspetto, la Corte ha ritenuto che il termine minimo
della durata della procedura & pari a tre anni, in conformita con quanto
stabilito dall’art. 282 CCI per ottenere 'esdebitazione di diritto; triennio
che costituira anche il termine massimo di durata dell’apprensione dei
beni reddituali del debitore ove non sussista un patrimonio immobi-
liare liquidabile ovvero quest’'ultimo non sia sufficiente a soddisfare i
creditori concorsuali *.

Quanto al secondo profilo, la Corte ha ritenuto che, in conformita
all’art. 272 CClI, la liquidazione controllata deve avere una «durata ra-
gionevole», il cui termine massimo — discendente anche dalla comples-
sita della procedura — dovra essere determinato con riferimento alla
previsione generale dell’art. 2, comma 2-bis, della legge 24 marzo 2001,
n. 89 (Previsioni di equa riparazione in caso di violazione del termine
di ragionevole durata del processo) ovvero all’art. 213 CCI (in materia
di liquidazione giudiziale) 4.

La condivisibilita della soluzione adottata dalla Corte appare ulte-
riormente avvalorata dalla modifica dell’art. 283, comma 1, per effetto
della quale il triennio & stato assunto quale periodo di salvaguardia
della garanzia futura, anche per i creditori del debitore che si esdebiti
per incapienza totale, in luogo del quadriennio contemplato nella pre-
vigente disciplina.

A ogni modo, la posizione della Corte costituisce plastica espres-
sione del mutamento di prospettiva che, ormai, caratterizza la gestione

598, con nota di F. CAPPAIL, La (problematica) durata delle liqguidazioni controllate
“a mera vocazione reddituale”; in Dir. e giust., 2024, 15, p. 4, con nota di R. DE
SIMONE, La Corte Costituzionale “fissa” un termine alla procedura di liqguidazione
controllata; in Ius, 19 febbraio 2024, con nota di C. D1 CESARE, Disciplina dei
limiti temporali per l'acquisizione di beni sopravvenuti alla procedura di liquida-
zione controllata.

4 Secondo Corte Cost., 19 gennaio 2024, n. 6, cit., infatti «Se, dunque, 'esde-
bitazione pone un limite temporale massimo alla apprensione dei beni soprav-
venuti del debitore, poiché incide sulle stesse ragioni creditorie, d’altro canto,
in presenza di crediti concorsuali non ancora soddisfatti prima del triennio,
essa finisce per operare anche quale termine minimo».

#Lart. 1, comma 2 bis, legge n. 89/2001, stabilisce che «Si considera rispettato
il termine ragionevole se il procedimento di esecuzione forzata si & concluso in tre
anni, e se la procedura concorsuale si & conclusa in sei anni». A sua volta, l'art.
213, comma 8 CCI prevede che «Il termine per il completamento della liquida-
zione non pud eccedere i cinque anni dal deposito della sentenza di apertura della
procedura. In casi di particolare complessita o difficolta delle vendite, questo ter-
mine puo essere differito dal giudice delegato». Recentemente Trib. Savona 23
gennaio 2025, in ilcaso.it, con nota di A. MANCINI, Liquidazione Controllata: am-
missibile un termine di durata superiore al triennio, ha ritenuto che in sede di
apertura della procedura di liquidazione controllata, & ammissibile la fissazione
di un termine di durata superiore al triennio, indicata come preferibile in ricorso
e nella relazione dell’OCC in vista del migliore soddisfacimento dei creditori.
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dell'inadempimento del debitore civile il quale possiede i presupposti
per ottenere l'esdebitazione. L'individuazione di un termine temporale
massimo di apprensione dei beni reddituali del fallito, non controbi-
lanciata da una percentuale minima di soddisfazione del credito, in-
fatti, pone in secondo piano la tradizionale responsabilita illimitata
prevista dall’art. 2740 c.c. in favore di «una responsabilita patrimoniale
contenuta nel tempo» (per come testualmente affermato dalla sentenza
della Corte Costituzionale) che, ovviamente, sacrifica — forse eccessiva-
mente - i creditori concorsuali.

Un favor debitoris che si pone in radicale antitesi con il favor credi-
toris che ispira le logiche del codice civile e che appare ulteriormente
confermato dall’allargamento dei presupposti soggettivi e oggettivi ne-
cessari per ottenere 'effetto esdebitativo, per come si dimostrera nei
successivi paragrafi.

4. AMBITO SOGGETTIVO DI APPLICAZIONE DELLA NORMATIVA. L’ESTEN-
SIONE DEI POTENZIALI BENEFICIARI

L’art. 278, comma 3 CCI, in forza del richiamo al «debitore» di cui
all’art. 1, comma 1 CCI, amplia la platea dei soggetti esdebitabili inclu-
dendovi, oltre alle persone fisiche sovraindebitate, anche le societa e gli
enti collettivi, che non ricadano in una delle condizioni ostative previ-
ste dall’art. 280 CCI, senza distinzione alcuna dipendente dall’attivita
svolta ovvero dal modello organizzativo prescelto. Sono esclusi dall’ap-
plicazione dell'istituto lo Stato, gli enti pubblici (per l'esplicito ri-
chiamo dell’art. 1, comma 1 CCI) e gli enti sottoposti a liquidazione
coatta amministrativa ovvero alllamministrazione straordinaria delle
grandi imprese insolventi *.

Con l'estensione dell’esdebitazione alle societa, che rappresenta un
unicum nel panorama europeo ¥, il legislatore riconosce l'esistenza di
un valore intrinseco alla struttura organizzativa della societa, cosi su-
perando la visione individualistica del concorso previsto dall’art. 14 ter-
decies della legge n. 3/2012, modellato sul consumatore ovvero sull'im-
prenditore persona fisica.

4 Dal momento che I'esdebitazione presuppone la liquidazione giudiziale o
controllata, ai fini della determinazione dell'ambito soggettivo rilevano, altresi,
gli artt. 121 e 268 CCI che, nell'individuare i debitori cui si applicano le proce-
dure appena indicate, delimitano la portata dell’art. 1, comma 1 rispetto all’isti-
tuto in esame.

4TF. LAMANNA, Il nuovo Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, (IIT) Mi-
lano, 2019 p. 69 ss. e D. VATTERMOLI, L'esdebitazione tra presente e futuro, cit.,
p. 485 ss., individuano nel Cile 'unico ordinamento nel quale sia ravvisabile
tale misura anche per le societa.
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Una parte della dottrina*, tuttavia, ha sostenuto il carattere mera-
mente formale dell'innovazione normativa ritenendo che le societa non
fallibili non possano avvalersi dell’esdebitazione. Il liquidatore, infatti,
venuto meno il patrimonio della societa e dichiarata chiusa la relativa
procedura, dovrebbe, comunque, avviare la cancellazione della societa
dal registro delle imprese. Si verificherebbe, infatti, I'ipotesi prevista
dall’art. 233, comma 1, lett. ¢) ¥ — vale a dire la chiusura della procedura
per ripartizione dell’attivo — richiamata dall’art. 233, comma 2, seconda
parte CCI, tra le cause che obbligano il liquidatore a chiedere la cancel-
lazione della societa .

Tale interpretazione, perd, sembrerebbe tradire la ratio della nor-
mativa e porsi in contrasto con il modus operandi del legislatore. Non
si comprenderebbe, infatti, il motivo di introdurre una previsione so-
stanzialmente inutile, in quanto inapplicabile.

Si potrebbe, poi, configurare un cortocircuito normativo con l'esde-
bitazione di diritto, che dovra essere pronunciata automaticamente de-
corsi 3 anni dall’apertura della liquidazione controllata. Dal momento
che T'art. 282, comma 1, CCI non dispone alcuna limitazione al solo
debitore persona fisica, si potrebbe, infatti, concretizzare 'effetto pa-
radossale per cui il liquidatore sarebbe tenuto a cancellare dal registro
delle imprese una societa che, proprio grazie all’esdebitazione, & in
grado di riprendere la propria operativita. Il che appare evidentemente
irragionevole.

Sul piano pratico, oltretutto, si potrebbero configurare ipotesi in cui

#1n tal senso A. TEDOLDI, Crisi insolvenza sovraindebitamento, Pisa, 2022, p.
359; A. FABBI, commento sub. art. 278, in Il Codice della Crisi d'impresa e dell'in-
solvenza, cit., p. 1423.

4 Secondo l'art. 233 CCI: «1. Salvo quanto disposto per il caso di concor-
dato, la procedura di liquidazione giudiziale si chiude: ... b) quando, anche
prima che sia compiuta la ripartizione finale dell’attivo, le ripartizioni ai credi-
tori raggiungono l'intero ammontare dei crediti ammessi, o questi sono in altro
modo estinti e sono pagati tutti i debiti e le spese da soddisfare in prededuzione;
¢) quando & compiuta la ripartizione finale dell’attivo... 2. In caso di chiusura
della procedura di liquidazione giudiziale di societa di capitali, nei casi di cui
al comma 1, lettere a) e b), il curatore convoca l'assemblea ordinaria dei soci
per le deliberazioni necessarie ai fini della ripresa dell’attivita o della sua ces-
sazione ovvero per la trattazione di argomenti sollecitati, con richiesta scritta,
da un numero di soci che rappresenti il venti per cento del capitale sociale. Nei
casi di chiusura di cui al comma 1, lettere ¢) e d), ove si tratti di procedura di
liquidazione giudiziale di societa e fatto salvo quanto previsto dall’articolo 234,
comma 6, secondo periodo, il curatore ne chiede la cancellazione dal registro
delle imprese».

S0 art. 233 CCI, per quanto dettato per le procedure di liquidazione giudi-

ziale, dovra essere applicato anche alle procedure di liquidazione controllata
per I'espresso richiamo contenuto nell’art. 276 CCI.
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una societa abbia interesse a riprendere l'attivita economica una volta
ottenuta l'esdebitazione. Si pensi al caso in cui il liquidatore decida di
vendere il patrimonio della societa, titolare di attestazioni SOA, senza
fare ricorso alla cessione di ramo di azienda, ma attraverso la messa
all’asta di singoli lotti contenenti i beni aziendali’!. Liquidato il patri-
monio, I'unico bene (immateriale) in capo alla societa sarebbe rappre-
sentato proprio dalle attestazioni SOA, non vendibili singolarmente.
Prima dell’estensione dell’esdebitazione anche alle societa questa ipo-
tesi sarebbe stata irrilevante, atteso che il curatore avrebbe dovuto can-
cellare la societa dal registro delle imprese, con conseguente estinzione
delle SOA. Con l'entrata in vigore del Codice della Crisi, invece, si po-
trebbe porre il problema che la societa, ottenuta I'esdebitazione, voglia
riprendere l'attivita economica, anche ricostituendo il patrimonio a-
ziendale, con interesse all’utilizzazione delle SOA per la partecipazione
a nuovi appalti.

Quanto all’aspetto interpretativo, si potrebbe, piuttosto, evitare la
cancellazione automatica della societa dal registro delle imprese, una
volta liquidato il patrimonio, facendo applicazione dell’art. 233,
comma 2 prima parte CCI, in combinato disposto con l'ipotesi prevista
dall’art. 233, comma 1, lett. b) CCI.

In tal senso, infatti, la situazione che si determina a seguito del-
I'esdebitazione sembrerebbe sovrapponibile a quella che la legge
prende in esame nella lett. b dell’art. 233, con riferimento al caso in

SI'TAR Catanzaro, I, 5 luglio 2019, n. 1329, in Onelegale, infatti, rileva che:
«Secondo l'orientamento giurisprudenziale preferibile (Cons. Stato, Sez. V,
16 gennaio 2015, n. 70) “I'attestazione di qualificazione rilasciata da una SOA
non ¢& cedibile, dato che viene rilasciata al termine di un procedimento istrut-
torio diretto ad accertare il possesso dei requisiti previsti dalla legge in capo
al solo soggetto giuridico che I'ha richiesta. Tali requisiti possono essere tra-
smessi ad altra azienda, ma il loro trasferimento implica la cancellazione o
quantomeno il ridimensionamento dell’attestazione di qualificazione dell’a-
zienda cedente; nel contempo il cessionario, ossia il soggetto destinatario dei
requisiti, viene onerato a richiedere “ex novo” una propria attestazione SOA.
Di conseguenza, nel caso di cessione di ramo d’azienda, né il cedente né il
cessionario possono valersi della attestazione di qualificazione posseduta
dall'azienda ceduta, pur potendo richiederne una nuova alla societa di atte-
stazione. La nuova attestazione avra pero efficacia solo dopo il suo rilascio,
vale a dire dopo che sono stati effettuati tutti i controlli del caso, lasciando
l'azienda cessionaria, durante il periodo che intercorre tra l'incorporazione
del ramo e l'ottenimento della nuova attestazione SOA, priva dell’attestato di
qualificazione”. Cid in quanto (si afferma nella stessa decisione) in caso di
operazioni societarie come la cessione d’azienda o di ramo (o pit in generale
in caso di “conferimento”) si verifica una “soluzione di continuita” nel pos-
sesso dell’attestato di qualificazione e non sussiste, tra le societa interessate,
una “continuita dei rapporti giuridici” o “una continuita tra precedente e
nuova gestione”».
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cui i crediti concorrenti sono stati “in altro modo [rispetto al paga-
mento] estinti” 2.

Appare, allora, maggiormente conforme alla ratio della disciplina
ritenere che, liquidato il patrimonio sociale e ottenuta I'esdebitazione,
il liquidatore dovra convocare I'assemblea della societa per deliberare
in ordine alla prosecuzione dell’attivita o alla cancellazione, applicando
quanto previsto dall’art. 233, comma 2, prima parte CCI.

L’innovazione normativa (con il conseguente abbandono del rilievo
meramente personalistico dell’istituto esdebitativo) & portatrice — a pa-
rere di chi scrive — di un rilevante impatto sistematico che fa trasparire
I'obiettivo regolatorio di strutturare una modalita di gestione (a forte
connotazione autoritativa) della vicenda patologica dell’obbligazione,
di estensione generale, ispirata a una maggiore efficienza, e che possa
posizionarsi su un binario concorrente rispetto alle tradizionali proce-
dure esecutive. Finalita che — per come si esporra nei successivi para-
grafi — parrebbero confermate anche dal progressivo ampliamento dei
parametri di accesso alla procedura di ristrutturazione dei debiti del
consumatore, connotata dall’assenza di dialogo tra debitore e creditore
e dalla possibilita (contrariamente alla liquidazione controllata del pa-
trimonio) di evitare lo spossessamento dei beni del debitore.

5. L’INIZIO DEL PROCESSO DI CONSUMERIZZAZIONE. LA RILEVANZA DEL-
LA QUALITA CONSUMERISTICA DELL'INSOLVENZA

La procedura di ristrutturazione dei debiti del consumatore (artt.
67-73 CCI), rappresenta I'unico strumento destinato ai consumatori per
ricomporre lo stato di sovraindebitamento ed evitare la liquidazione
controllata 3.

52Cosi M. CENTONZE, L'esdebitazione di societa nel Codice della crisi, cit., p.
1324 ss. il quale osserva, altresi, che: «Né va dimenticato che lo stesso art. 233,
comma 2°, prevede un’eccezione al dovere del curatore di chiedere la cancella-
zione della societa dal registro delle imprese, con riferimento ai casi in cui l'at-
tivita liquidatoria non & ancora interamente esaurita: infatti, facendo “salvo
quanto previsto dall’articolo 234, comma 6°”, la norma esclude che possa pro-
cedersi alla cancellazione della societa “sino alla conclusione dei giudizi in
corso [al momento della chiusura] e alla effettuazione dei riparti supplemen-
tari, anche all’esito delle ulteriori attivita liquidatorie che si siano rese necessa-
rie”. Questa disposizione dimostra che il dovere del curatore di chiedere la can-
cellazione della societa dal registro delle imprese, sussistente in generale, viene
meno, per legge, quando esso risulta incoerente con le esigenze poste da speci-
fiche situazioni».

53 Come esposto in precedenza, infatti, il CCI ha eliminato I'accordo di com-
posizione della crisi per introdurre il c.d. «concordato minore», espressamente
rivolto a tutti i soggetti che non siano consumatori ex art. 74, comma 1 CCI.
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L’attuale definizione contenuta nell’art. 2, comma 1, lett. e) CCI qua-
lifica come consumatore la «persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta, 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, e accede
agli strumenti di regolazione della crisi e dell'insolvenza per debiti con-
tratti nella qualita di consumatore» >4,

Per contro, 'originaria versione dell’art. 6 della legge n. 3/2012 % at-
tribuiva la qualifica di consumatore, abilitato ad accedere alla proce-
dura di piano del consumatore, alla «persona fisica che ha assunto le
obbligazioni “esclusivamente” per scopi estranei all’attivita imprendi-
toriale ovvero professionale “eventualmente” svolta».

Nonostante la relazione illustrativa al CCI sembrerebbe consentire
una equiparazione tra la nozione di consumatore sovraindebitato e
quella generale contenuta nel codice del consumo 3¢, confermata anche

5 Prima del recente intervento del d.lgs. n. 136/2024 (c.d. decreto correttivo
ter) la qualifica di consumatore spettava alla persona fisica che agisce per scopi
estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta, an-
che 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 debiti estranei a
quelli sociali». L'intervento normativo ha eliminato l'inciso della parte finale
della definizione «per i debiti estranei a quelli sociali» sostituendolo con l'e-
spressione: «e accede agli strumenti di regolazione della crisi e dell'insolvenza
per debiti contratti nella qualita di consumatore».

5 Sulla nozione di consumatore ai sensi della legge n. 3/2012 V. RicciuTo,
La nozione di consumatore nella disciplina consumeristica e nella normativa del
sovraindebitamento, in Il sovraindebitamento del consumatore tra diritto interno
e ordinamenti stranieri, cit., p. 45 ss.; F. PASQUARIELLO, Le procedure di sovrain-
debitamento alla vigilia di una riforma, in Le nuove leggi civ. comm., 2018, p.
751 ss.; C. CRAcoLICI, A. CURLETTI, La nozione di consumatore tra il Codice del
Consumo e la legge n. 3/2012, in I contratti, 2018, p. 81 ss.; N. RONDINONE, Il
presupposto soggettivo delle procedure di cui al Capo I1 della legge n. 3/2012 quale
espressione della nuova concorsualita “debtor oriented”, in Orizz. dir. comm.,
2017, 3, p. 1 ss.; S. ALEcclI, Il sovraindebitamento del consumatore in prospettiva
rimediale:note a margine di Cass., 1 febbraio 2016, n. 1869, in Eur. dir. priv.,
2017, p. 375 ss.; R. MONTINARO, Il sovraindebitamento del consumatore: diligenza
nell’accesso al credito ed obblighi del finanziatore, in Banca borsa e tit. di cred.,
2015, 1, p. 781 ss.

56 La relazione illustrativa al CCI prevede, infatti, che «Il piano di ristruttu-
razione dei debiti & la procedura di composizione della crisi riservata al consu-
matore come definito dall’art. 2, comma 1, lettera e), in assoluta coerenza con
la definizione che ne ha dato il codice del consumo e delle indicazioni conte-
nute nella legge delega quanto alla necessita di ricomprendere in tale categoria
le persone fisiche che siano soci delle societa appartenenti ad uno dei tipi re-
golati nei capi III, IV e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, con
esclusivo riguardo ai debiti diversi da quelli sociali, di cui essi rispondono in
ossequio al principio della responsabilita illimitata».



76 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

dal riallineamento del dato letterale tra le due nozioni®’, il perimetro
applicativo delle due definizioni non e sovrapponibile 3¢, atteso che la
procedura di ristrutturazione dei debiti del consumatore puo avere,
certamente, ad oggetto anche i debiti derivanti da contratti consumer
to consumer.

Ora, muovendo anzitutto dalla disamina dell’elemento soggettivo
della nozione di consumatore, deve rilevarsi che la relativa individua-
zione non pone, oggi, particolari difficolta interpretative.

In primo luogo la precisione del dato letterale non fa emergere
dubbi in ordine alla necessita del requisito della personalita fisica del
soggetto agente>. A cio si aggiunga che il nuovo testo definitorio ha

57Nell’attuale definizione di consumatore ex art. 2, comma 1 lett. ) CCI &
scomparso il lemma «aver assunto obbligazioni per scopi personali o familiari»
sostituito dal lemma «che agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale
o professionale eventualmente svolta» contenuto nel Codice del Consumo. A
cio si aggiunga che nella definizione contenuta nel CCI sono ricomparse le pa-
role «commerciale» e «artigianale» non contenute nella originaria definizione
della legge n. 3/2012.

58 S. PAGLIANTINI, I/ consumatore frastagliato, cit., p. 189, con riferimento al
rapporto tra il consumatore individuato dalla disciplina consumeristica e il
consumatore individuato dal CCI discute di «faux anis».

1In tema di clausole vessatorie la possibilita di estendere 'applicazione
delle tutele consumeristiche a soggetti privi del requisito della personalita fisica
e, in particolare, al condominio, & oggetto di profondo dibattito dottrinale. Sul
punto L. OLIVERO, Il condominio consumatore, Pisa, 2024; G. DE CRISTOFARO,
Contratti del condominio e applicabilita delle disposizioni concernenti i contratti
dei consumatori: il diritto italiano dopo la sentenza della Corte di Giustizia UE
del 2 aprile 2020, in Le nuove leggi civ. comm., 2021, 3, p. 355-356; F. AZZARRI,
Spigolature attorno alla definizione di “consumatore”, Contratti, 2021, 1, p. 60;
R. CALvVO, Complessita personificata o individualita complessa del condominio
consumatore, in Giur. it., 2020, 6, p. 1320 ss.; G. CERDONIO CHIARAMONTE, Tutela
consumeristica e parte soggettivamente complessa, in Riv. dir. civ., 2019, 1, p. 25
ss., che tratta, in generale, dell’applicazione della disciplina consumeristica alle
parti soggettivamente complesse, di formazione mista. La giurisprudenza in-
terna, fin da Cass. civ., ordinanza 24 luglio 2001, n. 10086, in Corr. Giur., 2001,
p- 1436 ss., con nota di R. CONTI, La Cassazione chiude le porte al foro esclusivo
del consumatore, ha riconosciuto acriticamente al condominio la qualifica di
consumatore sul presupposto della assenza di soggettivita giuridica in capo al
condominio. In tal senso Cass. civ., ordinanza, 22 maggio 2015 n. 10679, in Plu-
ris; nella giurisprudenza comunitaria si segnala Corte di giustizia UE 2 aprile
2020, causa C-329/19, che si & pronunciata su rinvio pregiudiziale di Trib. Mi-
lano 1 aprile 2019, in Nuova giur. civ. comm. 2019, 6, p. 1171 ss., con nota di D.
FORESTA, Condominio consumatore: un connubio possibile? e in Corr. giur. 2020,
2, p. 203, con nota di F. CERRI, Il condominio é qualificabile come consumatore?,
con l'affermazione del seguente principio di diritto: «Alla luce di quanto pre-
cede, alla questione sollevata occorre rispondere che 'articolo 1, paragrafo 1, e
I'articolo 2, lettera b), della direttiva 93/13 devono essere interpretati nel senso
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messo a tacere (almeno in relazione al soggetto dotato della legittima-
zione attiva) gran parte dei contrasti interpretativi sorti al momento
dell’entrata in vigore della disciplina sul sovraindebitamento. Prima
dell'intervento del CCI due erano state le questioni che avevano susci-
tato l'interesse della dottrina.

In particolare, ci si era interrogati sulla possibilita di riconoscere la
qualifica di consumatore abilitato al piano a un imprenditore indivi-
duale che mirava a ristrutturare I'esposizione debitoria di matrice con-
sumeristica, in assenza di attuali debiti di natura professionale; nonché
sulla possibilita di riconoscere la qualifica di consumatore alla persona
fisica potenzialmente fallibile in estensione ai sensi dell’art. 147 legge
fallimentare in quanto socia illimitatamente responsabile di una so-
cieta di persone che esercitava attivita commerciale e, quindi, assog-
gettabile a fallimento. A tale posizione era equiparato anche 'accoman-
datario persona fisica della s.a.p.a., espressamente considerato fallibile
dall’art. 147 legge fallimentare, atteso che su di esso gravava l'intero
debito della societa .

che non ostano a una giurisprudenza nazionale che interpreti la normativa di
recepimento della medesima direttiva nel diritto interno in modo che le norme
a tutela dei consumatori che essa contiene siano applicabili anche a un con-
tratto concluso con un professionista da un soggetto giuridico quale il condo-
minio nell'ordinamento italiano, anche se un simile soggetto giuridico non
rientra nell'ambito di applicazione della suddetta direttiva». Sulla sentenza e
sul problematico impatto che essa & destinata ad avere sull'ordinamento ita-
liano, F. OLIVIERO, Mandato dell'amministratore di condominio e disciplina con-
sumeristica nel quadro delineato dalle recenti pronunce della Corte di Giustizia
UE, in Le nuove leggi civ. comm., 2020, p. 1371 ss.; G. DE CRISTOFARO, Diritto
dei consumatori e rapporti contrattuali del condominio: la soluzione della Corte
di Giustizia UE, cit., p. 842 ss.; C. SPOTO, Il condominio non é un consumatore
ma ha le stesse tutele, in Corr. giur. 2020, p. 895 ss.; C. CHIESI, Condominio:
“essere 0 non essere” (consumatore)?, in Immobili e proprieta, 2020, p. 493 ss.;
D. FORESTA, Il recente approdo della Corte di Giustizia sul condominio-consu-
matore, in Studium iuris, 2021, p. 16 ss.; in merito i rilievi critici di M. CAVAL-
LARO, Il condominio negli edifici. Condominio, amministratore e assemblea. La
nuova disciplina. Artt. 1129-1137 c.c., in Il codice civile. Commentario (diretto
da) P. Schlesinger e continuato A. Busnelli, G. Ponzanelli, Milano, 2021, p. 38
e 40 ss.

Per contro, in materia di sovraindebitamento si registra un’unica pronuncia
della giurisprudenza di merito, che nega al condominio I'accesso alla proce-
dura riservata del piano del consumatore per l'assenza del requisito della per-
sonalita fisica. Si tratta di Trib. Bergamo 16 gennaio 2019, in Il Fallimento, 2,
1 febbraio 2020, p. 274 ss., con nota adesiva di A. NAPOLITANO, Sulla legittima-
zione del condominio ad accedere alle procedure di risoluzione della crisi da so-
vraindebitamento. Condivide I'impossibilita di qualificare il condominio come
consumatore anche S. PAGLIANTINI, Il consumatore frastagliato, cit., p. 192.

%0 Si potrebbe trovare nella stessa posizione di fallibilita anche il socio ac-
comandante di s.a.p.a. che violi il divieto di immistione nell'amministrazione
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Si riproponeva sovente, altresi, nella disciplina del sovraindebita-
mento, il tema dell’attribuzione della qualifica di consumatore abilitato
ad accedere al piano per il fideiussore persona fisica che aveva garan-
tito, per ragioni estranee alla propria (eventuale) attivita professionale,
dei debiti di impresa in capo a un terzo soggetto.

Per contro, era consolidato l'orientamento interpretativo che rico-
nosceva la qualifica di consumatore al socio di societa di capitali (ec-
cezion fatta, come precedentemente esposto, per I'accomandatario di
s.a.p.a.) che volesse accedere al piano del consumatore per la ristruttu-
razione di debiti personali, atteso che in tal caso lo «<schermo» dell’au-
tonomia patrimoniale perfetta della societa di capitali escludeva in ra-
dice che il socio potesse essere personalmente coinvolto nella crisi della
societa ®!.

Del pari, non si ponevano problemi in merito al riconoscimento
della qualifica di consumatore al socio illimitatamente responsabile di
societa sottosoglia dimensionale, chiaramente per la quota consumeri-
stica della propria esposizione debitoria (ferma la possibilita, da parte
della societa di persone, di accedere a una procedura diversa dal piano
del consumatore per la ristrutturazione dei debiti sociali ¢2).

Ad ogni modo, come detto, anche le ipotesi precedentemente di in-
certa qualificazione sono, oggi, ricondotte nell’alveo della nozione di
consumatore ai fini dell’accesso al piano. Con I'entrata in vigore della
«nuova» definizione di consumatore contenuta nell’art. 2 CCI ¢, infatti,
espressamente consentito 'accesso alla procedura riservata, almeno
per la ristrutturazione dei debiti contratti per scopo personale ©, sia
all'imprenditore individuale, attuale o pregresso, che per il socio falli-
bile per estensione in quanto illimitatamente responsabile di societa di
persone in possesso dei requisiti di fallibilita di cui all’art. 1 legge falli-
mentare.

Parimenti, alla luce del (tardivo) adeguamento, da parte della giuri-
sprudenza di legittimita, all'orientamento comunitario che ha ammesso
la figura del consumatore-fideiussore, cosi sconfessando la teoria del

della societa, cosi perdendo il beneficio della responsabilita limitata alla sua
quota di partecipazione.

61 Cosi F. PASQUARIELLO, L'accesso del socio alle procedure di sovraindebita-
mento: una grave lacuna normativa, cit., p. 200.

62In passato non era prevista, tuttavia, una norma che estendesse gli effetti
della discharge della societa al socio per effetto dell’'accordo o della liquidazione
da sovraindebitamento della societa. Anche tale fattispecie ¢ stata disciplinata
dal nuovo CCI, prevedendosi, all’art. 278 comma 5, che «L’esdebitazione della
societa ha efficacia nei confronti dei soci illimitatamente responsabili».

63 Presenta profili di maggiore complessita, per contro, la questione relativa
alla possibilita di ricomprendere nel piano anche i debiti di matrice non esclu-
sivamente personale. La questione sara trattata nel prossimo paragrafo.
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«professionista di riflesso» %, non sembra che possano, oggi, sussistere
particolari ostacoli a ricomprendere nel piano di ristrutturazione dei

%4 La teoria, di matrice giurisprudenziale, del «professionista di riflesso» (o
di rimbalzo) escludeva l'applicabilita della disciplina di protezione (a partire
dagli artt. 33 e ss. cod. cons.) alla fideiussione prestata a favore di un profes-
sionista, da una persona fisica, che agiva per finalita non professionali ed in
una situazione tipizzata come meritevole di protezione (per esempio quella in
cui il contratto & unilateralmente predisposto da un professionista). La disap-
plicazione della disciplina di protezione trovava la propria giustificazione nel
collegamento tra contratto di fideiussione e obbligazione garantita. Per meglio
dire, attraverso l'applicazione della teoria dell'operazione economica unitaria
veniva dissolta 'autonomia strutturale dei due contratti sotto il profilo dei sog-
getti. Tale teoria & stata superata da una differente interpretazione della giuri-
sprudenza comunitaria, che ha sancito l'irrilevanza del collegamento contrat-
tuale tra I'obbligazione principale e 'obbligazione fideiussoria accessoria ai fini
della qualifica di consumatore. Ci si riferisce, in particolare, a Corte giust. 19
novembre 2015, causa C-74/15, in curia.europa.eu. Successivamente la sen-
tenza & stata confermata da Corte giustizia UE, 14 settembre 2016, causa C-
534/15, in dirittobancario.it, con nota di M. DE NADAI, Ultimi sviluppi della giu-
risprudenza comunitaria in tema di tutele per il fideiussore-consumatore; in
Banca, borsa, tit. cred., 2017, p. 281, con nota di M.C. DOLMETTA, Sul fideiussore
consumatore: linee dell’evoluzione giurisprudenziale, in dirittodelrisparmio.it,
con nota redazionale di A. ZURLO. Ritiene, per contro, che non vi sia stato alcun
revirement della Corte di Giustizia S. PAGLIANTINI, I/ consumatore “frastagliato”,
cit., p. 121 ss. nel paragrafo, significativamente, rubricato «Segue: notarelle sul
falso dottrinale di un revirement della Corte di giustizia». Nella giurisprudenza
interna & stata ormai abbandonata la tesi del professionista di rimbalzo. Sul
punto si segnala Cass. Sez. Unite, 27 febbraio 2023, n. 5868, in Pactum, 2024,
1, p. 1 ss., con nota di F. BARONE, ! fideiussore consumatore fra la teoria del
“professionista di riflesso” e lapproccio funzionalistico; Cass., 16 novembre
2021, n. 34515, in Pactum, 2022, 3, p. 439, con nota di M. MARANO, I! fideiussore
del professionista come consumatore; Cass. civ., 13 dicembre 2018 n. 32225, in
Pluris, Cass., ord. 16 gennaio 2020 n. 742, in Giur. it., 2021, 4, p. 384, con nota
di D.M. Bosco, Fideiussione — Tutela del consumatore — Il superamento della teo-
ria del c.d. professionista di rimbalzo; che esprime una meditata presa di posi-
zione in favore dell'accantonamento della teoria del “professionista di rim-
balzo”. La motivazione fa proprie le cadenze argomentative seguite dalla Corte
di Lussemburgo, rimarcando l'obbligo di interpretazione conforme in rela-
zione a norme di matrice euro-unitaria. Si da preminenza alla funzione protet-
tiva della normativa consumeristica ed & espressa 'esigenza di non attribuire
all’accessorieta fideiussoria, principio relativo nello stesso diritto italiano vi-
gente, portata e implicazioni ad essa estranee. Per una precisa ricostruzione
dell’evoluzione giurisprudenziale in tema di fideiussore-consumatore, L. Viz-
ZONI, Fideiussione e rapporti economici complessi, Torino, 2020, p. 103 ss.; ID.,
La posizione giuridica del garante-consumatore: dalle novita europee alle recen-
tissime aperture interne, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 2, p. 1233 ss.; M.
RENNA, Garanzie personali e autonomia di impresa, Pisa, 2020; Ip., La tutela
consumeristica del fideiussore: riflessioni a partire da una recente pronuncia della
Corte di Giustizia, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 2, p. 1119 ss.
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debiti del consumatore anche le fideiussioni rilasciate per motivi estra-
nei all’attivita professionale del garante .

In questa sede appare utile, tuttavia, accennare brevemente al rela-
tivo dibattito dottrinale, nella misura in cui cid consentira (anche at-
traverso la disamina delle decisioni giurisprudenziali di maggiore inte-
resse) di meglio comprendere il senso e la portata delle successive (e
risolutive) scelte normative.

In ordine alla prima questione, relativa alla possibilita da parte di
un imprenditore individuale di accedere al piano del consumatore in
caso di esposizione debitoria esclusivamente consumeristica, un orien-
tamento giurisprudenziale, per quanto minoritario, negava che la qua-
lifica di consumatore ai fini dell’accesso al piano potesse essere ricono-
sciuta alla persona fisica la quale, al momento di presentazione della
domanda, svolgeva un’attivita imprenditoriale o professionale, atteso
che, in caso contrario, si sarebbe determinato un mutamento sostan-
ziale delle garanzie generiche offerte dal proprio patrimonio. L’accesso
al piano avrebbe, infatti, condotto a una ristrutturazione parziale della
massa passiva (vale a dire quella consumeristica) che, assente qualsiasi
meccanismo di segregazione patrimoniale in capo all'imprenditore in-
dividuale, avrebbe danneggiato i titolari dei crediti derivanti dallo svol-
gimento dell’attivita professionale da parte del soggetto richiedente il
piano %.

Apparivano, altresi, ostativi alcuni arresti della giurisprudenza di me-
rito ® che, in caso di esposizione debitoria ibrida (seppur con prevalenza

% In merito Trib. Torre Annunziata 22 settembre 2020, in ilcaso.it, ha am-
messo alla procedura del piano del consumatore un dipendente pubblico che
aveva stipulato una fideiussione in favore del figlio al fine di consentirne 'avvio
dell’attivita imprenditoriale.

% Cass., 1 dicembre 2016 n. 1869, in Il Fallimento, 2016, p. 661, con com-
mento di F. PASQUARIELLO, La Cassazione delinea il profilo del consumatore so-
vraindebitato, al punto 6, sintetizza proprio l'esistenza di tale orientamento. Te-
stualmente «La tesi alternativa e pili restrittiva, qui non condivisa ... circoscrive
la figura del consumatore a chi intenda ristrutturare debiti persistenti che non
sono sorti da attivita d'impresa o professione, nemmeno in parte, ne ammette
la compatibilita con chi abbia svolto in passato tali attivita, ma vieta il mede-
simo esercizio odierno, senza tuttavia una base normativa che dia conto dei
plurimi richiami all'imprenditore o al professionista come sopra riportati dal
testo della legge n. 3». La stessa Corte ritiene, tuttavia, che tale obiezione possa
essere superata rinviando alle «opportunita contestative, sul profilo della con-
venienza, rimesse a qualunque interessato (dunque anche ai creditori d'im-
presa o da professione, non coinvolti nel piano) e, prima ancora, ai controlli
giudiziali sulle cause del sovraindebitamento e la serieta dei propositi compo-
sitivi ex art. 12 bis, rispettivamente commi 4 e 3».

67Si tratta di Trib. Milano 16 maggio 2015 e di Trib. Bergamo 16 dicembre
2014, entrambe in ilcaso.it. In particolare, secondo il Tribunale di Milano «Pud



Logiche regolatorie e gestione del sovraindebitamento 81

di debiti di matrice consumeristica) propugnavano un’ortodossa let-
tura dell’originaria definizione di consumatore di cui all’art. 6, comma
2, lett. b) della legge n. 3/2012 %8, scorgendo nel meccanismo semplifi-
cato di superamento dell'insolvenza di cui al piano del consumatore un
sentiero percorribile esclusivamente dal «consumatore puro» .

Si privilegiava, quindi, lo status del soggetto istante, a cui si affian-
cava una composizione del fascio debitorio, compreso nel piano, di na-
tura esclusivamente consumeristica.

In tal modo, tuttavia, si limitava in modo sensibile I'ambito di appli-
cazione della procedura del piano del consumatore e, conseguente-
mente, la possibilita del debitore di ottenere 'esdebitazione 7. Infatti,
anche se al debitore non ammesso al piano del consumatore era, co-
mungque, consentito ricorrere alla procedura dell’accordo di composi-
zione, l'esito favorevole della procedura si rivelava maggiormente diffi-
coltoso, stante la necessita di ottenere la maggioranza dei consensi dei
creditori insoddisfatti.

L’interpretazione restrittiva € divenuta presto minoritaria.

La giurisprudenza di legittimita, infatti, ha risolto positivamente la
questione relativa all’accesso al piano del consumatore da parte di un
imprenditore o professionista, spostando l'attenzione dallo status sog-
gettivo all’elemento oggettivo della qualita dell'insolvenza. Si sono,
cosi, escluse le preclusioni per l'accesso al piano del consumatore da

dunque ricorrere al piano quale strumento di composizione della crisi solo il
debitore persona fisica e solo in quanto l'indebitamento non sia riconducibile
ad un’attivita imprenditoriale o libero professionale. Nel caso in cui, invece,
l'assunzione delle obbligazioni del cui inadempimento si tratta risulti legata
all’attivita imprenditoriale o professionale del debitore proponente, il ricorso
alla procedura del piano del consumatore non & ammissibile, essendosi gia
chiarito, in giurisprudenza, che “il rapporto di funzionalita al privato consumo
vada inteso in senso stretto e rigoroso”, giacché, in caso contrario, non “si giu-
stificherebbero i benefici procedimentali riconosciuti alla procedura del piano
del consumatore” consistenti nella maggiore semplicita del procedimento ri-
spetto a quello degli accordi di composizione della crisi da sovraindebitamento
e nella soggezione solo al controllo del tribunale e non anche all’accordo con la
maggioranza dei creditori» Per un approfondimento S. ALEccI, I rigidi confini
della nozione di consumatore nella composizione della crisi da sovraindebita-
mento, in dirittocivilecontemporaneo.com, 2016, 1.

%8 Si rammenta che secondo l'originaria versione della legge n. 3/2012 & con-
sumatore «il debitore persona fisica che ha assunto obbligazioni esclusiva-
mente per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventual-
mente svolta».

% Cosi lo definisce S. ALEccl, [ rigidi confini della nozione di consumatore,
cit., p. 5.

70 Cosi V. RicCIUTO, La nozione di consumatore nella disciplina consumeri-
stica e nella normativa del sovraindebitamento, in Il sovraindebitamento del con-
sumatore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, cit., p. 48.



82 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

parte dell'imprenditore o del professionista purché, al momento della
presentazione del piano, la qualita dell'insolvenza finale del debitore
non fosse colorata di debiti connessi all’attivita imprenditoriale o pro-
fessionale pregressa ovvero attuale, fatta eccezione peri debiti Iva e per
quelli di origine comunitaria”; debiti, tra 'altro, che, al tempo della
richiamata pronuncia di legittimita, non potevano essere oggetto di al-
cuna falcidia.

La legittimazione dell’accesso al piano del consumatore anche in fa-
vore dell'imprenditore individuale, viene, cosi, subordinata all’accerta-
mento che I'esposizione debitoria (intesa come debiti scaduti) discenda

"1 Secondo il principio di diritto espresso da Cass., 1 dicembre 2016 n. 1869,
cit., «ai sensi della legge n. 3/2012, la nozione di consumatore per essa abilitato
al piano, come modalita di ristrutturazione del passivo e per le altre prerogative
ivi previste, non abbia riguardo in sé e per sé ad una persona priva, dal lato
attivo, di relazioni d'impresa o professionali, invero compatibili se pregresse ov-
vero attuali, purché non abbiano dato vita ad obbligazioni residue, potendo il
soggetto anche svolgere l'attivita di professionista o imprenditore, invero solo
esigendo l'art. 6, comma 2, lett. b), una specifica qualita della sua insolvenza
finale, in essa cioé non potendo comparire obbligazioni assunte per gli scopi di
cui alle predette attivita ovvero comunque esse non dovendo pit risultare at-
tuali, essendo consumatore solo il debitore che, persona fisica, risulti aver con-
tratto obbligazioni — non soddisfatte al momento della proposta di piano — per
far fronte ad esigenze personali o familiari o della piti ampia sfera attinente
agli impegni derivanti dall’estrinsecazione della propria personalita sociale,
dunque anche a favore di terzi, ma senza riflessi diretti in un’attivita d'impresa
o professionale propria, salvo gli eventuali debiti di cui all’'art. 7, comma 1,
terzo periodo (tributi costituenti risorse proprie dell'Unione Europea, imposta
sul valore aggiunto e ritenute operate e non versate) che sono da pagare in
quanto tali, sulla base della verifica di effettivita solutoria commessa al giudice
nella sede di cui alla legge n. 3 del 2012, art. 12 bis, comma 3». In dottrina non
sono mancate opinioni divergenti sul principio espresso dalla Suprema Corte.
Condivideva le motivazioni della appena menzionata pronuncia S. ALEccI, I/
sovraindebitamento del consumatore in prospettiva rimediale, cit., p. 369, il
quale osserva che la sentenza in questione rappresenta «né piti né meno che il
corollario di una corretta concezione delle dinamiche di consumo congegnata
non tanto nell’'ottica del singolo rapporto quanto nella prospettiva della gene-
ralita delle relazioni di debito» e si limiti semmai «a stigmatizzare I'approccio
esegetico indubbiamente inficiato da palese irragionevolezza postulante e-
sclusione della trafila semplificata di governo del sovraindebitamento di tutti
quei soggetti esercenti attivita di impresa che si accingono a sanare la propria
esposizione debitoria di matrice squisitamente consumeristica». In senso critico
E. SABATELLL, La Cassazione precisa la nozione di “consumatore” ai fini dell'ac-
cesso al procedimento riservato di composizione delle crisi da sovraindebitamento,
in Dir. fall., 2016, 5, p. 1257. L'apertura della giurisprudenza di legittimita a po-
ter ricomprendere nel piano del consumatore anche debiti evidentemente estra-
nei ad un consumo personale, destava delle perplessita se confrontata con il
chiaro dato normativo allora vigente, che richiedeva un’origine «esclusiva-
mente» non professionale dei debiti oggetto del piano del consumatore.
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da obbligazioni contratte per fini non professionali ovvero, al piu, da
debiti IVA e di matrice comunitaria.

Quanto, poi, alla questione relativa alla possibilita di attribuire la
qualifica di consumatore alla persona fisica fallibile in estensione, in
quanto socia illimitatamente responsabile di societa di persone falli-
bile, le pregresse difficolta ruotavano intorno alla portata da attribuire
all’espressione contenuta all’art. 6, comma 1, della legge n. 3/2012, se-
condo cui l'intera disciplina sul sovraindebitamento mira a «porre ri-
medio alle situazioni di sovraindebitamento non soggette né assogget-
tabili a procedure concorsuali».

L'orientamento restrittivo negava il riconoscimento della qualifica
di consumatore alle persone fisiche non solo quando assoggettate in
concreto a una procedura fallimentare maggiore, ma anche quando,
rivestendo la posizione di soci illimitatamente responsabili, fossero
potenzialmente fallibili in estensione e, quindi, assoggettabili al falli-
mento 72,

L'orientamento estensivo, per contro, riconosceva a tali soci l'ac-
cesso al piano del consumatore, qualora avente a oggetto debiti di na-
tura esclusivamente personale e in assenza di coinvolgimento in altra
procedura liquidatoria al momento della presentazione del piano, ar-
gomentando che «la situazione di sovraindebitamento», da considerare
potenzialmente soggetta ad altra procedura concorsuale, sarebbe rife-
ribile alla sola societa e non al socio. Solo la «situazione» della societa
sarebbe potuta, infatti, sfociare in un fallimento, mentre la «situa-
zione» del socio vi sarebbe potuta essere attratta solo in estensione 3.

2 Propendeva per l'orientamento restrittivo F. PASQUARIELLO, L'accesso del
socio alle procedure di sovraindebitamento: una grave lacuna normativa, cit., p.
198, la quale, dopo aver aderito a un orientamento di Trib. Milano 18 agosto
2016, che precludeva la legittimazione a presentare il piano del consumatore
ai soci fallibili in estensione ai sensi dell’art. 147 L.F., precisava che «questa
condizione preclusiva va intesa operante fintanto che perdura la qualita di so-
cio, vuoi palese, vuoi occulto; e certamente si protrae nell'anno successivo alla
pubblicizzazione della cessazione della sua responsabilita illimitata, secondo
I'art. 147 L.F. Una volta spirato il noto termine annuale, la pregressa vicenda
societaria cessa di interferire; ed & scontato riammettere quel debitore ad ogni
forma di composizione del proprio debito personale sopravvenuto» (p. 203). In
tal senso anche A. LEOZAPPA, Il sovraindebitamento del debitore fallibile, delle
societa professionali e degli enti pubblici, cit., p. 596. Per un esame delle diverse
posizioni in dottrina e giurisprudenza F. MICHELOTTI, [ soci illimitatamente re-
sponsabili e le procedure di composizione della crisi da sovraindebitamento, in
Fallimento, 2020, p. 315; C. TRENTINI, Ammissibilita delle procedure collegate di
accordi ex art. 182 bis L fall. di societa di persone e di accordi di sovraindebita-
mento dei soci illimitatamente responsabili, in Fallimento, 2020, p. 413.

3 Cosi A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, Bologna,
2014, p. 551; nonché G. LIMITONE, Accesso alla procedura di sovraindebitamento
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L’intenso dibattito dottrinale, per il profilo qui di interesse, & stato
risolto dal legislatore con una precisa scelta di campo finalizzata ad
ampliare il novero dei potenziali beneficiari della procedura riservata
(e agevolata).

Alla luce del chiaro dettato normativo &, oggi, indubbia la possibilita
per il socio illimitatamente responsabile di accedere alle procedure ri-
servate ai sovraindebitati (e, quindi anche alla procedura riservata del
piano di ristrutturazione dei debiti del consumatore), quantunque so-
cio di societa di persone assoggettabile alle procedure maggiori, qua-
lora oggetto del piano sia esclusivamente 'esposizione debitoria di ca-
rattere personale.

In ragione di quanto (sia pure rapidamente) rappresentato sembre-
rebbe, allora, che, nella materia del sovraindebitamento, 'attuale tratto
soggettivo della definizione di consumatore ¢ il risultato di un percorso
evolutivo che, muovendo dalla (iniziale) valorizzazione dello status di
consumatore, declinato come ruolo svolto nel mercato al momento di
presentazione del piano, ¢ approdata alla valorizzazione dell’elemento
oggettivo della qualita dell'insolvenza, cosi ampliando i confini sogget-
tivi di applicazione della disciplina di tutela.

Non rileva, infatti, se il soggetto richiedente il piano svolga attivita
imprenditoriale ovvero professionale ma solo la qualita della sua insol-
venza, ossia la composizione tipologica debitoria e, dunque, se essa sia
riconducibile a debiti contratti per finalita consumeristiche.

Trasferendo anche nel terreno del sovraindebitamento i meccanismi
di «relativita» della qualifica di consumatore che connotano la defini-
zione generale di cui al codice del consumo, il legislatore ha, cosi, ri-
nunciato a porre una qualifica stabile del soggetto, purché persona fi-
sica, valorizzando, di volta in volta, la composizione dell’esposizione
debitoria.

La scelta del legislatore, apparentemente coerente in quanto in con-
tinuita con l'orientamento interpretativo consolidato in materia di
clausole vessatorie, suscita, tuttavia, talune perplessita 74,

del socio illimitatamente responsabile, in www.ilfallimentarista.it, 9 giugno
2014; S. MASTURZI, La composizione delle crisi da sovraindebitamento mediante
accordo di ristrutturazione dei debiti e soddisfazione dei crediti, in Dir. fall., 2014,
I, p. 10676; A. PACIELLO, Prime riflessioni (inevitabilmente) critiche sulla compo-
sizione della crisi da sovraindebitamento, in Riv. dir. comm., 2012, I, p. 93. In
giurisprudenza Trib. Prato 16 novembre 2016, in Fallimento, 2017, 2, p. 197 ss.,
con nota di F. PASQUARIELLO, L'accesso del socio alle procedure di sovraindebita-
mento.

74 Molto critica su tale normativa F. PASQUARIELLO, Le procedure di sovrainde-
bitamento alla vigilia di una riforma, cit., 2018, 3, p. 732 ss., la quale osserva che
«diversa appare la logica fondante i diversi contesti normativi: nella generale di-
sciplina consumeristica pud valere una identificazione del consumatore come un
soggetto che, benché contemporaneamente svolga attivita professionale o di
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Se la «relativita» della qualifica di consumatore appare, di certo,
funzionale alla neutralizzazione delle asimmetrie informative che pos-
sono emergere nel rapporto contrattuale consumatore-professionista,
per contro essa appare meno funzionale a perseguire logiche di recu-
pero del soggetto nel mercato, che rappresentano il fine principale della
disciplina sul sovraindebitamento 7. Per esempio, nel caso dell’ex im-
prenditore individuale che presenta un’esposizione debitoria mista, la
ristrutturazione della sola parte consumeristica dell’esposizione debi-
toria difficilmente potra determinare una reimmissione del soggetto
nel circuito del consumo.

Come a breve si vedra, proprio da tale ipotesi, sembrerebbe pren-
dere le mosse un recente orientamento della giurisprudenza di merito
che consente una ristrutturazione complessiva dell’esposizione debito-
ria, anche se «ibrida», attraverso un’unica procedura di piano del con-
sumatore.

impresa, persegua nel caso specifico bisogni economici personali, relazionan-
dosi col professionista. Invece, nella logica di ristrutturare una situazione di
sovraindebitamento quella nozione, che non rimanda ad una assoluta attitu-
dine soggettiva, ma si appunta di volta in volta sullo “scopo di consumo”, lascia
irrisolta l'assai frequente condizione di debito misto, che in parte riguardi i
bisogni personali della persona e della famiglia del soggetto indebitato, e in
parte sia riferibile ad una sua attivita imprenditoriale o professionale. Secondo
I'art. 6 legge n. 3/12, non & escluso che in questo caso il debitore, che pure sia
(stato) soggetto attivo sul mercato, venga in considerazione quale consuma-
tore, ove intendesse ristrutturare il solo debito personale, cioé quello assunto
“esclusivamente per scopi estranei” all’attivita: in questo senso il solo prece-
dente di legittimita in materia. In un approccio testuale, andrebbe invece valo-
rizzato I'impiego dell’avverbio “esclusivamente”: ove non siano state adottate
forme di segregazione patrimoniale, in caso di debito non esclusivamente con-
sumeristico dovrebbe quindi giocoforza realizzarsi l'attrazione alla disciplina
del debitore non-consumatore. Nel merito, e oltre questo approccio esegetico,
viene poi in considerazione I'impossibilita di assegnare natura extraconcor-
suale ai crediti che non siano negoziati nel piano, mentre il debitore vuole op-
portunamente sdoppiarsi tra la veste di professionista e quella di consumatore:
in altri termini, I'integrale e regolare pagamento di debiti (d'impresa) & tutt’al-
tro che operazione estranea al piano; viceversa, risulta sostenibile in tanto in
quanto agli altri creditori — quelli concorsuali in senso stretto — sia addossato
un certo sacrificio corrispondente, che libera le necessarie risorse patrimo-
niali» (p. 751-752).

5 Secondo F. MACARIO, Finalita e definizioni, in La «nuova» composizione
della crisi da sovraindebitamento, Il civilista, 2013, p. 17 ss., la disciplina sul
sovraindebitamento «& una disciplina sulla responsabilita patrimoniale e non
— come il legislatore ci ha abituati con la pervasiva legislazione consumeristica
dell’'ultimo ventennio — sul rapporto contrattuale».
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6. LA PROGRESSIVA (MA SELETTIVA) IRRILEVANZA DELLA COMPOSI-
ZIONE PROMISCUA DELL'’ESPOSIZIONE DEBITORIA

L'originaria definizione di consumatore contenuta nell’art. 6 della
legge n. 3/2012 si discostava da quella generale di cui all’art. 3 del co-
dice del consumo per l'utilizzo dell’avverbio «esclusivamente», in rife-
rimento agli scopi di consumo privato che dovevano caratterizzare le
obbligazioni assunte dal soggetto richiedente il piano. Secondo una
parte della dottrina tale previsione, per quanto certamente compatibile
con logiche di semplificazione, determinava una restrizione del raggio
applicativo della definizione speciale di consumatore nella normativa
sul sovraindebitamento rispetto alla definizione generale’. Si tratta,
tuttavia, di una prospettazione che desta talune perplessita.

Tale interpretazione appariva, invero, in contrasto con la ratio stessa
della nuova normativa in quanto il perimetro applicativo della norma-
tiva sul sovraindebitamento sembrava potenzialmente pill esteso ri-
spetto alla normativa consumeristica in quanto, per la procedura del
piano del consumatore, era sufficiente che la persona fisica avesse con-
tratto le proprie obbligazioni per scopi di consumo privato” e, quindi,
anche con controparti non professionali (si pensi, ad esempio, a un al-
tro consumatore) 7.

*In tal senso C. CRAcCOLICI, A. CURLETTI, La nozione di consumatore tra il
Codice del Consumo e la legge n. 3/2012, cit., p. 83; V. RicCIuTO, La nozione di
consumatore nella disciplina consumeristica e nella normativa del sovraindebi-
tamento, in Il sovraindebitamento del consumatore tra diritto interno e ordina-
menti stranieri, cit., p. 45. che vede nella definizione di consumatore sovrain-
debitato una volonta del legislatore di volere «semplificare i parametri norma-
tivi e restringere 'ambito di applicazione».

7T La scelta legislativa appare razionale atteso che, in caso contrario, all'in-
terno della categoria dei debiti consumeristici si sarebbe creata una zona di
ombra rappresentata dai debiti derivanti da contratti conclusi con finalita di
consumo privato, ma con non professionisti, la cui esclusione dalla concor-
sualita avrebbe determinato un pregiudizio sia ai consumatori sia agli stessi
creditori non professionali che, probabilmente, non avrebbero potuto soddi-
sfare il proprio credito neanche in minima parte. Tra l'altro, se si guarda alla
finalita della normativa, di chiara ispirazione ordoliberale, rappresentata
dalla (re)inclusione nel mercato di un potenziale soggetto attivo (ancor pitl
nella prospettiva di un ampliamento della platea dei soggetti beneficiari a cui
sembrerebbe tendere l'ultima riforma), sarebbe apparso contraddittorio
creare una differenziazione nella macro categoria rappresentata dai debiti di
consumo personale. Si sarebbe, infatti, corso il concreto rischio di rendere
sostanzialmente inefficace 'adempimento del piano e la conseguente esdebi-
tazione del consumatore.

78 Appare, pertanto, dubbia la condivisibilita del pensiero di V. RicciuTo, La
nozione di consumatore nella disciplina consumeristica e nella normativa del so-
vraindebitamento, in Il sovraindebitamento del consumatore tra diritto interno e



Logiche regolatorie e gestione del sovraindebitamento 87

Per altro verso, poi, al momento della concreta applicazione della
nozione generale di consumatore la giurisprudenza comunitaria e
quella di legittimita erano univoche nel sostenere un’interpretazione
fortemente restrittiva dell’elemento oggettivo della nozione di consu-
matore, cosi riducendo (quasi neutralizzando) le differenze testuali del
dato definitorio. Si rammenta che in caso di scopo promiscuo veniva
negata l'attribuzione della qualifica di consumatore «a meno che l'uso
professionale sia talmente marginale da avere un ruolo trascurabile nel
contesto globale dell'operazione, essendo irrilevante al riguardo il fatto che
predomini l'aspetto extraprofessionale».

In ogni caso, la chiarezza del dato normativo non ammetteva dubbi
in merito alla circostanza che il piano del consumatore potesse conte-
nere la sola ristrutturazione di un fascio debitorio connotato da un’e-
sclusiva causa di consumo. Per tali motivi, secondo una parte della dot-
trina, il piano del consumatore si riduceva a uno strumento per la ri-
strutturazione di un’esposizione debitoria di matrice oggettivamente
consumeristica piuttosto che rappresentare uno strumento a effettiva
tutela del contraente debole 7.

Non sembrava, allora, esservi spazio per I'indebitamento «ibrido»,
caratterizzato, cioe, da debiti sia di matrice consumeristica che profes-
sionale, stante I'espressa preclusione contenuta nel dato definitorio.

Una tale rigidita interpretativa, tuttavia, appariva affievolita dall’art.
12 bis, legge n. 3/2012 che imponeva al giudice, prima di procedere al-
I'omologazione del piano del consumatore presentato dal debitore, di
verificare la fattibilita del piano e I'idoneita dello stesso ad assicurare il
pagamento dei crediti c.d. impignorabili, nonché dei crediti richiamati
all’art. 7, comma 1, quali crediti derivanti da IVA, da tributi costituenti
risorse dell'Unione Europea e ritenute operate e non versate.

Tale previsione, che potenzialmente consentiva di ristrutturare
un’insolvenza «ibrida e selettiva» (in quanto caratterizzata da debiti per
scopi privati e da specifici debiti di natura professionale) non appariva
facilmente conciliabile con il presupposto dell’«esclusivita» della causa
di consumo dell’esposizione debitoria di cui alla versione originaria
dell’art. 6, comma 2, lett. b) della legge n. 3/2012.

1l giudice di legittimita, riconoscendo che la possibilita di prevedere
nel piano del consumatore la ristrutturazione dei debiti privati accanto
a debiti con causa oggettivamente professionale, quali quelli IVA, «gene-
rava il dubbio della tenuta del quadro personalistico» su cui si reggeva

ordinamenti stranieri, cit., p. 45. che ravvisa nella definizione di consumatore
sovraindebitato l'intenzione del legislatore di volere «semplificare i parametri
normativi e restringere 'ambito di applicazione».

1In tal senso V. RIcCIUTO, La nozione di consumatore nella disciplina con-
sumeristica e nella normativa del sovraindebitamento, in Il sovraindebitamento
del consumatore tra diritto interno e ordinamenti stranieri, cit., p. 49.



88 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

la normativa sul sovraindebitamento del consumatore, aveva provato
ad ammettere la coesistenza tra i debiti consumeristici e i debiti pub-
blicistici/professionali, consentendo al debitore/consumatore di ricom-
prendere nel piano i debiti tributari e di origine comunitaria, ma im-
ponendone il pagamento integrale e in unica soluzione®. Si trattava,
all'evidenza, di una soluzione di compromesso, finalizzata esclusiva-
mente a salvare (almeno apparentemente) il sistema di stampo perso-
nalistico che, comunque, sembrava lasciare aperti degli spiragli per
una composizione ibrida del fascio debitorio oggetto del piano del con-
sumatore. Un dato, infatti, non era revocabile in dubbio: la possibilita
di ricomprendere nel piano anche i debiti IVA e di origine comunitaria
(sebbene sotto I'iniziale scudo della non falcidiabilita) aveva dissolto la
«matrice omogenea assoluta dell'insolvenza» 8!.

L’espresso riferimento alla «esclusivita della causa di consumo delle
obbligazioni assunte» scompare definitivamente con 'entrata in vigore
dell’'originaria (cioe antecedente alla modifica normativa apportata dal
d.lgs. 13 settembre 2024, n. 136) versione dell’art. 2, comma 1, lett. e)
del CCI, secondo cui & consumatore la «persona fisica che agisce per
scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente
svolta, anche se socia di una delle societa appartenenti ad uno dei tipi re-
golati nei capi III, IV e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, per
i debiti estranei a quelli sociali». Appare chiaro che il legislatore ha im-
portato nel campo del sovraindebitamento la stessa locuzione di «per-
sona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o pro-
fessionale eventualmente svolta» di cui all’art. 3 del codice del consumo.

80Secondo Cass., 1 febbraio 2016, n. 1869, cit., «Se infatti si ammette che il
consumatore, inteso come il soggetto indebitato che si proponga di ristruttu-
rare debiti di consumo, puo accedere al piano nonostante i debiti attuali quali
I'TVA, le ritenute, i tributi risorse UE, la circostanza presupposta della possibile
attuale e perdurante titolarita in capo al soggetto proponente altresi della veste
di imprenditore o professionista, genera il dubbio della scarsa tenuta del qua-
dro personalistico emergente dalla riforma del decreto legge 18 ottobre 2012,
n. 179, art. 18, comma 1, lett. n), (convertito nella legge 17 dicembre 2012, n.
221), secondo una questione di coerenza della portata precettiva della defini-
zione di consumatore introdotta all’art. 6, comma 2, lett. b). Essa risulterebbe
perd conciliabile se si giustappone da un lato la preclusione ad ammettere nella
figura soggetti con obbligazioni contratte per scopi non estranei all’attivita
d'impresa o di professione, che siano pero tuttora svolte e dall’altro I'apertura
eccezionale a “debiti economici” di natura pubblicistica — come quelli appena
citati — da dedurre obbligatoriamente nel piano con trattamento adempitivo
non temperato da alcuna dilazione. Si darebbe cosi 'ipotesi di un soggetto in
generale senza debiti d'impresa o da professione, attualmente esercente tali at-
tivita economiche in senso lato e con debiti pubblicistici massimamente quali-
ficati ma non dilazionabili nel progetto unilaterale nel quale consiste il piano
del consumatore».

81 Cosi E. PELLECCHIA, Chi ¢ il consumatore sovraindebitato?, cit., p. 1228.
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L’elemento dell’'esclusivita dello scopo di consumo delle obbligazioni
assunte viene sostituito con quello dell’estraneita dell’azione.

Tuttavia, il lemma «che agisce per scopi estranei» nella disciplina
del sovraindebitamento si presta a due differenti letture.

Si potrebbe, anzitutto, sostenere che il legislatore abbia voluto am-
pliare la platea dei soggetti beneficiari del piano del consumatore legit-
timandone l'accesso sia alle persone fisiche che avessero «assunto
esclusivamente delle obbligazioni di consumon», sia alle persone fisiche
che «agiscono» in riferimento all’esposizione debitoria derivante da
contratti conclusi per scopi di consumo personale, cosi ricompren-
dendo nel piano solo i debiti con causa consumeristica.

1l requisito dell’estraneita si riferirebbe, cosi, all'oggetto del piano,
cioe l'esposizione debitoria. Siffatta interpretazione sembrerebbe con-
fermata dal dato normativo (e da autorevole dottrina®?) che espressa-
mente riconosce la legittimazione al piano (o all'accordo di ristruttura-
zione dei debiti) anche al consumatore che svolge attivita professionale
ovvero imprenditoriale quando l'esposizione debitoria che vuole ri-
strutturarsi ha una natura consumeristica «pura» o composta anche da
debiti IVA e di origine comunitaria.

Come gia riferito nelle pagine che precedono, una parte minoritaria
della dottrina aveva mostrato perplessita nei confronti di tale orienta-
mento, evidenziandone le incoerenze sistematiche e le difficolta prati-
che. Sotto il primo profilo, appariva poco convincente I'importazione
delle logiche «relativistiche» dettate per la disciplina contrattuale del
rapporto professionista-consumatore, giustificate dallo scopo di rimo-
zione dell'asimmetria informativa nei rapporti b2¢, all'interno di una
disciplina sulla responsabilita, quale & quella del sovraindebitamento
del consumatore. Infatti le logiche del codice del consumo presuppon-
gono, per 'applicazione delle tutele consumeristiche, I'elemento della
«relazionalita» che, per contro, sembrerebbe difettare nella disciplina
sul sovraindebitamento del consumatore. Da un punto di vista pratico
riaffiorerebbero, poi, gli stessi ordini di problemi e le medesime con-
trapposizioni relativamente alla complessa fattispecie dell'imprenditore
individuale. Ne conseguirebbe, per esempio, che I'imprenditore indivi-
duale potrebbe impegnare il proprio patrimonio, attraverso la proce-
dura del piano del consumatore, per il soddisfacimento di una partico-
lare tipologia di debiti e cioe quelli consumeristici, anche in assenza di
meccanismi di segregazione patrimoniale ®. Tuttavia appare piuttosto

82Cosi S. PAGLIANTINI, [] consumatore frastagliato, cit., p. 194, secondo cui
«da questo angolo di osservazione non & bizzarro che un imprenditore o un
libero professionista si doppino ed accedano al piano, se questo lo si legge come
uno strumento dedicato in quanto veicola un trattamento di concorsualita, mi-
nore e speciale, di un determinato oggetto».

83In tal senso V. ZANICHELLI, Il corposo restyling della legge sul sovraindebi-
tamento, cit., pp. 3.
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improbabile che i titolari di crediti non privati cui si prospetta l'ero-
sione del patrimonio del loro debitore non reagiscano contestando la
convenienza economica della proposta di piano ai sensi dell’art. 64 bis
CCI?* e opponendosi all’omologazione, a meno che non si riservi loro
una parte del patrimonio sufficiente al pagamento integrale dei loro
crediti.

Si aggiunga, altresi, che, alla luce degli ultimi interventi della giuri-
sprudenza (sia comunitaria che di legittimita) in ordine al tendenziale
assottigliamento della distinzione tra debiti con causa di consumo e
debiti con causa professionale, nonché di alcune disposizioni innova-
tive del CCI, sembrerebbero sussistere valide ragioni per giustificare
una rimeditazione della riferibilita del lemma «agisce per scopi estra-
nei» all'oggetto dell’esposizione debitoria di matrice consumeristica.

Si vuole qui, in buona sostanza, segnalare una progressiva perdita
di centralita della natura dell’'esposizione debitoria oggetto del piano,
che non sembrerebbe essere stata destinataria della necessaria atten-
zione, in particolare sul versante dottrinale.

7. L’ATTUALE DECLINAZIONE DI «DEBITO CONSUMERISTICO» AI FINI DEL-
L’ACCESSO ALLA PROCEDURA DI RISTRUTTURAZIONE DEI DEBITI

Occorre, allora, precisare la declinazione attuale di «debito consu-
meristico» ai fini dell’accesso alla procedura di ristrutturazione dei de-
biti.

Nella locuzione indicata sicuramente rientrano i debiti scaturenti
da contratti conclusi per scopo privato.

Appare, tuttavia, probabile che, importando anche nel campo del
sovraindebitamento il concetto di «causa prevalentemente di consu-
mo» %%, per come sembrerebbe essere orientata 'Unione europea, il piano

84 Ai sensi dell’art. 64 bis, n. 8 CCI «Il tribunale omologa con sentenza il
piano di ristrutturazione nel caso di approvazione da parte di tutte le classi. Se
con l'opposizione un creditore dissenziente eccepisce il difetto di convenienza
della proposta, il tribunale omologa il piano di ristrutturazione quando dalla
proposta il suo credito risulta soddisfatto in misura non inferiore rispetto a
quanto potrebbe ricevere nel caso di apertura della liquidazione giudiziale alla
data della domanda di omologazione».

85 In particolare, sia nel considerando n. 17 della direttiva n. 2011/83, sia nel
considerando n. 18 della direttiva n. 2013/11, sia nel considerando n. 12 della
direttiva n. 2014/17 si legge che «La definizione di consumatore dovrebbe in-
cludere le persone fisiche che agiscono al di fuori della loro attivita commer-
ciale o professionale. Tuttavia, nel caso di contratti con duplice scopo, qualora
il contratto sia concluso per fini che parzialmente rientrano nell’ambito delle
attivita commerciali o professionali della persona e parzialmente ne restino al
di fuori e lo scopo commerciale o professionale sia talmente limitato da non
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potra prevedere anche i debiti derivanti da acquisti a uso promiscuo
per i quali non é stato esplicitato l'utilizzo professionale (si pensi, ad
esempio, al finanziamento per l'acquisto di un’autovettura utilizzata
anche per fini professionali) %.

Il piano, tuttavia, potra contenere anche determinati debiti di ma-
trice professionale, quali i debiti tributari e i debiti di origine comu-
nitaria, cosi come espressamente previsto gia dall’originaria versione
dell’art. 7 della legge n. 3/2012, che consentiva al consumatore di in-
serire i predetti debiti nel piano del consumatore, con l'unico limite
del pagamento integrale e senza dilazione ¥. In altri termini, tali debiti

risultare predominante nel contesto generale del contratto, la persona in que-
stione dovrebbe altresi essere considerata un consumatore». Il riferimento al
«contesto generale del contratto» rileva come delimitazione dell’ambito di rile-
vanza per I'accertamento negativo del carattere predominante assunto dall’atto
commerciale. Tuttavia, non & sempre agevole accertare la prevalenza dello
scopo, professionale o non professionale. Nel caso di incertezza sembrerebbe
potersi applicare il principio generale «in dubio pro consumptore», formulato
all’art. 5 della direttiva n. 93/13 e recepito, all'interno del codice del consumo
nell’art. 35 comma 2.

867] riferimento & Cass., 10 marzo 2021 n. 6578, in Pluris. L'unico autore
che, a quanto risulta, si occupa della portata, potenzialmente dirompente, della
pronuncia & S. PAGLIANTINI, I/ consumatore “frastagliato”, cit., pp. 14-16. La sen-
tenza in questione si pone in direzione opposta rispetto alla precedente Cass.,
17 dicembre 2019 n. 33310, in Dejure, secondo la quale l'indicazione della par-
tita IVA al momento dell’acquisto dimostrerebbe che il bene sara destinato ad
attivita professionale e, conseguentemente, insuscettibile all’assoggettamento
alla disciplina consumeristica. In particolare la Suprema Corte, pronuncian-
dosi a favore dell’attribuzione della qualifica di consumatore nei confronti di
un notaio che aveva stipulato un contratto di leasing (con relativa indicazione
della propria partita iva) avente ad oggetto un’autovettura, ha ritenuto che «At-
teso che I'odierno ricorrente svolge pacificamente l'attivita professionale di no-
taio, e non risulta dalla corte di merito accertato ed indicato che abbia acqui-
stato 'autovettura in argomento al fine (esclusivo) di esplicazione della mede-
sima, in luogo della soddisfazione di esigenze della vita quotidiana estranee al
relativo esercizio, va osservato che, diversamente da quanto affermato nell'im-
pugnata sentenza, nemmeno la mera indicazione nel contratto — tra le indica-
zioni delle sue generalita — della partita IVA pud assumere invero rilievo deci-
sivo al fine di escludersi che il medesimo possa considerarsi “consumatore” e,
conseguentemente, 'applicazione nel caso della relativa disciplina di tutela».
In altri termini, laddove il contratto stipulato dal professionista o dall'impren-
ditore individuale si presti ad essere ricondotto, per le caratteristiche del suo
oggetto, tanto nell’alveo dello scopo personale, quanto in quello dello scopo
professionale, in assenza di un’espressa dichiarazione del suo utilizzo per scopi
esclusivamente professionali, vigera la presunzione di un utilizzo per scopi pre-
valentemente personali.

87L’originaria versione dell’art. 7, comma 1 della legge n. 3/2012 prevedeva,

per quanto di interesse, che «in ogni caso, con riguardo ai tributi costituenti ri-
sorse proprie dell'Unione europea, all'imposta sul valore aggiunto ed alle ritenute
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potevano essere inseriti nel piano ma non falcidiati, contrariamente a
quanto consentito all'imprenditore fallibile all'interno del concordato
preventivo ai sensi dell’art. 182 ter legge fallimentare e in ragione del-
l'orientamento comunitario avviato con la sentenza della Corte di Giu-
stizia, c.d. «Degano Trasporti», che espressamente aveva riconosciuto
la compatibilita rispetto alla normativa comunitaria della falcidia del-
I'TVA nel concordato preventivo %.

Tuttavia anche il «<baluardo» della non falcidiabilita e del pagamento
senza dilazione, utilizzato nella gia richiamata decisione di legittimita
n. 1869/2016 per ammettere la coesistenza dei debiti con causa di con-
sumo esclusivamente privato con i debiti con causa meramente profes-
sionale all'interno del piano del consumatore €, oggi, venuto meno. La
Corte Costituzionale, dopo diverse pronunce della giurisprudenza di
merito % che avevano disapplicato l'art. 7, comma 1, ritenendo che vi
fosse un’illegittima disparita di trattamento tra imprenditori fallibili e

operate e non versate, il piano puo prevedere esclusivamente la dilazione del
pagamento».

88 Corte giust., 7 aprile 2016, C-546/14, in Giur. comm., 2017, p. 327, con
nota di P. DE QUATTRO, La falcidia del credito Iva nel concordato preventivo:
profili europei e problematiche di diritto nazionale; in Fallimento, 2016, p.
1003, con nota di E. STaSI, Falcidiabilita dell’Iva nel concordato preventivo
senza transazione fiscale; in Riv. trim. dir. trib., 2016, p. 985, con nota di S.
ARIATTI, Il diritto europeo non osta alla falcidia dell’Iva nel concordato preven-
tivo; in Corr. trib., 2016, p. 1549, con nota di V. FICARI, La Corte ammette la
riduzione dell’Iva mediante transazione fiscale. Con tale pronuncia i Giudici di
Lussemburgo hanno «demolito» uno dei capisaldi argomentativi su cui si ba-
sava la netta posizione di chiusura della nostra Corte che negava la falcidia
dell'lva in applicazione del principio di intangibilita delle risorse dell'Unione
(Cass., 4 novembre 2011, nn. 22931 e 22932, in Il fallimento, 2012, p. 169, con
nota di P. VELLA, Transazione fiscale facoltativa e trattamento iva inderogabile).
In senso critico A. GUIDARA, L'infalcidiabilita dell’lva e delle ritenute nel so-
vraindebitamento: tra diritto Ue e diritto interno, in Riv. dir. trib., 2018, p. 646,
per il quale «le limitazioni alla falcidia tributaria nel concordato preventivo,
di cui al comma 1 dell’art. 182 ter, si devono probabilmente ad un’errata vi-
sione del rapporto tra diritto interno e diritto Ue nelle procedure concorsuali,
fondata su una presunta superiorita delle risorse tributarie dell'Ue, tra le
quali vi & ricompresa I'Tvax.

89In tal senso Trib. La Spezia 10 settembre 2018, in ilcaso.it, che ha ritenuto
di procedere ad una disapplicazione dall’art. 7, limitatamente al divieto di fal-
cidia dell'iva, per contrasto con il principio di neutralita fiscale previsto dall’'Ue
che impone agli Stati membri di non creare significative diseguaglianze tra i
contribuenti; Trib. Torino 7 agosto 2017, in ilcaso.it, che ritiene legittima 1'im-
mediata disapplicazione dell’art. 7, sull'assunto che la sentenza della Corte di
giustizia del 2016 abbia introdotto un principio di carattere generale immedia-
tamente applicabile a tutte le procedure che regolano l'uscita del debitore da
uno stato di insolvenza, incluse le procedure di composizione della crisi da so-
vraindebitamento.
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imprenditori non fallibili in ordine alla (non concessa) falcidiabilita
dell'TVA ai debitori non fallibili, ha espressamente dichiarato l'illegitti-
mita costituzionale dell’art. 7, comma 1 nella parte in cui non consen-
tiva la falcidiabilita dell'TVA*°,

Tale assetto ¢ stato fatto proprio dal nuovo CCI. Con riguardo alla
ristrutturazione dei debiti del consumatore ai sensi dell’art. 67, comma
4 «& possibile prevedere che i crediti muniti di privilegio, pegno o ipo-
teca possono essere soddisfatti non integralmente, allorché ne sia assi-
curato il pagamento in misura non inferiore a quella realizzabile, in
ragione della collocazione preferenziale sul ricavato in caso di liquida-
zione, avuto riguardo al valore di mercato attribuibile ai beni o ai diritti
oggetto della causa di prelazione, come attestato dal’lOCC». Viene,
quindi, eliminata la precedente statuizione dell’art. 7, comma 1 della
legge n. 3/2012 per cui «in ogni caso» per i tributi Iva e per le ritenute
operate e non versate & prevista esclusivamente la dilazione di paga-
mento, senza possibilita di falcidia.

Sotto un profilo oggettivo resterebbero, allora, esclusi dal piano del
consumatore esclusivamente i debiti derivanti da contratti conclusi per
scopi professionali, che non siano debiti tributari o debiti di origine
comunitaria. Tale interpretazione, tuttavia, a nostro sommesso avviso,
non & condivisibile. Non si comprende, infatti, il motivo per cui solo
determinati debiti di natura professionale possano essere ricompresi
nella procedura di ristrutturazione riservata e, addirittura, essere og-
getto di falcidia, al pari dei debiti esclusivamente derivanti da causa di
consumo privato.

8. IL (PROBLEMATICO) CASO DELLA RISTRUTTURAZIONE IN PRESENZA DI
UNA ESPOSIZIONE DEBITORIA IBRIDA DELL’EX IMPRENDITORE INDIVI-
DUALE E LA (POSSIBILE) RILEVANZA DELL’ATTIVITA DI CONSUMO

Si potrebbe, invece, articolare un ulteriore (e forse dirimente) per-
corso argomentativo a sostegno della riconduzione degli ulteriori debiti
di natura professionale nella procedura di ristrutturazione.

% Corte cost., 29 novembre 2019 n. 245, in ilfallimentarista.it, con commento
di G. LAazoPPINA, Falcidia Iva nel sovraindebitamento; in rivistadirittotributa
rio.it, 10 aprile 2020, con commento di M. MARTELLA, La falcidia iva é possibile
anche nel sovraindebitamento, ma resta aperta la questione delle ritenute fiscali;
in ilcaso.it, 22 gennaio 2020, con nota di L. GAMBI, La consulta legittima la “fal-
cidia” del credito i.v.a. nel sovraindebitamento. 1l giudice delle leggi si & pronun-
ciato sul ricorso del Tribunale di Udine il quale, a differenza delle precedenti
pronunce sul tema, ha ritenuto che la questione del divieto di falcidia dell'Tva
nel sovraindebitamento fosse, in primis, un fatto squisitamente nazionale, da
risolvere «soltanto nel quadro dell'ordinamento interno».
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Non si puo fare a meno di constatare che, dal momento di entrata
in vigore del CCI, & emerso un «vuoto di tutela» per la persona fisica
che ha dismesso la propria attivita imprenditoriale.

Se, infatti, I'imprenditore individuale che voglia continuare la pro-
pria attivita e che miri a ristrutturare i propri debiti di natura profes-
sionale potra avere accesso al concordato minore e potra coordinare
tale procedura con l'eventuale piano di ristrutturazione dei debiti del
consumatore, avente ad oggetto i debiti di matrice consumeristica, la
situazione appare piti complessa per I'ex imprenditore individuale.

Questi non avra a disposizione alcuna procedura concorsuale atteso
che l'accesso al concordato minore (contrariamente a cio che accadeva
nella legge n. 3/2012 in relazione all’'ormai abrogato accordo di compo-
sizione della crisi) € escluso al consumatore e, comunque, richiede che
I'istante dimostri di essere in grado di poter continuare la propria atti-
vita professionale °!. Nel caso dell’ex imprenditore tale volonta, eviden-
temente, non sussisterebbe. Non sembrerebbe, altresi, percorribile
neanche l'ipotesi del concordato minore liquidatorio, con I'apporto di
risorse esterne ex art. 74, comma 2, CCI atteso il chiaro tenore letterale
dell’art. 33, comma 4, CCI, secondo cui «La domanda di accesso alla
procedura di concordato minore, di concordato preventivo o di omolo-
gazione degli accordi di ristrutturazione dei debiti presentata dall'im-
prenditore cancellato dal registro delle imprese ¢ inammissibile» °2.

91 Ai sensi dell’art. 74, comma 1 CCI, infatti, «I debitori di cui all’articolo 2,
comma 1, lettera c¢), in stato di sovraindebitamento, escluso il consumatore,
possono formulare ai creditori una proposta di concordato minore quando
consente di proseguire l'attivita imprenditoriale o professionale».

°2Tn tal senso anche L. NANNIPIERI, La ristrutturazione dei debiti del consu-
matore. L'indebitamento misto, U'art. 33 CCI, aprile 2024, in scuolamagistru
tura.it, secondo il quale «I'espressione “imprenditore cancellato” non pud non
ricomprendere anche l'imprenditore individuale, come, del resto, pacifica-
mente, nei precedenti tre commi; la “impresa individuale” (sopra soglie) & del
resto espressamente richiamata e disciplinata nel precedente comma 3. La
disposizione & quindi chiara, non puo essere superata in via ermeneutica, oc-
corre una resipiscenza normativa o un intervento del giudice delle leggi, che
muovano dall'ingiustificato trattamento deteriore dell’ex imprenditore indi-
viduale cancellato rispetto ad atri debitori con situazione sovrapponibile» (p.
13); A. MONTEVERDE, Codice della crisi: tra novita e dubbi (ir)risolti (II parte)
— ineluttabilita del piccolo fallimento per l'imprenditore cancellato?, in Giur. it.,
2023, p. 1722 ss., secondo il quale «la lettera dell’art. 33 CCII induce ad una
risposta radicale: la norma si riferisce a chi sia stato dapprima iscritto nel —
e poi cancellato dal — registro delle imprese, senza eccezioni». In senso con-
trario, nella giurisprudenza di merito, Trib. Bari 14 febbraio 2024, in ilcaso.it;
Trib. La Spezia 30 agosto 2023, in Il Fallimento, 2024, p. 146, con nota di M.
SPADARO, Ristrutturazione dei debiti derivanti da attivita imprenditoriale ces-
sata e cancellazione dal registro imprese dell'impresa individuale; Trib. Ferrara
23 maggio 2023, con nota di A. MANCINI, Sovraindebitamento: il debitore deve



Logiche regolatorie e gestione del sovraindebitamento 95

All'ex imprenditore, pertanto, cosi come ritenuto da una parte della giu-
risprudenza di merito, sarebbe consentito accedere esclusivamente alla
procedura liquidatoria 3.

Una tale preclusione, pero, sembrerebbe porsi in contrasto con le
finalita di reinserimento del mercato del debitore sovraindebitato. Le
modalita attraverso le quali pud essere ottenuto l'effetto esdebitativo,
infatti, non sono indifferenti per il debitore. Basti mettere in rilievo che,
mentre la procedura liquidatoria determina lo spossessamento dei beni
del debitore ex art. 270, comma 2, lett. ¢) CCI, salva differente decisione
del giudice in caso di gravi motivi, la procedura di ristrutturazione dei
debiti del consumatore consente la presentazione di una proposta, dal
contenuto libero, che lascia aperta la possibilita al debitore di mante-
nere la disponibilita dei propri beni e di falcidiare i propri debiti.

Vero &, pertanto, che, in ultima analisi, I'effetto esdebitativo potra,
comunque, verificarsi, ma & altrettanto vero che appare improprio
equiparare il reinserimento nel mercato di un consumatore sfiduciato
e spossessato dei propri beni con il reinserimento di un soggetto che ha
ricevuto l'accoglimento della propria proposta di ristrutturazione del
debito. In un’ottica orientata al rafforzamento della domanda) non vi &
dubbio che le procedure di ristrutturazione debbano, quindi, essere
preferite mentre la procedura di liquidazione controllata rappresenta
uno strumento di natura residuale **.

Altra parte della giurisprudenza di merito ha ritenuto che la proce-
dura di ristrutturazione dei debiti fosse accessibile in caso di debiti

poter accedere ad una procedura negoziale, in alternativa alla liquidazione con-
trollata, in ilcaso.it.

93 Cosi Trib. Genova 16 novembre 2022, in ilcaso.it, secondo il quale «la pos-
sibilita per un professionista/imprenditore di accedere alla ristrutturazione del
debito secondo le norme relative al piano del consumatore & del tutto eccezio-
nale ed & consentita esclusivamente per le obbligazioni “civili” del professioni-
sta, estranee completamente all'ambito professional/produttivo» ... «In secondo
luogo, il sistema nato dalla riforma della legge fallimentare ha previsto una pro-
cedura di ristrutturazione del debito a cui il cessato imprenditore pud ricorrere
risolvendo la situazione di indebitamento che abbia la sua genesi tanto in obbli-
gazioni derivanti dall’attivita di professioni o impresa, quanto in rapporti di di-
versa natura: vale a dire la liquidazione controllata degli artt. 65, 268 CCI».

% Tale preferenza emerge anche dal dato normativo. L'art. 271 CCI, infatti,
regola il caso del concorso tra una procedura di ristrutturazione dei debiti del
consumatore (ovvero un concordato minore) e la liquidazione controllata di-
sponendo la preferenza per le prime. Testualmente «Se la domanda di liquida-
zione controllata & proposta dai creditori o dal pubblico ministero e il debitore
chiede l'accesso a una procedura di cui al capo II del titolo IV, il giudice con-
cede un termine per l'integrazione della domanda. 2. Nella pendenza del ter-
mine di cui al comma 1, non pud essere dichiarata aperta la liquidazione con-
trollata e la relativa domanda & dichiarata improcedibile quando sia aperta una
procedura ai sensi del capo III del titolo IV».
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promiscui a condizione che I'esposizione debitoria di natura professio-
nale non fosse prevalente rispetto a quella di origine consumeristica *>.

Anche tale orientamento, pero, non appare risolutivo.

Si giungerebbe alla medesima conclusione preclusiva all’accesso al
piano di ristrutturazione in caso di composizione debitoria prevalente-
mente professionale, seppure nella titolarita di un imprenditore che ha
cessato la propria attivita.

Si potrebbe, allora, prospettare un differente approccio interpreta-
tivo del lemma «agisce per scopi estranei all'attivita imprenditoriale o
professionale eventualmente svolta». In particolare si potrebbe riferire il
concetto di estraneita dello scopo non alla finalita (consumeristica o
meno) dell’atto da cui scaturiscono i debiti oggetto della procedura di
ristrutturazione, bensi alla finalita (consumeristica o meno) degli atti
che si mira a realizzare al momento del ricollocamento nel mercato.

Seguendo tale impostazione il debitore avrebbe accesso al piano del
consumatore ogni qualvolta, attraverso il piano, persegua una finalita
estranea allo svolgimento di un’attivita professionale, diversamente
tale procedura sarebbe preclusa.

1l debitore persona fisica che ha dismesso la sua attivita imprendi-
toriale e che nel suo fascio debitorio presenta debiti sia di natura pri-
vata che professionale potrebbe, allora, usufruire del piano di ristrut-
turazione (e, quindi essere qualificato consumatore) dal momento che
l'assenza di attivita imprenditoriale escluderebbe in radice qualsiasi ri-
chiesta del piano per scopi professionali *.

%1In tal senso, da ultimo, Trib. Napoli 5 maggio 2025 e, precedentemente,
Trib. Reggio Emilia 20 ottobre 2022, entrambe in ilcaso.it.

% Sembrerebbe orientata verso questa interpretazione una parte della giu-
risprudenza di merito. In tal senso Trib. Spoleto 23 dicembre 2022, e Trib. Cal-
tanisetta 1 giugno 2022, in ilcaso.it, con nota di A. MANCINI, A. MUNARIN, Ri-
strutturazione del consumatore e debiti di impresa: un tema ancora dibattuto.
Tale ricostruzione interpretativa era stata avviata da Trib. Napoli, decreto 26
marzo 2021, in ilcaso.it, secondo cui «Il sacrificio al quale il creditore puo es-
sere sottoposto anche contro la sua volonta si configura, pertanto, come il
prezzo da pagare per mantenere sul mercato un soggetto, che, di norma, & “pro-
duttivo”, o, comunque, per renderne meno gravosa l'uscita e favorire 1'even-
tuale ripresa dell’attivita. Tale ¢ la ratio della norma, che ¢ la stessa riscontra-
bile nella disciplina del concordato preventivo e prescrive, implicitamente, la
necessaria attualita della qualita di professionista/imprenditore con la conse-
guenza che deve riconoscersi, di contro, la qualita di consumatore a colui che
non abbia la qualita di professionista/imprenditore e che ristrutturi con il piano
debiti inerenti sia la sua precedente attivita imprenditoriale/professionale sia i
suoi interessi personali ... Pertanto, il tribunale ritiene che l'unica interpreta-
zione sistematica del concetto di consumatore sia quella del soggetto — che ab-
bia assunto obbligazioni solo per interessi di natura personale; — che regoli con
il piano debiti inerenti la propria attivita di impresa e i propri bisogni di natura
personale e familiare, nel caso in cui lo squilibrio patrimoniale, economico sia
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E proprio l'intervenuta cessazione dell’attivita imprenditoriale, in-
fatti, a giustificare il mancato riconoscimento del diritto di voto ai cre-
ditori nell'ambito del piano del consumatore 7.

Sembrerebbe, pero, che il legislatore del CCI abbia aderito al primo
indirizzo interpretativo. Dalla lettura della relazione illustrativa al CCI
emergono, infatti, molteplici riferimenti che chiariscono come il
lemma «che agisce» debba riferirsi alla finalita di ricomporre I'esposi-
zione debitoria consumeristica %,

Tale circostanza, pero, non appare preclusiva della prospettata dif-
ferente interpretazione, trovandoci innanzi ad un vuoto di tutela.

Tra l'altro, la valorizzazione delle finalita della (futura) attivita del-
I'istante sembrerebbe conforme alla ratio della normativa sul sovrain-
debitamento del consumatore (e al principio di effettivita), volta ad
agevolare il reinserimento del debitore nel mercato del consumo, cosi
da rafforzare la domanda di beni.

In ogni caso, a prescindere dall'interpretazione che si ritiene prefe-
ribile, appare evidente che muovendo dalla iniziale esclusivita consu-
meristica dell’esposizione debitoria oggetto del piano si & progressiva-
mente giunti a riconoscere 'accesso alle procedure riservate anche in-
nanzi a debiti naturalmente professionali, allo stato in casi limitati (de-
biti IVA e di natura comunitaria, oggi totalmente equiparati ai debiti
puramente consumeristici), ma con ragionevole possibilita di appro-
dare, nell'ipotesi in cui il richiedente non potra pit porsi sul lato dell’of-
ferta (vedi I'ex imprenditore individuale), alla concessione del piano di
ristrutturazione anche innanzi a una causa ibrida del sovraindebita-
mento.

derivato esclusivamente, in ottica eziologica, da obbligazioni assunte per rea-
lizzare interessi di natura personale o familiare determinando in questo modo
una insolvenza qualificata; — che non abbia la qualita di imprenditore e, quindi,
non svolga attivita di impresa e con il piano regoli debiti aventi il proprio titolo
sia in interessi di natura professionale sia personale.... Il Collegio ritiene che
tale siano i criteri per qualificare il consumatore con la normativa dettata dal
CCII». Similmente, in precedenza, anche Trib. Napoli 20 novembre 2020, ri-
chiamato da R. CATERINA, La nozione di consumatore, cit., p. 113-114, il quale,
per contro, osserva che tale interpretazione «si pone in rapporto problematico
con la lettera della legge».

g

7F ]a condivisibile osservazione di C. RAVINA, L'indebitamento “promiscuo’
da accesso alla ristrutturazione dei debiti del consumatore, in Ius, 13 giugno
2023, a cui si rinvia anche per ulteriori riferimenti giurisprudenziali.

% Nella relazione si legge, per esempio, che «& equiparato al consumatore
anche il socio illimitatamente responsabile di uno dei tipi societari indicati e
che consente a tali soggetti di gestire, con il piano di ristrutturazione, I'indebi-
tamento derivante da debiti estranei a quelli sociali (anche se la societa non &
assoggettata ad alcuna procedura concorsuale)». Appare chiaro, allora, che il
lemma «che agisce» debba riferirsi alla finalita di ristrutturazione dell’esposi-
zione debitoria.
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9. IL PRESUPPOSTO OGGETTIVO. LO STATO DI SOVRAINDEBITAMENTO E
LA RILEVANZA DELLO STATO DI CRISI DEL DEBITORE CIVILE

In ordine al presupposto oggettivo per 'accesso alle varie procedure
il legislatore richiede che il debitore non fallibile versi in uno stato di
sovraindebitamento, definito dall’art. 2, lett. ¢) CCI come «lo stato di
crisi o di insolvenza del consumatore, del professionista, dell'impren-
ditore minore, dell'imprenditore agricolo, delle start-up innovative di
cui al decreto-legge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221, e di ogni altro debitore non
assoggettabile alla liquidazione giudiziale ovvero a liquidazione coatta
amministrativa o ad altre procedure liquidatorie previste dal codice ci-
vile o da leggi speciali per il caso di crisi o insolvenza» %°.

Scompare, pertanto, qualsiasi riferimento alla sussistenza di una
«situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il pa-
trimonio prontamente liquidabile per farvi fronte» 1% che aveva carat-
terizzato la nozione di sovraindebitamento contenuta nella legge n.
3/2012 (art. 6), in favore di un rinvio ai concetti di crisi e insolvenza, di
uso comune nella disciplina fallimentare '°!,

% Per un approfondimento v. E. PELLECCHIA, La definizione di sovraindebita-
mento nel codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza: cosa resta e cosa cambia,
in Le nuove leggi civ. comm., 2019, fasc. 5, p. 1134; Ip., Il presupposto oggettivo:
il sovraindebitamento, in La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi
d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 75.

100 Attesa l'assenza di indicazioni normative, la dottrina si era interrogata
sulla declinazione concreta del lemma «patrimonio prontamente liquidabile».
In merito E. SOLLINI, La composizione della crisi da sovraindebitamento, Napoli
2013, p. 52 sostiene che, sebbene la norma non specifichi cosa si debba inten-
dere per “prontamente liquidabile”, & ipotizzabile che essa faccia riferimento
al termine di centoventi giorni per il quale il giudice in assenza di iniziative in
frode ai creditori, dispone che, a pena di nullita, non possono essere iniziate o
proseguite azioni esecutive individuali, né disporre sequestri conservativi, né
acquisire diritti di prelazione sul patrimonio del debitore che ha presentato
domanda di accordo, da parte dei creditori aventi titolo anteriore.

101 Per una valutazione positiva della nuova definizione v. S. DELLE MONA-
CHE, Sovraindebitamento del “debitore civile” e riforma del diritto della crisi d'im-
presa, in giustiziacivile.com, 2019, 2, p. 12, secondo il quale le nozioni di stato
di crisi e insolvenza presentano «la sostanza, in pratica, di altrettante clausole
generali», poiché «estremamente duttili e flessibili: dunque funzionali a solle-
citare 'esercizio, da parte del giudice, di una discrezionalita piuttosto larga.
Quella discrezionalita nel cui ambito sembra possano trovare posto, rispetto ai
fenomeni di sovraindebitamento, anche valutazioni di meritevolezza su ulte-
riori profili (rispetto a quelli gia scrutinabili) della condotta del debitore, valu-
tazioni capaci eventualmente di condurre, se di esito negativo, ad una dichia-
razione d'inammissibilita, in particolare, della proposta di composizione della
crisi da lui avanzata».
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Il che, come si vedra a breve, lungi dal ridursi a una variazione me-
ramente terminologica, costituisce un mutamento di carattere sostan-
ziale nella determinazione del perimetro applicativo delle procedure in
questione.

Occorre, allora, soffermarsi brevemente su tali concetti.

Per insolvenza si intende lo «stato del debitore che si manifesta con
inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore
non ¢ pit in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni»
(art. 2, lett. b, CCI).

Sotto un profilo sistematico, la norma ¢ rilevante atteso che, per la
prima volta, il legislatore definisce il concetto di insolvenza civile,
spesso richiamato dal codice civile (v. gli artt. 562, 1186, 1274, 1715,
2362 c.c.), ma mai definito espressamente %2,

La norma non fornisce una definizione concettuale dello stato di
insolvenza limitandosi, in modo pragmatico, a delineare ipotesi carat-
teristiche dalle quali puo evincersi I'incapacita di adempiere le obbliga-
zioni, sia attuale che prospettica '%.

102 Sulla distinzione tra il concetto di insolvenza previsto nel codice civile e
I'insolvenza commerciale di cui all’art. 2, primo comma, lett. b., CCL., v. Cass.,
16 giugno 2023, n. 17362, in dirittoegiustizia.it, dove si afferma che «La nozione
d’insolvenza utilizzata all’art. 1274 comma 2° cod. civ., che esclude la libera-
zione del debitore originario se il delegato, o I'accollante era insolvente al mo-
mento dell’assunzione del debito, non & desumibile analogicamente da quella
dettata dagli articoli 5 e 67 L.F., norme improntate al principio della tutela della
par condicio creditorum, e non della tutela dell’affidamento del singolo credi-
tore, ma & quella dell'insolvenza civile che si ritrova anche negli articoli 1186,
1299, 1313, 1626, 1868, 1943 € 1953 c.c., e va intesa come riferimento ad ogni
situazione, anche temporanea e non irreversibile, che non consenta al delegato
al pagamento, o all’accollante, di soddisfare regolarmente le proprie obbliga-
zioni (compresa quella oggetto di delegazione od accollo), essendo sufficiente
che si colleghi ad una situazione di difficolta economica e patrimoniale idonea
ad alterare in senso peggiorativo le garanzie patrimoniali offerte dal debitore,
che va valutata al momento dell’assunzione del debito originario da parte di un
nuovo soggetto (delegato od accollante) senza tener conto di fatti successivi a
tale assunzione, a meno che essi non siano in dicativi, in un’interpretazione
secondo buona fede, della valenza effettiva di circostanze verificatesi anterior-
mente a tale assunzione».

103 Sul concetto di insolvenza v. F. DI MARZIO, L'insolvenza nel “codice della
crisi e dell'insolvenza”, in Giustizia civile.com, 25 maggio 2020; G. TERRANOVA,
Lo stato d’'insolvenza, in Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure
concorsuali, diretto da F. Vassalli, F.P. Luiso, E. Gabrielli, I, I presupposti del-
lapertura delle procedure concorsuali, Torino, 2013, p. 95 ss., il quale afferma
come «l'insolvenza non sia un mero fatto, e nemmeno uno stato patrimoniale,
bensi una inidoneita del soggetto a tenere una determinata condotta prolun-
gata nel tempo... e cioé una condizione personale dell’'obbligato, la quale si
proietta verso il futuro»; Ip., Stato di crisi e stato di insolvenza, Torino, 2007, p.
33 ss.; A. NIGRO, La disciplina delle crisi patrimoniali delle imprese, in Trattato di
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Emerge, pero, 'intento del legislatore di valorizzare il momento sa-
tisfattorio dell’obbligazione, cosi dando prevalenza al dato finanziario
rispetto a quello strettamente patrimoniale '%. E, infatti, essenziale che
il debitore non sia capace di soddisfare in modo regolare gli obblighi
assunti, a prescindere dall'lammontare e dall’entita del suo patrimonio
personale e aziendale.

Conseguentemente l'insolvenza non dovrebbe essere esclusa dalla
circostanza che il valore totale dell’attivo risulta maggiore dell’ammon-
tare del passivo. Se, infatti, gli assets aziendali risultano immobilizzati
e I'imprenditore non gode di adeguati flussi di cassa ovvero non & in
grado di procedere alla celere liquidazione dei beni, allora quest'ultimo
si trovera nell'impossibilita di adempiere “regolarmente” le obbligazioni
scadute o di prossima scadenza. Del pari, con riferimento al consuma-
tore, non rilevera tanto la circostanza che sussista una capienza patri-
moniale (per es. immobiliare) quanto, piuttosto, che lo stesso sia per-
cettore di un reddito in grado di adempiere alla scadenza i propri debiti.

In modo speculare, peraltro, dalla circostanza che, in un determi-
nato momento, la situazione debitoria possa eccedere il valore totale
del patrimonio non dovrebbe automaticamente discendere che il con-
sumatore ovvero I'imprenditore versino in stato d’'insolvenza civile, at-
teso che si potranno adempiere le obbligazioni anche facendo ricorso
ai canali istituzionali del credito, ovviamente previa valutazione del
merito creditizio da parte dell’ente finanziatore.

Sotto un profilo sistematico, 'utilizzo da parte del legislatore dell’av-
verbio «regolarmente», all'interno dell’art. 2, comma 1 CCI, con riferi-
mento alla capacita dell'imprenditore di adempiere le proprie obbliga-
zioni sembrerebbe richiamare il concetto di esatto adempimento come
previsto dall’art. 1218 c.c.

La regolarita richiesta dal legislatore del CCI, pero, fa riferimento a
qualcosa di pit1 di una pura esattezza e tempestivita nell'adempimento
delle obbligazioni: I'esecuzione delle prestazioni, ciog, pud essere con-
siderata regolare solamente quando i mezzi utilizzati per soddisfare i
creditori non siano tali da ostacolare 'adempimento di altri debiti, sca-
duti o di prossima scadenza.

L’'insolvenza, infatti, non corrisponde (esclusivamente) all’inter-
ruzione dei pagamenti, né ad uno o pitt inadempimenti. Questi ultimi

diritto privato, diretto da M. Bessone, XXV, Torino, 2012, p. 219 ss.; G. CAPO,
Lo stato di insolvenza, in Trattato di diritto fallimentare, diretto da V. Buono-
core, A. Bassi, coordinato da G. Capo, F. De Sanctis, B. Meoli, I, I presupposti.
La dichiarazione di fallimento. Le soluzioni concordatarie, Padova, 2010, p. 176
ss.; L. STANGHELLINI, Le crisi di impresa fra diritto ed economia, Bologna, 2007,
p- 15ss.ep. 119 ss.

1041,. GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, a cura di F. Padovini, Torino, 2011,
p- 41 ss.
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potrebbero, certamente, costituire dei segnali rilevatori; tuttavia I'insol-
venza consiste in una situazione piti complessa rappresentata dall'in-
capacita di adempiere regolarmente tutte le obbligazioni contratte. Il
semplice inadempimento, dunque, potrebbe non coincidere con 'insol-
venza la quale, tra I'altro, puo rivelarsi in differenti modalita '%.

In tal senso l'incapacita di adempiere «regolarmente» le proprie ob-
bligazioni potrebbe sussistere, ad esempio, quando I'imprenditore, per
soddisfare i propri creditori, svende i macchinari destinati alla produ-
zione ad un prezzo inferiore a quello di mercato; oppure stipula con-
tratti di mutuo a condizioni usurarie, spogliandosi, in tal modo, delle
risorse necessarie per affrontare le altre obbligazioni e peggiorando la
sua situazione di crisi; ovvero quando il consumatore ricorra a finan-
ziamenti in assenza delle garanzie necessarie ovvero a prestiti tra amici
e familiari. In siffatte situazioni vi & certamente adempimento, il quale
non potrebbe, pero, essere ritenuto regolare ai sensi dell’art. 2, comma
1, lett. b), CCI, dal momento che i mezzi utilizzati per adempiere non
derivano dall'ordinaria attivita di impresa o dal reddito/patrimonio del
consumatore.

In ogni caso, lo stato di insolvenza, per quanto I'espressa definizione
possa essere ritenuta rilevante sotto il profilo sistematico, costituiva un
presupposto di accesso alle procedure di sovraindebitamento anche
nella disciplina previgente, stante il riferimento allo squilibrio tra l'e-
sposizione debitoria e il patrimonio prontamente liquidabile.

La differenza rispetto al passato, invece, emerge in modo maggior-
mente rilevante con l'introduzione del concetto di crisi, definito dal-
lart. 2, comma 1, lett. a) CCI come «lo stato del debitore che rende
probabile I'insolvenza e che si manifesta con l'inadeguatezza dei flussi
di cassa prospettici a far fronte alle obbligazioni nei successivi dodici
mesi». Tale definizione sembrerebbe richiamare il concetto di «rischio
di insolvenza», proprio dell'ordinamento tedesco !,

195Da una parte, infatti, vi pud essere inadempimento senza configurarsi
insolvenza; dall’altra parte, perd, si potrebbe configurare uno stato di sovrain-
debitamento anche in presenza di un unico inadempimento. La disamina della
specifica situazione patrimoniale del debitore &, pertanto, imprescindibile.

106 Syl punto & interessante osservare come nell’'ordinamento tedesco vi sia
una netta separazione tra i concetti di insolvenza (Zahlungsunfihigkeit) e ri-
schio di insolvenza (Drohende Zahlungsunfihigkeit), o «incombente incapa-
cita di adempiere». La prima ¢, infatti, intesa come «l'incapacita del debitore
di poter adempiere le proprie obbligazioni scadute, da presumersi in caso di
cessazione dei pagamenti». «L'incombente incapacita di adempiere», invece, si
basa sulla singola iniziativa del debitore, tanto commerciale quanto civile, ed
ha come scopo la presentazione di un piano finalizzato al recupero di liquidita
nell’arco dei dodici mesi atta od onorare i debiti stessi. Per approfondimenti
sull'ordinamento tedesco ed in particolare sul concetto di insolvenza immi-
nente cfr. U. MACRI, R. NAVARRA, Le procedure di risanamento delle imprese,
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Si configura, quindi, un concetto pili esteso, comprensivo tanto del-
I'insolvenza vera e propria quanto di situazioni ad essa prodromiche o
finitime, ma che insolvenza ancora non sono e che, verosimilmente,
dovrebbero distinguersene proprio sul piano di un loro possibile supe-
ramento, sia pure attraverso provvedimenti straordinari di riorganiz-
zazione e di ristrutturazione del debito.

Un ulteriore elemento di differenziazione puo ravvisarsi nella circo-
stanza che, se I'insolvenza deve essere attuale, la crisi, di contro, com-
prende anche una situazione potenziale, ma non ancora attuale. Se il
debitore, infatti, riesce a reperire in un periodo di tempo adeguato i
mezzi necessari per adempiere le sue obbligazioni, non si € in presenza
di uno stato di insolvenza, ma di una crisi transitoria.

La parola crisi, quindi, sembrerebbe esprimere una situazione di de-
ficit economico, patrimoniale, finanziario, o la compresenza di due o
tutte e tre le tipologie, non ancora irreversibile.

Tuttavia, dalla lettura della norma emerge come il legislatore non
abbia fornito una nozione diretta di crisi, ma una definizione indiretta,
intesa come probabilita di una futura insolvenza. Si rinuncia, quindi, a
definire il concetto di crisi evidenziandone, semplicemente, la rela-
zione causale con I'evoluzione (in senso peggiorativo) della situazione
presente di crisi verso lo stato di insolvenza !%7.

Non sembrerebbe, tuttavia, trattarsi di una semplice dimenticanza.

Configurando la «crisi» come una fattispecie aperta il legislatore
sembrerebbe avere attribuito sempre pill rilevanza a soluzioni capaci
di assicurare la tempestiva individuazione e rimozione delle situazioni
di crisi dell'impresa in un’ottica di prevenzione dei dissesti.

Anche con riferimento all'elemento oggettivo del sovraindebita-
mento l'intento regolatorio del legislatore appare evidente.

Con l'anticipazione della possibilita di accedere alle procedure di
sovraindebitamento e all'esdebitazione anche in sussistenza del solo

secondo la legislazione tedesca. L'Europa chiama, Berlino risponde?, in Il Falli-
mento, 2015, p. 1076 ss.; P. KINDLER, La procedura concorsuale unitaria (Insol-
vengverfahren) nel diritto tedesco, in Trattato di diritto fallimentare e delle altre
procedure concorsuali, cit., p. 195 ss.; V. SANGIOVANNI, La domanda di apertura
del procedimento d'insolvenza nel diritto tedesco, in Il Fallimento, 2006, p. 501 ss.

107 Come osservato da S. AMBROSINI, Crisi e insolvenza nel passaggio fra vec-
chio e nuovo assetto ordinamentale: considerazioni problematiche, in ilcaso.it,
14 gennaio 2019, p. 22, «Il precetto appare coerente con il corrispondente prin-
cipio della legge delega, che richiedeva di introdurre una definizione di crisi
intesa come probabilita di futura insolvenza, e chiarisce che lo stato di vera e
propria insolvenza va tenuto distinto da quello di mera crisi, dal momento che
in questa seconda situazione il soggetto non & ancora insolvente, sebbene la
precarieta della condizione finanziaria renda (non solo possibile, ma per 'ap-
punto) probabile l'inverarsi dell'incapacita di soddisfare regolarmente le pro-
prie obbligazioni».
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stato di crisi, infatti, il legislatore ha dettato una disciplina finalizzata
a regolare un inadempimento solo potenziale perseguendo, in tal
modo, una maggiore efficienza nel ricorso agli strumenti di regolazione
della crisi.

10. IL PRESUPPOSTO SOGGETTIVO. LA RILEVANZA DELLA CONDOTTA DEL
DEBITORE. GLI ONERI DI CORRETTEZZA E DI COOPERAZIONE IN CAPO
AL SOVRAINDEBITATO

L’attenzione puo, adesso, spostarsi sulla valutazione dei presupposti
che attengono alla valutazione della condotta tenuta dal debitore, ne-
cessari per accedere al beneficio esdebitativo %8,

Per come si dimostrera a breve, I'intento regolatorio del legislatore
sembrerebbe manifestarsi nella predisposizione di un modello di
«buon debitore sovraindebitato» o, in altri termini, di «buon consuma-
tore sovraindebitato», la cui condotta, tanto nella fase antecedente alla
presentazione della domanda di accesso alla procedura di sovraindebi-
tamento, quanto nelle fasi successive, sia stata ispirata a canoni di li-
ceita, correttezza e diligenza. Quest'ultimo profilo verra particolar-
mente approfondito nel prossimo paragrafo atteso che la disciplina
prevista dal CCI sembrerebbe assegnare alla diligenza un perimetro ap-
plicativo e una funzione differenti rispetto a quanto previsto dal codice
civile avendo riguardo all’art. 1176 c.c.

Alla luce della normativa in oggetto, il giudice potra concedere l'e-
sdebitazione solo se non sussistono le condizioni ostative, comuni a
tutte le procedure, elencate nell’art. 280, comma 1 CCI, nonché le ulte-
riori condizioni, relative alla specifica procedura, inerenti, principal-
mente, all’'assenza di una condotta colposa del sovraindebitato nella
formazione dello stato di sovraindebitamento '%°.

Quanto alla liceita della condotta del debitore, I'art. 280, comma 1,
lett. a) e b) CCI non presenta difficolta interpretative. Si ritiene, eviden-
temente, ostativa alla concessione dell’effetto esdebitativo, in assenza

1081 "insussistenza di tali condizioni dovra essere valutata in sede di esame
della domanda di concordato minore ovvero di piano di ristrutturazione dei
debiti del consumatore, costituendone un vero e proprio requisito di ammissi-
bilita, e al momento di chiusura della procedura di liquidazione controllata
(ovvero trascorsi tre anni, ai sensi dell’art. 282, comma 1, CCI) per quanto con-
cerne la liquidazione controllata del patrimonio.

19T e ipotesi di inammissibilita sono disciplinate dall’art. 69 CCI, per
quanto concerne il piano di ristrutturazione dei debiti del consumatore, dal-
l'art. 77 CCI, per quanto concerne il concordato minore, dall’art. 282, comma
2, CCI per quanto concerne la liquidazione controllata del patrimonio e dall’art.
283 CCI per quanto concerne I'esdebitato totalmente incapiente.



104 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

di riabilitazione, la commissione di significativi delitti contro il patri-
monio o 'economia pubblica durante lo svolgimento dell’attivita di im-
presa (per es. bancarotta fraudolenta, condotte distrattive) !'° o la com-
missione di atti in frode ai creditori (per es. la simulazione di attivita o
di passivita inesistenti), rilevanti anche ai fini della formazione dello
stato di sovraindebitamento.

Ci si potrebbe domandare se le previsioni contenute nell’art. 280,
comma 1, lett. a) e b) CCI possano essere derogate, nel concordato mi-
nore, dalla manifestazione del consenso dei creditori, intervenuto suc-
cessivamente alla scoperta della natura decettiva della proposta concor-
dataria. Appare preferibile una risposta di segno negativo atteso che
l'art. 82, comma 1 CCI consente al giudice, dimostrata I'inaffidabilita
del debitore, di revocare la sentenza di omologazione del concordato
minore senza necessita di attendere un’espressione di voto da parte dei
creditori !, D’altronde, la finalita di interesse pubblico al sostegno della

1107] debitore, infatti, non deve essere stato condannato con sentenza passata
in giudicato per bancarotta fraudolenta o per delitti contro I'economia pubblica,
I'industria e il commercio, o altri delitti compiuti in connessione con I'esercizio
dell’attivita d'impresa, salvo che per essi sia intervenuta la riabilitazione (lett. a)
e non deve avere compiuto atti di distrazione dell’attivo, simulato passivita ine-
sistenti, cagionato o aggravato il dissesto rendendo gravemente difficoltosa la
ricostruzione del patrimonio e del movimento degli affari o fatto ricorso abusivo
al credito dissimulando il dissesto o lo stato di insolvenza (lett. b).

1 Tn tal senso Cass., sez. I, 26 giugno 2014, n. 14552, in ilcaso.it, sebbene
con riferimento all’art. 173 della precedente legge fallimentare (oggi art. 120
CCI), dettato con riferimento al concordato preventivo ha ritenuto che «la rile-
vanza, ai fini e per gli effetti di cui all’articolo 173 LF, della natura fraudolenta
degli atti posti in essere dal debitore e potenzialmente decettivi nei riguardi dei
creditori, & ravvisabile anche nell'ipotesi in cui 'inganno effettivamente realiz-
zato sia stato reso noto ai creditori prima del voto. Se, infatti, cosi non fosse, se
cioe l'accertamento degli atti fraudolenti ad opera del commissario potesse es-
sere superato dal voto dei creditori che, informati della frode, siano ugualmente
disposti ad approvare la proposta concordataria, non si capirebbe perché il le-
gislatore ricollega, invece, immediatamente alla scoperta degli atti in frode il
potere-dovere del giudice di revocare 'ammissione al concordato e cio senza la
necessita di alcuna presa di posizione sul punto da parte dei creditori. Questo
significa che il legislatore ha inteso sbarrare la via del concordato al debitore,
il quale abbia posto dolosamente in essere gli atti contemplati dal citato arti-
colo 173, individuando in essi una ragione di radicale non affidabilita del debi-
tore medesimo e, quindi, nel loro accertamento, un ostacolo obiettivo ed insu-
perabile alla prosecuzione della procedura. Il fatto che I'accertamento da parte
del commissario di atti di frode possa determinare la revoca dell'lammissione
al concordato preventivo, a norma dell’articolo 173 1. fall., indipendentemente
dalla circostanza che i creditori, debitamente informati di tali atti di frode, ab-
biano espresso voto favorevole, non vale a reintrodurre il giudizio di meritevo-
lezza che la riforma della legge fallimentare ha espunto dal novero dei presup-
posti per 'ammissione al concordato preventivo. La meritevolezza era, infatti,
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domanda di mercato sottesa alla disciplina del sovraindebitamento puo
giustificare il reinserimento nel mercato di un soggetto non gravemente
imprudente nella gestione del proprio patrimonio, ma non di un sog-
getto incline a commettere reati o, comunque, atti fraudolenti nei con-
fronti dei terzi.

Non possono, altresi, ravvisarsi problemi interpretativi con riferi-
mento alle ipotesi previste dall’art. 280, lett. d) ed e) CCI che, confer-
mando ulteriormente il maggiore favor debitoris del Codice della Crisi
rispetto alla legge n. 3/2012, consentono al debitore di ottenere I'esde-
bitazione per ben due volte (e non piti una sola volta nella vita), a con-
dizione che vi sia un distacco temporale di almeno cinque anni tra la
prima e la seconda esdebitazione !'?. In modo condivisibile la dottrina
ha evidenziato che piuttosto che discorrere di fresh start ovvero di se-
cond chance del debitore sarebbe, quindi, pit corretto evidenziare che
una terza opportunita non datur. 1l che affievolisce il carattere eccezio-
nale dell'istituto esdebitativo.

1l sensibile cambio di prospettiva rispetto al tradizionale rapporto
debitore-creditore nella fase di inadempimento e nelle procedure ese-
cutive emerge, pero, nitidamente nella previsione di oneri di corret-
tezza (o di buona fede in senso oggettivo !'?) sia nei confronti degli

un requisito positivo di carattere generale, che implicava la necessita di un ap-
prezzamento favorevole della pregressa condotta dell' imprenditore (sfortunato,
ma onesto), nell’'ottica di una procedura prevalentemente concepita come bene-
ficio premiale. Era, quindi, nozione ben piti ampia dell'assenza di atti di frode,
non solo genericamente pregiudizievoli, ma che devono essere direttamente fi-
nalizzati, in esecuzione di un disegno preordinato, a trarre in inganno i creditori
in vista dell’accesso alla procedura concordataria». Nello stesso senso Cass., 26
novembre 2018, n. 30537, in Dejure, secondo cui «gli atti di frode rilevanti ai fini
della revoca rimangono integrati quando si riscontri l'esistenza di un dato di
fatto occultato afferente il patrimonio del debitore, tale da alterare la percezione
dei creditori, risultando una divergenza tra la situazione patrimoniale dell'im-
presa prospettata con la proposta di concordato e quella effettivamente riscon-
trata dal commissario giudiziale, ed il carattere doloso di detta divergenza».

127 art. 14 terdecies, comma 1, lett. ¢) della legge n. 3/2012 disponeva, in-
vece che il debitore non doveva avere beneficiato di altra esdebitazione negli
otto anni precedenti la domanda. Il Codice della Crisi elimina, altresi, il requi-
sito previsto dalla lett. e), consistente nell’avere svolto, nei quattro anni di cui
all’articolo 14 undecies, un’attivita produttiva di reddito adeguata rispetto alle
proprie competenze e alla situazione di mercato o, in ogni caso, nell’avere cer-
cato un’occupazione e non avere rifiutato, senza giustificato motivo, proposte
di impiego; il requisito previsto alla lett. f), consistente nell’avere soddisfatto
almeno in parte i creditori per titolo e causa anteriore al decreto di apertura
della liquidazione.

113 S, ROMANO, voce Buona fede, in Enc. del diritto, Milano, V, 1959, p. 679, il
quale, richiamando, alla nota n. 11, il pensiero di L. Carraro, accoglie una visione
unitaria della buona fede, «intesa in senso oggettivo, dell'agire sleale o scorretto
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organi della procedura, sia nei confronti dei creditori, che devono in-
formare la condotta del debitore dal momento della presentazione della
domanda di accesso ad una delle procedure di risoluzione della crisi 4.

in danno di altri» ... che non rileva solo «nella materia obbligatoria, ma ovunque
si dirami un’oggettiva valutazione «dell’agire sleale o scorretto» con o senza limiti
di configurazione o di effetti. Quindi anche nei rapporti di famiglia, successori,
reali etc.». Quanto alle differenti funzioni dell’ambito di buona fede in materia
contrattuale, v. M. BARCELLONA, Clausole generali e giustizia contrattuale, Torino,
2006, p. 164-165, il quale nega alla buona fede una funzione integrativa del con-
tenuto del contratto, e ritiene che la buona fede prevista dall’art. 1375 c.c. abbia
valore «anche ricognitivo del dovere di correttezza dell’art. 1175, e cioé che con
esso il legislatore abbia inteso anche ribadire in sede contrattuale cio che ha di-
sposto nella sede pit1 generale del rapporto obbligatorio». Secondo I'A., infatti, la
buona fede rileva sul piano dell'esecuzione del contratto dove il tipo di problema
che puo presentarsi all'interprete attiene «non alle utilita che una parte deve pro-
curare all’altra (contenuto del contratto precisato in via interpretativa e, se del
caso, oggetto dell'integrazione normativa o equitativa) ma al come essa deve ope-
rare per fargliele conseguire» (p. 152-153). Tende, invece, a riconoscere alla
buona fede una funzione integrativa del regolamento pattizio C.M. BIANCA, Di-
ritto civile. Il contratto, 111, Milano, 2019, p. 473, secondo il quale la buona fede,
in quanto espressione principio di solidarieta, si specifica in due fondamentali
canoni di condotta. Il primo canone di buona fede, valevole principalmente nella
formazione e nell'interpretazione del contratto, impone la lealta del comporta-
mento. Nella fase esecutiva e del rapporto obbligatorio tale canone si specifica,
come obbligo di salvaguardia. Ancora di diverso avviso A. Belfiore, La presuppo-
sizione, II ed., estratto da Il contratto in generale, vol. IX, in Trattato di dir. priv.,
diretto da M. Bessone, Torino, 2000, p. 15, laddove assegna alla buona fede la
funzione marginale di autointegrazione di un’enunciazione pattizia incompleta
(p. 13). In particolare I'A. dopo aver chiarito che con tale locuzione intende fare
riferimento «a quella figura di enunciativa che, facente parte del testo sottoscritto
dai contraenti presenti la triplice caratteristica: a) di essere imputabile ad ambe-
due le parti; b) di non essere inquadrabile nello schema dell'obbligazione (né in
quello della condizione); ¢) di menzionare un interesse che obiettivamente (cioe
sul piano di una valutazione socialmente tipica) concorre a determinare la logica
dell'operazione economica concordata dai contraenti, e il cui mancato soddisfa-
cimento risulta non regolato in via pattizia» (p. 12) ritiene che la buona fede at-
tenga alle modalita di attuazione della regola di gia imputata ai contraenti sul
piano dell'interpretazione-qualificazione della dichiarazione negoziale». Per
un’approfondita ricostruzione delle varie posizioni dottrinali sulla buona fede
con funzione integrativa v. A. FEDERICO, Profili dell'integrazione del contratto, Mi-
lano, 2009, in particolare p. 63-115. In generale v. anche L. BIGLIAZZI GERI, Buona
fede nel diritto civile, in Digesto disc. Priv., sez. civ., I, Torino, 1988, p. 154 ss.; M.
BESSONE, A. D’ANGELO, voce Buona fede, in Enc. giur., V, Roma, 1988, p. 2 ss.

114 Secondo M. CORTELLAZZO, P. ZOLLI, Dizionario etimologico della lingua
italiana, Bologna, 1992, passim, I'onere & definito come il «comportamento im-
posto dalla legge ad un soggetto per il conseguimento di effetti giuridici a lui
favorevoli». Sull’'onere v. ampiamente V. CAREDDA, La questione dell’'onere, To-
rino, 2024.
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In tal senso rileva l'art. 280, lett. ¢) CCI che introduce un onere di
cooperazione con gli organi della procedura in capo al sovraindebi-
tato, il cui comportamento non deve avere «ostacolato o rallentato lo
svolgimento della procedura e abbia fornito agli organi ad essa preposti
tutte le informazioni utili e i documenti necessari per il suo buon an-
damento». L'ampiezza della formula utilizzata dal legislatore sembre-
rebbe richiamare un giudizio sulla condotta complessivamente tenuta
dal debitore nel corso della procedura. A mero fine esemplificativo, il
dovere di cooperazione potrebbe esplicarsi nella consegna della corri-
spondenza, quanto meno ogni qualvolta essa contenga informazioni
funzionali al buon andamento della procedura !'5.

Possono, altresi, essere considerati espressione di correttezza gli
oneri di trasparenza (rilevanti come condizioni di ammissibilita alle
varie procedure) nei confronti dei terzi previsti dagli artt. 67 (per
quanto concerne il piano di ristrutturazione), 75 e 76 (per il concordato
minore), 268 (per la liquidazione controllata) e 283 (per 'esdebitazione
dell'incapiente) !¢, Si impone, infatti, al debitore I'analitica ricostru-
zione del patrimonio, dei relativi redditi (prescindendo da discrezionali
espunzioni di beni fondate sulla valutazione dell'irrisorieta del loro va-
lore '), nonché della propria esposizione debitoria. In merito, un ruolo

51n tal senso S. TRABACE, L'esdebitazione, in Diritto della crisi di impresa, a
cura di G. Trisorio Liuzzi, Bari, 2023, p. 678.

116 Ritiene che gli oneri di trasparenza in capo al debitore attuino il principio
di buona fede in senso oggettivo A. SGANGA, L'esdebitazione, in La riforma del so-
vraindebitamento nel codice della crisi di impresa e dell'insolvenza, cit., p. 91. Con-
trariamente a quanto sostenuto dall’A., perd, non sembra di potere ritenere sus-
sistenti anche speculari oneri di collaborazione in capo ai creditori che, secondo
I'A., dovrebbero attivarsi per agevolare la risoluzione della crisi da parte del de-
bitore. Ed infatti, se & vero che tale condotta pud essere prevista in particolari
discipline (per esempio nella richiamata direttiva mutui n. 2014/17/UE, che sol-
lecita i finanziatori a «affrontare in maniera proattiva il rischio di credito emer-
gente in una fase precoce»), appare altrettanto vero che, nelle procedure di ge-
stione del sovraindebitamento in esame, ai creditori € riservato un ruolo essen-
zialmente passivo ovvero, nel caso del concordato minore, di accettazione (o
meno) della proposta concordataria. Secondo C. CAMARDI, 1/ sovraindebitamento
del consumatore e il diritto delle obbligazioni. Alcune riflessioni ai confini del diritto
civile, cit., p. 176, invece, gli oneri di trasparenza strumentali alla spoliazione vo-
lontaria del patrimonio dovrebbero essere ricondotti nell'alveo della diligenza.
Tale inquadramento non appare, pero, condivisibile atteso che gli oneri di tra-
sparenza non afferiscono ad una «prestazione» del debitore in favore del credi-
tore rilevando, semplicemente, come presupposto di ammissione della domanda.

117 Sulla rilevanza della precisa ricostruzione della situazione patrimoniale
del debitore si segnala Cass. 17 maggio 2023, n. 13617, in Onelegale, secondo la
quale anche I'omissione di un bene nella relazione dell’OCC, per quanto privo
di valore, determina 'inammissibilita della domanda. Testualmente, «detta re-
lazione non avrebbe potuto omettere (come, invece, pacificamente avvenuto)
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essenziale e svolto anche dal Gestore della crisi a cui € consentita — pre-
via autorizzazione del tribunale — la consultazione delle banche dati
afferenti all'anagrafica tributaria, alla centrale rischi ovvero al sistema
di informazioni creditizio e ad altre banche dati eventualmente neces-
sarie a tal fine '8,

1l legislatore del Codice della Crisi, in maniera pragmatica, suscita,
pertanto, nel debitore un interesse alla spogliazione volontaria del pro-
prio patrimonio (anche in tempi celeri) che, in assenza di esdebita-
zione, sarebbe stato inconcepibile.

Uno schema evidentemente opposto rispetto a quello delle esecu-
zioni individuali in cui & il creditore a dover «inseguire» il patrimonio
del debitore mentre su quest’ultimo non grava alcun obbligo di coope-
razione.

I'esistenza di un asset, ancorché di valore pari a zero, ma avrebbe dovuto darne
conto riferendo, per 'appunto, che era un bene privo di valore. A maggior ra-
gione non si giustifica 'omessa menzione e valutazione, nella medesima rela-
zione, di beni mobili (costituenti I'arredo della villa abitata dai debitori) che
erano di proprieta degli odierni controricorrenti, benché concessi in comodato
ad un terzo (che, peraltro, nemmeno li aveva spostati dalla villa, lasciandoli,
cosi, nella concreta fruibilita dei debitori e dei loro familiari), tanto pitu che il
comodatario & tenuto alla restituzione dei beni non appena il comodante gliene
faccia richiesta. Trattasi, in entrambi i casi, di omissioni ricadenti su una con-
dizione di ammissibilita dell'istanza... indipendentemente dalla sua incidenza
nel caso concreto, dal momento che, per effetto delle stesse, la domanda era
incompleta ed impediva di ricostruire compiutamente la situazione economica
e patrimoniale del B.B. e della C.C.: verifica, quest'ultima non affidata ai credi-
tori, né al tribunale, ma alla diligenza del debitore e dell’'organismo di compo-
sizione della crisi a cio incaricato ex lege».

187] potere di indagine sembrerebbe essere ormai riconosciuto allOCC. Sul
punto v. Circolare del Tribunale di Pistoia, 10 febbraio 2023, in ilcaso.it, con
nota di A. MANCINI, L'accesso alle banche dati nelle procedure di sovraindebita-
mento, secondo la quale, «Tenuto conto che l'art. 15 comma 10 1. 3/2012 non &
stato abrogato dal Codice della Crisi, nel rispetto dei principi di economia pro-
cessuale e di maggiore efficienza delle procedure di soluzione delle crisi da so-
vra indebitamento, il tribunale puo rendere, in favore degli OCC costituiti nel
distretto, 'autorizzazione generale e preventiva ad accedere ai dati contenuti
nell’anagrafe tributaria, compresa la sezione prevista dall’articolo 7, sesto
comma, del d.p.c.m. 29 settembre 1973, n. 605, nei sistemi di informazioni cre-
ditizie, nelle centrali rischi e nelle altre banche dati pubbliche». Tuttavia, il ri-
ferimento all’art. 15, comma 10, legge n. 3/2012 non appare convincente atteso
che la precedente disciplina deve intendersi implicitamente abrogata con l'en-
trata in vigore del Codice della Crisi. Piuttosto, sembrerebbe piu corretto ap-
plicare l'art. 49, comma 3 CCI (dettato per la liquidazione giudiziale, ma appli-
cabile anche alla procedura di ristrutturazione dei debiti del consumatore ex
art. 65, comma 2 CCI), che autorizza il curatore ad accedere, fin dal momento
della nomina contenuta nella sentenza, a tutte le banche dati. Per la liquida-
zione controllata, la possibilita di applicare le norme sulla liquidazione giudi-
ziale & consentita dall’art. 270, comma 5 CCI.
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11. L’ASSENZA DI “COLPA GRAVE” NEL COMPORTAMENTO DEL DEBITORE
NELLA FASE DI FORMAZIONE DEL SOVRAINDEBITAMENTO

Gli interventi di maggiore rilievo, anche sistematico, introdotti dal
CCI riguardano, pero, l'introduzione di un giudizio sulla condotta os-
servata dal debitore nella fase anteriore all’assunzione dell’'obbliga-
zione, nonché la variazione del canone di riferimento per valutare la
condotta tenuta dallo stesso nella fase di formazione del sovraindebi-
tamento.

In tal senso l'art. 282 CCI, con riferimento alla liquidazione control-
lata del patrimonio, cosi come l'art. 69 CCI, in relazione al piano di
ristrutturazione dei debiti del consumatore, richiedono che la condotta
del debitore nella fase di formazione del sovraindebitamento non sia
connotata da «colpa grave». Tale valutazione discendera da quanto in-
dicato nella relazione dellOCC, allegata alla domanda di ammissione
ad una delle procedure di risoluzione della crisi, contenente un giudizio
sulla diligenza impiegata dal debitore nell’assunzione delle obbliga-
zioni, sulle cause dell'indebitamento, nonché l'indicazione se il sog-
getto finanziatore, ai fini della concessione del finanziamento, abbia
tenuto conto del merito creditizio del debitore '*°,

Le previsioni contenute nelle sopra menzionate disposizioni si di-
staccano, sensibilmente, dalla regola fissata dall’abrogato art. 14 terde-
cies, comma 2, lett. a), legge n. 3/2012, che escludeva I'esdebitazione
ogni qualvolta il sovraindebitamento poteva ritenersi imputabile ad
“un ricorso al credito colposo e sproporzionato rispetto alle capacita
patrimoniali del debitore”.

1l legislatore del CCI, pertanto, ravvisa il limite dell’esdebitazione
non pit nella semplice colpa del debitore, ma nella colpa grave. Cio,
ovviamente, non significa che un ricorso imprudente a finanziamenti
da parte del debitore sia divenuto irrilevante (in caso contrario, il legi-
slatore non avrebbe assegnato all’OCC il compito di motivare in merito
alla diligenza assunta dal debitore nell’assumere le obbligazioni). Tut-
tavia, se nella disciplina previgente I'accertamento «matematico» di un
ricorso sproporzionato al credito determinava un giudizio di colpa, in

191n relazione alla procedura di ristrutturazione dei debiti del consumatore
l'art. 68, comma 2, lett. a), CCII prevede che: «Alla domanda, deve essere alle-
gata una relazione dellOCC, che deve contenere: a) I'indicazione delle cause
dell'indebitamento e della diligenza impiegata dal debitore nell'assumere le ob-
bligazioni b) l'esposizione delle ragioni dell'incapacita del debitore di adem-
piere le obbligazioni assunte; c¢) la valutazione sulla completezza ed attendibi-
lita della documentazione depositata a corredo della domanda; d) I'indicazione
presunta dei costi della procedura». La medesima disciplina ¢ sostanzialmente
prevista per il concordato minore (art. 76, comma 2, CCI), per la liquidazione
controllata del patrimonio (art.269 CCI) e per l'esdebitazione dell'incapiente
(art. 283, comma 4, CCI).
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capo al debitore, nella formazione del sovraindebitamento, cosi preclu-
dendo al giudice la concessione dell’esdebitazione, con I'avvento del Co-
dice della Crisi tale automatismo sembra venuto meno.

L’elevazione della soglia di imputabilita del sovraindebitamento alla
«colpa grave», infatti, attribuisce al giudice un ruolo rilevante nella va-
lutazione della complessiva condotta osservata dal debitore (da do-
versi, comunque, rapportare al modello astratto di debitore), delle
cause che hanno condotto al sovraindebitamento, nonché della possi-
bilita — alla luce dello status di consumatore o professionista — di rite-
nere prevedibile I'inadempimento al momento dell’assunzione dell’'ob-
bligazione, tenendo in adeguata considerazione — soprattutto con rife-
rimento al consumatore — anche l'attivita di valutazione del merito cre-
ditizio eventualmente effettuata dal professionista finanziatore.

Viene, quindi, relativizzato il criterio oggettivo della sproporzione
tra debito e patrimonio al momento dell’assunzione delle obbligazioni,
e aumentato il potere discrezionale del giudice !%°.

Il cambio di paradigma introdotto dal CCI dimostra plasticamente
I'intento del legislatore di estendere il piti possibile 'operativita dell’e-
sdebitazione e la conseguente reimmissione del beneficiario nel mer-
cato. A differenza della oggettivita del criterio assunto dall’art. 14 ter-
decies, comma 2, lett. a) legge n. 3/2012, che richiedeva una semplice
verifica del rapporto di proporzionalita tra patrimonio ed esposizione
debitoria al momento dell’assunzione dell'obbligazione, la declinazione
del requisito soggettivo ostativo della colpa grave non ¢ immediata. La
colpa grave, infatti, per quanto normalmente rinvenibile in colui che
agisce con straordinaria e inescusabile imprudenza e che omette di os-
servare non solo la diligenza media della persona normale, ma addirit-
tura quel grado minimo ed elementare di diligenza, che qualsiasi con-
sociato — anche il pitt sprovveduto — osserva 2!, & ontologicamente sfug-
gente a una standardizzazione applicativa atteso che, per valutarne la
sussistenza, rilevano molteplici variabili connesse alle particolari con-
dizioni soggettive del beneficiario (potenziale) dell’esdebitazione 122,

120 A] fine di non ingenerare fraintendimenti, si evidenzia che I'aumento
della discrezionalita del giudice deriva dall'abrogazione dell’accertamento ma-
tematico dello squilibrio tra debito e patrimonio e riguarda esclusivamente la
comparazione tra il modello astratto di riferimento di «buon debitore», su cui
ci si soffermera nei prossimi paragrafi, e la condotta tenuta dal debitore. Non
viene, quindi, introdotta alcuna valutazione della culpa in concreto, né si affida
al giudice il compito di stabilire la diligenza richiesta, cioé la misura dell'impe-
gno debitorio, in relazione alle circostanze del caso concreto.

121Tn tal senso, ex multis, Cass., 18 luglio 1991 n. 7977, in Giust. civ., 1992,
I, p. 1543, che la identifica «nella inosservanza del grado minimo di diligenza».

1221n sede di audizioni informali erano state presentate delle richieste volte
a definire lo stato di insolvenza incolpevole, cosi da differenziarla da quella



Logiche regolatorie e gestione del sovraindebitamento 111

Al fine di delineare i confini della colpa grave, la cui assenza rileva
in vista dell'applicazione del rimedio esdebitativo, appare opportuno
interrogarsi in ordine alla rilevanza sistematica delle disposizioni in
esame, approfondendo se il concetto di «diligenza» richiamato dalla
normativa in materia di crisi e insolvenza sia equiparabile, sotto un
profilo operativo e funzionale, al concetto di diligenza utilizzato dal-
l'art. 1176 c.c. ovvero si configuri una «diligenza altra», per come so-
stenuto da autorevole dottrina '*.

E opinione consolidata che, nell’'ottica del rapporto obbligatorio,
il canone di diligenza previsto dall’art. 1176 c.c. riassume in sé il
complesso di cure e cautele che dovrebbero informare il comporta-
mento di ogni debitore al momento di soddisfare la propria obbliga-
zione '**, Un concetto elastico, dunque, che si conforma alla natura
del particolare rapporto e a tutte le circostanze di fatto che lo carat-
terizzano.

colpevole causata dalla negligenza degli amministratori. In tal senso v. audi-
zione informale ANCE del 26 aprile 2022, in senato.it.

123 Secondo C. CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della (nuova) respon-
sabilita patrimoniale cit., p. 732, invece, «la diligenza che riguarda le obbliga-
zioni esdebitande non attiene all’adempimento bensi all’assunzione delle
stesse obbligazioni (art. 9, co. 3, a) e alla determinazione del sovraindebita-
mento (art. 12, co. 3) che ne deriva. Onde niente che riguardi la diligenza del-
lart. 1176 c.c. puo essere predicato di questa “diligenzia altra” del diritto se-
condo, e viceversa». Né si pud ricondurre la diligenza esdebitativa tra gli ob-
blighi di protezione atteso che questi ultimi sono espressione della buona fede
oggettiva ex art. 1175 c.c. Sugli obblighi di protezione v. C. CASTRONOVO, Ob-
blighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, p. 130; ID. voce Obblighi di
protezione, in Enc. giuridica Treccani, XXI, Roma, 1990, p. 1 ss.; ID., L'obbliga-
zione senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto.
Scritti in onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, p. 147 ss.; ID., Tra contratto
e torto l'obbligazione senza prestazione, in La nuova responsabilita civile, Mi-
lano, 1997. Anche C. CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e il diritto
delle obbligazioni, cit., p.187 ss., ritiene che il concetto di diligenza a cui fa
riferimento la disciplina del sovraindebitamento sia differente rispetto alla di-
ligenza ex art. 1176 c.c. atteso che la prima si riferisce al concorso delle obbli-
gazioni e la seconda alla singola obbligazione. Tale conclusione, tuttavia, non
appare pienamente condivisibile. Si provera a dimostrare, infatti, che non &
tanto la concorsualita a differenziare la diligenza prevista nel codice civile da
quella a cui fa riferimento il codice della crisi quanto, piuttosto, la differente
funzione che essa assume e la differente fase del rapporto obbligatorio in cui
rileva.

124 Sul concetto di diligenza si veda A.D1 MAJO, Delle obbligazioni in generale.
Artt. 1173-1176, in Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja, G.
Branca, Bologna, 1988, p. 410; C.M. BIANCA, voce Negligenza (diritto privato), in
Nuov. Digesto it., XI, Torino, 1965, p. 190; ID., Dell'inadempimento delle obbli-
gazioni, in Comm. cod. civ., a cura di A. Scialoja, G. Branca, 1979, p. 24; S.
RODOTA, voce Diligenza, in Enc. Dir., XII, Milano, 1964, p. 539.
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L’assenza di diligenza configura uno stato di negligenza — assimila-
bile per la dottrina maggioritaria alla colpa — in capo al debitore 2,

La dottrina maggioritaria ritiene che la diligenza svolge, senz’altro,
la funzione di criterio di imputazione della responsabilita '2°,

Altra autorevole della dottrina attribuisce, altresi, alla diligenza 1'ul-
teriore funzione di criterio per determinare concretamente l'oggetto
dell’obbligazione !*’. Secondo tale impostazione la diligenza indica il
modello di precisione e di abilita tecnica cui il comportamento dovuto
deve conformarsi.

Tuttavia, per quanto la diligenza sembrerebbe rilevare nella fase ese-
cutiva del rapporto obbligatorio, non sono mancati tentativi per esten-
derne 'ambito operativo. In tal senso si ritiene che la diligenza informa
di sé il rapporto obbligatorio a tal punto da consentire la valutazione
anche della fase anteriore all'assunzione dell’obbligo 1?8 e, addirittura a
ogni fase del rapporto '%°. Tali teorie, tuttavia, non paiono in linea con

125Cosi F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 1II, Milano,
1959, p. 319, secondo il quale «la colpa contrattuale consiste nell’omissione del
dovere di diligenza teste detto, ossia, consiste nell'inosservanza della diligenza
0, in una parola sola, nella negligenza. Negligenza ¢, dunque, omissione delle
cure, occorrenti a rendere possibile al debitore 'adempimento regolare della
prestazione».

126 Secondo S. RODOTA, voce Diligenza, cit., p. 543, «la diligenza altro non &
se non un criterio di responsabilita». L’A. & contrario a riconoscere alla dili-
genza l'ulteriore funzione di criterio per la determinazione dell'oggetto dell’ob-
bligazione.

127Ritiene, invece, che la diligenza richiamata dall’art. 1176 c.c. svolga una
duplice funzione L. MENGONI, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di
mezzi» (studio critico), in Riv. dir. comm., 1954, 1, p. 280 ss., per il quale «la
nozione “propria” (o tecnica) di “diligenza” si risolverebbe in una qualifica
“soggettiva” di un comportamento, e avrebbe come correlato la “colpa” (vera e
propria), intesa come criterio di imputazione di una responsabilita. All'oppo-
sto, secondo una diversa accezione “impropria”, “diligenza” indicherebbe lo
stesso comportamento dovuto, e designerebbe quindi un elemento del tutto
“oggettivo” (detto altrimenti: la violazione della diligenza — ossia la c.d. “colpa”
— designa qui il fatto oggettivo dell'inadempimento dell’obbligo)». Si veda, al
riguardo, C.M. BIANCA, Diritto civile. L'obbligazione, IV, Milano, 1990, p. 90, se-
condo il quale «la diligenza dovuta dal debitore si pone come criterio fonda-
mentale di determinazione della prestazione obbligatoria e come criterio di re-
sponsabilita»; A. D1 MAJO, Delle obbligazioni in generale, cit., p. 411, il quale, nel
commento all’art. 1176 c.c. osserva che «la diligenza di cui interessa parlare in
questa sede riguarda la prestazione-comportamento cui € tenuto un soggetto
nei riguardi di altri».

1281n tal senso U. NATOLI, L'attuazione del rapporto obbligatorio, 11, Milano,
1962, p. 106.

129 Cosi U. BRECCIA, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbli-
gatorio, Milano, 1968, p. 15, il quale ritiene riduttivo limitare I'operativita della
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il dato letterale dell’art. 1176 c.c. (che richiama espressamente I'adem-
pimento dell'obbligazione) e con il contenuto della Relazione al Codice
Civile n. 55913, ove la diligenza & correlata, nel tipico ambito delle ob-
bligazioni, all’entita dello sforzo che il debitore deve compiere per I'a-
dempimento della propria prestazione nei confronti del creditore 3!
Proprio per tale ragione il codice civile pone la diligenza essenzial-
mente a carico del debitore '*2. E anche ove la diligenza rileva non come
un «obbligo» ma come un «onere» (per esempio nella fattispecie previ-
sta dall’art. 1227 c.c.!*®) ovvero come una mera qualificazione di fatto
del comportamento di un soggetto al quale I'ordinamento ricollega un
determinato effetto giuridico (per esempio nel caso dell’art. 1431
c.c. ¥) & indubbio che il legislatore prenda in considerazione un’obbli-
gazione gia sorta.

In altri termini, la rilevanza che il codice civile attribuisce alla dili-
genza si manifesta all'interno della fase esecutiva del rapporto obbliga-
torio, vale a dire nel momento dell’adempimento ovvero, come ritenuto
da altra autorevole dottrina, gia nella fase del pre-adempimento 3.

diligenza «a categorie delimitate di contratti, o a singole fasi o aspetti peculiari
del rapporto». In modo coerente a tale conclusione, I'A. sostiene che la dili-
genza «& regola intrinseca ad un’attivita strumentalmente coordinata al fine di
evitare o conseguire un determinato risultato» (p. 14), cosi non rilevando nella
sola fase di esecuzione del rapporto obbligatorio.

130 a formula della Relazione & analizzata da S. RODOTA, voce Diligenza, cit.,
p. 540.

1310 rileva F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, cit., p. 290
ss.; nello stesso senso S. RODOTA, voce Diligenza, cit., p. 540.

13210 nota U. BRECCIA, Diligenza e buona fede nell' attuazione del rapporto ob-
bligatorio, cit., p.14.

133 Esclude che l'art. 1227 c.c. configuri un obbligo di diligenza in capo al
creditore U. BRECCIA, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbli-
gatorio, cit., p. 14, nota n. 22. Ancora piu chiaro A. D1 MaJjo, Delle obbligazioni
in generale, cit., p. 411, secondo il quale I'art. 1227 c.c. prevede «comportamenti
che non sono oggetto di obblighi ma, semmai, di onere, nel senso che il sog-
getto perdera qualche beneficio e/o vantaggio se non osserva ad es. un criterio
di “ordinaria diligenza” (art. 1227 c.c.)». Dello stesso avviso, piu di recente, V.
CAREDDA, La questione dell'onere, cit., p. 34, secondo la quale si tratta di «oneri
dal contenuto necessariamente indeterminato in quanto il comportamento pre-
scritto & direttamente (non solo in direttamente come nei casi precedenti) og-
getto di valutazione da parte dell'interprete».

134 Cosi A. D1 MAJO, Delle obbligazioni in generale, cit., p. 411-412.

1351.. MENGONI, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi» (studio
critico), L'oggetto dell'obbligazione nelle due categorie di rapporti, in Riv. dir.
comm., 1, 1954, p. 200.
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12. LA FUNZIONALIZZAZIONE DELLA DILIGENZA AL CORRETTO FUNZIO-
NAMENTO DEL MERCATO. L’ESTENSIONE DELL’AMBITO APPLICATIVO
DELLA DILIGENZA ALLA FASE GENETICA DEL RAPPORTO OBBLIGATO-
RIO

Innanzi al menzionato quadro ricostruttivo appare agevole ritenere
che la diligenza richiamata dal CCI esuli dal perimetro applicativo del-
l'art. 1176 c.c., atteso che essa rileva in una fase in cui 'obbligazione
non ¢ ancora sorta.

Appare, inoltre, possibile rinvenire nel concetto di diligenza richia-
mato dal CCI logiche di carattere marcatamente regolatorio — origina-
riamente estranee al codice civile — che, nel campo delle obbligazioni,
sembrerebbero attribuire alla diligenza una funzione ulteriore, diffe-
rente da quelle tradizionali menzionate in precedenza.

La diligenza «funzionalizzata al mercato», secondo quanto emerge
dal CCI e dalle recenti direttive comunitarie, infatti, sembrerebbe rile-
vare non tanto con riferimento all’esecuzione (e all’adempimento) del-
I'obbligazione, ma in ordine alla conservazione della garanzia patrimo-
niale del debitore. Una diligenza, quindi, che rileva non solo nell’'ottica
del rapporto debitore-creditore, ma nell'interesse dei terzi estranei al
rapporto obbligatorio.

Tale differente funzione giustifica 1'estensione dell'ambito applica-
tivo della diligenza a ulteriori fasi del rapporto obbligatorio nonché a
soggetti differenti dal debitore. Si veda, in tal senso, I'obbligo di valu-
tazione del merito creditizio che incombe sugli operatori professionali
del credito.

In primo luogo si ritiene che, oggi, il canone della diligenza in fun-
zione di conservazione della garanzia patrimoniale debba essere appli-
cato per valutare la condotta osservata dal debitore civile nella fase di
gestione dello stato di crisi, vale a dire in un momento di inadempi-
mento dell’obbligazione.

In tal senso si pensi all’art. 375 CCI, che ha introdotto I'art. 2086,
comma 2 c.c. 3%, ovvero all’art. 3, comma 1 CCI'*’ che, disponendo

136 ’art. 2086 c.c., rubricato «Gestione dell'impresa», al comma 2 prevede
che «L'imprenditore, che operi in forma societaria o collettiva, ha il dovere di
istituire un assetto organizzativo, amministrativo e contabile adeguato alla na-
tura e alle dimensioni dell'impresa, anche in funzione della rilevazione tempe-
stiva della crisi dell'impresa e della perdita della continuita aziendale, nonché
di attivarsi senza indugio per 'adozione e l'attuazione di uno degli strumenti
previsti dall'ordinamento per il superamento della crisi e il recupero della con-
tinuita aziendale».

137 Ai sensi dell’art. 3, comma 1 (q) CCI «L’imprenditore individuale deve
adottare misure idonee a rilevare tempestivamente lo stato di crisi e assumere
senza indugio le iniziative necessarie a farvi fronte».
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obblighi di istituzione di assetti organizzativi, amministrativi e con-
tabili in capo agli imprenditori che agiscono in forma collettiva, so-
cietaria o individuale; disposizioni evidentemente finalizzate a fare
emergere tempestivamente lo stato di crisi, cosi da preservare il pa-
trimonio dell’azienda amministrata e, al contempo, l'interesse dei
terzi creditori a potere soddisfare, nella misura maggiore possibile, il
loro credito.

Certamente si potrebbe osservare che, in tale ipotesi, la conserva-
zione della garanzia patrimoniale della societa rappresenta un dovere
proprio dell’attivita di amministrazione e che, quindi, ci si trovi nella
fase di esecuzione dell’'obbligazione contrattuale. Si tratta di un rilievo
condivisibile che, pero, non sembrerebbe scalfire I'estensione del giu-
dizio di diligenza a una fase patologica del rapporto obbligatorio, non-
ché la differente funzione della valutazione della diligenza tesa, soprat-
tutto, a preservare l'interesse di soggetti terzi rispetto al rapporto. L'in-
troduzione di obblighi di condotta espressamente finalizzati a fare
emergere tempestivamente la crisi, infatti, sembrerebbero garantire so-
prattutto i creditori che fanno affidamento sulla societa !, obbligando
I'amministratore o 'imprenditore individuale ad attivarsi «senza indu-
gio per I'adozione e l'attuazione di uno degli strumenti previsti dall’or-
dinamento per il superamento della crisi».

In tal senso, 'approccio alla valutazione della condotta assunta du-
rante la fase patologica — anche solo potenziale — del rapporto obbliga-
torio introdotto dal CCI con riferimento al debitore civile non fallibile
appare sensibilmente differente rispetto a quello adottato dal codice
civile, tanto con riferimento alle societa di capitali, quanto con riferi-
mento alle societa di persone e all'imprenditore individuale.

Quanto alle societa di capitali che non raggiungono i limiti di fal-
libilita, infatti, mentre gli artt. 2446 c.c. (per le s.p.a.) e 2482 bis (per
le s.r.l.) obbligano 'amministratore ad attivarsi solo in presenza di
una riduzione del capitale sociale in misura superiore ad un terzo
(vale a dire in un momento in cui gia & stata scalfita la garanzia pa-
trimoniale minima), I'art. 2086, comma 2 c.c. obbliga 'amministra-
tore ad attivarsi in un momento antecedente alla riduzione del capi-
tale sociale e, perfino, senza ritenere necessario I'inadempimento del-
I'obbligazione '%°.

Il cambio di prospettiva appare ancor piu rilevante nei confronti
delle societa di persone e dell'imprenditore individuale in capo ai quali
il codice civile non prevedeva alcun obbligo di condotta finalizzata ad

1331n tal senso E. GINEVRA, C. PRESCIANI, Il dovere di istituire assetti adeguati
ex art 2086 c.c., in Le nuove Leggi Civ. Comm., 2019, fasc. 5, p. 1231.

1391 a definizione di «crisi» di cui all’art. 2 CCI, infatti, fa riferimento a una
valutazione prospettica avente ad oggetto «l'inadeguatezza dei flussi di cassa
prospettici a far fronte alle obbligazioni nei successivi dodici mesi».
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evitare il deterioramento del patrimonio sociale nel momento dell'ina-
dempimento diffuso, confidando nella responsabilita patrimoniale illi-
mitata dei soci ovvero consentendo al creditore il ricorso ai tradizionali
mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale.

Per contro, il legislatore del CCI sembrerebbe adottare un percorso
logico inverso che mira, attraverso la diligenza, a tutelare la garanzia
patrimoniale del socio illimitatamente responsabile al fine di evitare
che l'inerzia nella gestione della crisi della societa, che si riflette sul
patrimonio personale, possa riversare i propri effetti sul mercato, cau-
sando una contrazione della domanda.

L’intento regolatorio e il perseguimento di interessi di mercato ¢&,
anche in questo caso, evidente.

La diligenza ha, altresi, assunto un ruolo rilevante anche nella fase
genetica del rapporto obbligatorio, sia pure con riguardo all’attivita ri-
chiesta a soggetti diversi dal debitore, ma rispetto alla sfera giuridica
di questi.

Militano in tale direzione le disposizioni contenute nella direttiva
n. 2014/17 in merito ai contratti di credito ai consumatori relativi a
beni immobili residenziali '*° nonché, e soprattutto per quanto di inte-
resse, le previsioni contenute nella recente direttiva n. 2023/2225 in
materia di contratti di credito a consumatori'*!, non ancora in vigore,

140 a direttiva n. 2014/17 UE & stata attuata nell'ordinamento italiano con
il d.lgs. n. 72/2016 (c.d. Decreto “Mutui”), recante la disciplina sui contratti di
credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali. Per un approfon-
dimento v. E. PELLECCHIA, La direttiva 2014/17/UE sui contratti di credito ai con-
sumatori relativi a beni immobili residenziali, in Banca borsa tit. cred., 2, 2016,
p. 214; Ip., L'obbligo di verifica del merito creditizio del consumatore: spunti di
riflessione per un nuovo modo di guardare alla “contrattazione con l'insolvente”,
in Le nuove leggi civ. comm., 2014, p. 1112; S. PAGLIANTINI, Statuto dell'informa-
zione e prestito responsabile nella direttiva 17/2014/UE (sui contratti di credito ai
consumatori relativi a beni immobili residenziali), in Contr. Impr. Eur., 2016, p.
532 ss.; I. SABBATELLI, Educazione finanziaria e credito responsabile, in Riv. trim.
dir. econ., 2016, I, p. 282 ss.; F.P. PATTI, L'educazione finanziaria e la direttiva
2014/17/UE (sui contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili resi-
denziali), in Contr. Impr., 2015, p. 1423 ss.

141 Direttiva n. 2023/2225 del 18 ottobre 2023 relativa ai contratti di credito
ai consumatori e che abroga la direttiva n. 2008/48/CE. Sulla proposta origina-
ria della Commissione o emendamenti successivi: A. SCIARRONE ALIBRANDI, E.
GROSSULE, Crowdfunding and consumer credit protection in the EU, in E. Ma-
chaiavelli, Regulation on European Crowdfunding Service Providers for Busi-
ness. A Commentary, Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2022, p. 3801; O.
CHERENDNYCHENKO, The proposal for a new EU Consumer Credit Directive: to-
wards responsible lending in the digital age?, in Law and Financial Markets Re-
view, 2021, 15, p. 183-206; K. SEIN, Crowdfunding credit services under the new
proposal for a new Directive on Consumer Credits, in Law and Financial Markets
Review, 2021, 15, p. 221-238.
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che hanno esteso 'obbligo di valutazione del merito creditizio da parte
dell'intermediario ' in via, sostanzialmente, generalizzata 143,

Tale obbligo, da esercitarsi nell'interesse del consumatore '* (e del
corretto funzionamento del mercato), cosi da evitare che lo stesso in-

corra in situazioni di sovraindebitamento 45, deve essere adempiuto

1421 ’art. 4, n. 17, direttiva n. 2014/17 UE definisce il merito creditizio» come
«la valutazione delle prospettive che le obbligazioni debitorie risultanti dal con-
tratto di credito siano rispettate». Si tratta, quindi, di un vero e proprio obbligo
precontrattuale in capo all'intermediario, sussistendo un interesse non solo di
questo ma anche del cliente — consumatore o meno che sia — al suo svolgimento
e alla comunicazione del risultato ottenuto, debitamente motivato.

143 art. 18, comma 1, direttiva n. 2023/2225 UE prevede, infatti, che «Gli
Stati membri dispongono che, prima della conclusione di un contratto di credito,
il creditore debba effettuare una valutazione approfondita del merito creditizio
del consumatore. Tale valutazione & effettuata nell'interesse del consumatore, per
evitare pratiche irresponsabili in materia di concessioni di prestiti e sovraindebi-
tamento, e tiene adeguatamente conto dei fattori pertinenti ai fini della verifica
delle prospettive di adempimento da parte del consumatore degli obblighi stabi-
liti dal contratto di credito». Se con la direttiva n. 2014/17 tale obbligo era limi-
tato solo ai contratti di credito aventi ad oggetto immobili residenziali, garantiti
da ipoteca, con la direttiva n. 2023/2225 l'obbligo di valutazione del merito cre-
ditizio & esteso ai contratti di credito per un importo totale fino a 100.000 euro.

14 Come osserva E. CECCHINATO, Note sulla disciplina della verifica del merito
creditizio: per una sua rilettura alla luce della buona fede precontrattuale, in Riv.
dir. Bancario, 3, 2023, p. 460, «la debolezza del consumatore si manifesta non
solo come incolpevole ignoranza delle proprie condizioni economico-finanzia-
rie e dei meccanismi del contratto ma pure come disinteresse, anche consape-
vole, per tali aspetti».

1451] considerando n. 54 della direttiva n. 2023/2225 UE ritiene, infatti «es-
senziale che la capacita e la propensione del consumatore a rimborsare il cre-
dito sia valutata e accertata prima della stipula di un contratto di credito. Tale
valutazione del merito creditizio dovrebbe essere proporzionata e avvenire nel-
I'interesse del consumatore, per evitare pratiche irresponsabili in materia di
concessioni di prestiti e sovraindebitamento, e dovrebbe tener conto di tutti i
fattori necessari e pertinenti che potrebbero influenzare la capacita del consu-
matore di rimborsare il credito». Per i riferimenti al legame tra la situazione di
sovraindebitamento e la verifica del merito creditizio si veda A. DAVOLA, La va-
lutazione del merito creditizio del consumatore, in La riforma del sovraindebita-
mento nel codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 132 ss.; R. MONTI-
NARO, Il sovraindebitamento del consumatore: diligenza nell'accesso al credito ed
obblighi del finanziatore, in Banca borsa tit. cred., 6, 2015, p. 781 ss.; G. PIEPOLI,
Sovraindebitamento e credito responsabile, in Banca borsa tit. cred., 1, 2013, p.
38 ss.; L. MobIca, Tutela del sovraindebitamento incolpevole (L. 3/2012) o san-
zione per omessa verifica del merito creditizio (art. 124 TUB)? Il “piano del con-
sumatore” in funzione punitiva, in Diritto Civile Contem., 2, 2014, p. 1 ss.; E.
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 Le nuove leggi civ. comm., 5, 2014, p. 1088 ss.
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con la diligenza professionale ex art. 1176, comma 2, c.c. *¢ finalizzata,
anche in questo caso, alla conservazione della garanzia patrimoniale
del debitore. Con l'estensione della valutazione del merito creditizio
alla maggior parte dei contratti di credito, il legislatore ha ampliato
anche I'ambito soggettivo della diligenza, sottoponendo a valutazione
anche la condotta del creditore, come gia in precedenza rilevato.

Le medesime logiche di conservazione della garanzia patrimoniale
e di garanzia dei terzi sembrerebbero caratterizzare anche il giudizio
sulla condotta del debitore nella fase dell’assunzione delle obbligazioni,
introdotto dal CCI.

In tal modo, nel giudizio di colpa (grave) del debitore entra a fare
parte anche la c.d. «leggerezza nell'obbligarsi» da parte di un soggetto
che poteva ovvero avrebbe dovuto considerare prevedibile il suo ina-
dempimento e che, pertanto, non avrebbe dovuto contrarre I'obbliga-
zione al fine di non aggravare la propria esposizione debitoria '¥’. Una
condotta che, tradizionalmente, ¢ stata esclusa dal giudizio di diligenza
e da una valutazione di colpa, sempre limitata alla fase dell’adempi-
mento e (adesso anche) della gestione dell'inadempimento.

Occorrono, tuttavia, alcune precisazioni.

Dall’estensione del perimetro applicativo oggettivo della diligenza si
potrebbe fare discendere la sussistenza di un obbligo di conservazione
della garanzia patrimoniale in capo al debitore, anche con riferimento
alla fase genetica del rapporto obbligatorio (e non solo, quindi, durante
la fase di sovraindebitamento).

Non si tratterebbe, del resto, di un argomento ignoto alla dottrina.

Tornerebbe, infatti, al centro del dibattito la tesi secondo cui il cre-
dito conferirebbe al titolare un diritto di garanzia sui generis sul patri-
monio del debitore, senza forza di prelazione, che si manifesterebbe
dapprima sotto forma di controllo sull’attivita del debitore e, a seguito
dell'inadempimento, quale diritto di aggredire forzatamente il suo
patrimonio ¥, A fronte di tale diritto graverebbe sul debitore un vero

146 In tal senso anche F. CIRAOLO, Finanziamenti di piccolo importo assistiti
da garanzia pubblica (art. 13, comma 1, lett. m), decreto Liquidita), diniego di
credito e responsabilita della banca, in Riv. dir. bancario, 2, 2021, p. 322.

147 Osservava F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, cit., p.
320, che «Nel concetto di colpa, qualche giudicato fa rientrare, altresi, il fatto
di avere contratto 'obbligazione, senza avere la consapevolezza, o la certezza,
di poter adempiere, cosi esponendosi facilmente all’eventualita dell'inadempi-
mento: un caso che potrebbe qualificarsi come leggerezza nell’'obbligarsi. 11
che, pero, & diverso dall'usuale concetto di colpa, poiché questa consiste nel
contegno che si tiene al momento dell'inadempimento, o nell’approssimarsi di
tale momento, laddove, a rigore, quell’altra nozione di colpa risiede nel met-
tersi, gia ab initio, nella condizione di non potere adempiere».

1481] riferimento ¢ al pensiero di G. PACCHIONI, Lezioni di diritto civile. Le
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149

e proprio obbligo di conservazione della garanzia patrimoniale 4, con

obbligazioni. Parte generale, Padova, 1926, p. 45 ss., secondo il quale tale diritto
di garanzia, che traeva la propria fisonomia dalle disposizioni di cui agli arti-
coli 1948 e 1949 del codice civile del 1865, non poteva essere ricondotto ai con-
cetti di pegno o ipoteca, bensi a un pitt lato concetto di garanzia reale, chia-
rendo che «Il diritto del creditore non colpisce propriamente né le singole cose
del debitore né il complesso delle medesime, ma assoggetta il debitore stesso
ad un controllo relativamente alla sua attivita patrimoniale» (p. 49). Tale diritto
di garanzia sorgerebbe fin dal nascere del credito e attraverserebbe, a suo dire,
due distinte fasi, manifestandosi nella prima quale «controllo gestorio»; nella
seconda come diritto di aggressione del patrimonio del debitore, ovvero quale
«diritto ad ottenere 'oggetto, o quanto meno il valore dell’'oggetto della presta-
zione dovuta, ove la prestazione medesima non venga dal debitore, o da altri
per lui, eseguita». Non condivideva l'idea che il creditore fosse titolare di un
diritto di controllo gestorio C. GANGI., Debito e responsabilita nel nostro diritto
vigente, in Riv. dir. civ., 1927, p. 543, il quale rilevava che l'intervento del credi-
tore sul patrimonio del debitore non ¢ ammesso se non sotto determinate con-
dizioni. Recentemente, ha sostenuto che il creditore goda di un diritto di con-
trollo gestorio sull’attivita del debitore L. MobICA, Profili giuridici del sovrain-
debitamento, cit., in particolare p. 41. Sull'ingerenza del creditore in ordine alle
scelte del debitore v., altresi, F. CRISCUOLO, Azioni di garanzia e autonomia del
debitore, in Interessi e poteri di controllo nei rapporti di diritto civile, a cura di R.
Di Raimo, Collana Quaderni della Rassegna di diritto civile, diretta da P. Perlin-
gieri, Napoli, 2006, p. 417 ss., secondo cui i poteri di controllo sul patrimonio
del debitore di cui ¢ titolare il creditore non sono assistiti da strumenti di tutela
che consentano di qualificarli in termini di posizioni soggettive autonome, ma
soltanto come interessi strumentali rispetto a quello alladempimento. Nello
stesso senso v., anche, R. DI RAIMO, Forme di controllo e profilo funzionale dei
poteri dispositivi sul patrimonio (tra regole dei rapporti e regole dell’attivita), in
Rass. dir. civ., 2004, p. 319 ss.; C. MIRAGLIA, voce Responsabilita patrimoniale,
in Enc. giur. Treccani, Vol, XXVIIL., Roma, 1991, p. 7 ss., la quale afferma che
«il potere di ingerenza del creditore non di discende da una situazione di pre-
minenza qualificabile come diritto soggettivo autonomo dal diritto di credito,
poiché ad esso non fa riscontro nella posizione debitoria alcun obbligo corre-
lativo». Pitt di recente T. SICA, Il debitore “eterodiretto”. Contributo alla teoria del
rapporto obbligatorio, Pisa, 2022.

1491n tal senso A. Cicu, L'obbligazione nel patrimonio del debitore, Milano,
1948, p. 232, ha affermato che «dovere di prestazione e dovere di conservare la
garanzia patrimoniale sono ambedue elementi dell’'obbligazione, e correlativa-
mente diritto alla prestazione e diritto alla conservazione elementi del credito».
Condivide il medesimo pensiero F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e com-
merciale, cit., p. 61, secondo il quale «del principio della responsabilita illimi-
tata, & parallelo quello della integrita del patrimonio del debitore, che da luogo
ad un dovere del debitore medesimo», a cui corrisponde il diritto del creditore
a non vederla compromessa. L’A. ha perd avvertito che tale principio funziona
nei limiti dell'interesse satisfattorio del creditore, poiché, in caso contrario, «si
dovrebbe giungere alla conseguenza che chi ha un debito non possa disporre
neppure di parte dei propri beni, ovvero che il creditore abbia una sorta di di-
ritto reale sui beni del debitore». Dello stesso parere anche E. BETTI, Teoria
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conseguente obbligo di astensione dal compimento di atti che potreb-
bero diminuire la propria garanzia '*°.

Tale ricostruzione, perd, non appare condivisibile.

Come gia ampiamente rilevato in dottrina, la disciplina dei mezzi di
conservazione della garanzia patrimoniale conduce all’esclusione di un
siffatto obbligo '3!. Tali disposizioni dimostrano che, affinché il credi-
tore possa legittimamente ricorrere ai mezzi di conservazione della ga-
ranzia patrimoniale, non & sufficiente che il debitore disponga dei pro-
pri beni in modo da determinare una semplice diminuzione del suo
patrimonio. Occorrono, infatti, ulteriori presupposti costituiti, unita-
mente al pregiudizio delle ragioni del creditore, nel caso dell’azione re-
vocatoria ex art. 2901 c.c., dal consilium fraudis del debitore nonché
dalla partecipatio fraudis del terzo acquirente (qualora 'atto di disposi-
zione sia a titolo oneroso) !> ovvero, per quanto concerne l'azione

generale dell'obbligazione, Vol. 11, Struttura dei rapporti di obbligazione, Milano,
1953, p. 175 ss.

150 Seppur negando che il creditore sia titolare di un diritto di garanzia
sul patrimonio del debitore, L. COSATTINI, La revoca degli atti fraudolenti, Pa-
dova, 1940, p. 91, aveva ritenuto sussistente in capo al debitore un obbligo
di conservazione della garanzia patrimoniale, in funzione di un eventuale
esecuzione. Per giungere a tale conclusione, I'A. si era interrogato sulla ratio
e sulla struttura della revocatoria fallimentare, rinvenendone il fondamento
nell’illegittimita dell’atto compiuto dal debitore «in quanto & stato posto in
essere da persona che non aveva piu il diritto di disporre delle proprie atti-
vita; si fa cosi riferimento alla violazione di un’indisponibilita patrimoniale.
Partendo dalla considerazione che, dal punto di vista del fondamento della
revoca, non c’e nessuna differenza tra quella ordinaria e quella fallimentare,
I’A. concludeva nel senso che, anche con riferimento alla revocatoria ordi-
naria, dovesse ritenersi esistente un obbligo del debitore di non disporre del
suo patrimonio.

151 Secondo R. NICOLO, Dei mezzi di conservazione della garanzia patrimo-
niale, in Comm. cod. civ., a cura di V. Scialoja, G. Branca, Milano, 1953, p. 4,
«se con l'espressione “garanzia patrimoniale” la legge avesse voluto alludere al
c.d. diritto di garanzia del creditore sui beni del debitore, si sarebbe allora do-
vuto distinguere tra il sequestro, che sarebbe veramente un mezzo di conserva-
zione, e la revocatoria e la surrogatoria, che sarebbero invece mezzi di realiz-
zazione specifica del diritto di garanzia, dato che per il loro effetto vi sarebbe
la reintegrazione piena del diritto violato. Invece la qualifica unitaria adottata
dalla legge dimostra che tutti questi istituti hanno una funzione conservativa
nel senso che tendono a prevenire una lesione irreparabile del diritto di credito
e a conservare la posizione dei beni del creditore che sono necessari e suffi-
cienti per la realizzazione coattiva del credito».

152 Sj & molto discusso in dottrina in ordine al fondamento dell’azione revo-
catoria. La dottrina maggioritaria ritiene che quando l'atto dispositivo & ante-
riore al sorgere del credito il fondamento debba essere ravvisato in un illecito
- (di tipo extracontrattuale) — compiuto dal disponente a danno del creditore.
Qualora, invece, l'atto di disposizione sia successivo, l'inefficacia dell’atto
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surrogatoria ai sensi dell’art. 2900 c.c., una situazione patrimoniale tale
da mettere concretamente in pericolo il soddisfacimento del credito '>3
e, infine, con riferimento al sequestro conservativo, di cui agli artt. 2905
e 2906 c.c. e art. 671 c.p.c., il fondato timore di perdere la garanzia del
proprio credito 34,

Non si ritiene, ovviamente, che il debitore — su cui grava la responsa-
bilita patrimoniale ex art. 2740 c.c. — goda di una liberta incondizionata

dispositivo dovrebbe essere rinvenuto nell’attenuazione del potere dispositivo
in capo al debitore. In tal senso C.M. BIANCA, Diritto civile. La responsabilita, V,
Milano, 2012, p. 486 ss., a cui avviso l'azione revocatoria persegue la funzione
di conservare la garanzia generica contro gli atti di disposizione che aggravano
I'eventualita dell'insufficienza del patrimonio del debitore a soddisfare il credi-
tore. Nello stesso senso anche G. MONTELEONE, Profili sostanziali e profili pro-
cessuali dell'azione surrogatoria. Contributo allo studio della responsabilita dal
punto di vista dell’azione., Milano, 1975, p. 83-84; R. NICOLO, Dei mezzi di con-
servazione della garanzia patrimoniale, cit., p. 195.

Secondo una differente ricostruzione, invece, l'inefficacia dell’atto di dispo-
sizione discenderebbe dalla natura illecita del comportamento del debitore (in-
dipendentemente dall’esistenza di una qualsiasi limitazione del suo potere di-
spositivo). Tra i principali esponenti di questa teoria si ricordano A. BREGOLI,
Effetti e natura della revocatoria, Milano, 2001, p. 18 ss.; C. CossuU, Revocatoria
ordinaria (azione), in Dig. disc. priv. Sez. civ., XVII, Torino, 1999, p. 455; L.
BIGLIAZZI GERI, Revocatoria (azione), in Enc. giur. Treccani, XXVII, Roma, 1992,
p- 2; U. NATOLI, voce Azione revocatoria. Revocatoria ordinaria, in Enc. dir. IV,
Milano, 1959, p. 889.

153 Per un approfondimento v. S. PATTI, L'azione surrogatoria, in Tratt. dir.
priv., a cura di P. Rescigno, XX, Torino, 1985, p. 140, il quale ha chiarito che
I'intervento surrogatorio del creditore ¢ legittimo soltanto in presenza del suo
interesse conservativo. Tale interesse si configura quando il pericolo di insol-
venza ed il comportamento omissivo del debitore fanno prevedere un danno
alle ragioni del creditore. Sul pericolo di insolvenza si & concentrato anche G.
GIAMPICCOLO, Azione surrogatoria, in Enc. dir., XVI, Milano, 1959, p. 951 ss.,
secondo cui il creditore avrebbe sempre interesse a vedere incrementato, o per
lo meno non diminuito, il patrimonio del debitore in quanto «pit larga & infatti
la garanzia patrimoniale, pill sicura &, per ogni anche lontana evenienza, la
realizzazione del credito. Tale interesse perd diviene un interesse protetto e
giustifica la cautela, solo quando si profili per il creditore un pericolo effettivo
di lesione al suo diritto, e cioe¢ un pericolo di insolvenza del debitore. Finché,
dunque, il patrimonio di quest'ultimo & in condizioni di garantire un adempi-
mento quantitativamente e qualitativamente esatto della prestazione dovuta,
non v'e¢ luogo a possibile intervento del creditore».

154 Secondo l'art. 671 c.p.c. i presupposti del sequestro conservativo sono
rappresentati dalla sussistenza di un credito (il c.d. fumus boni iuris) e dal fon-
dato timore di perdere la relativa garanzia (il c.d. periculum in mora). In gene-
rale, sul sequestro conservativo v. M. CANTILLO, F. SANTANGELI, I/ sequestro nel
processo civile, Milano, 2003; M. ZUMPANO, Sequestro conservativo e giudiziario,
in Enc. dir., XLII, Milano, 1990, p. 112 ss.; M. FORTINO, Il sequestro conservativo
tra garanzia del creditore e tutela del debitore, Milano, 1988, p.104 ss.
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nel disporre del suo patrimonio !%. In caso contrario, infatti, la legge
non riconoscerebbe al creditore un potere di controllo sull’operato del
debitore 3¢, nonché di reazione all’'esercizio del potere dispositivo di
quest’ultimo ogni qualvolta ricorrano i presupposti stabiliti dagli artt.
2900 c.c., 2901 c.c., 2905 c.c. e 671 c.p.c. Piuttosto, in termini generali,
appare condivisibile la posizione di quell’autorevole dottrina per la
quale la responsabilita patrimoniale determina «una limitazione con-
dizionata» del potere dispositivo del debitore: quest’ultimo & libero di
disporre dei suoi beni fin tanto che il suo comportamento non vada ad
integrare i presupposti che legittimano la reazione del creditore a pre-
servarsi dalla dispersione della garanzia patrimoniale rappresentata
dal suo patrimonio %7

Con riferimento alla disciplina del sovraindebitamento, pertanto,
pit che un obbligo di conservazione della garanzia patrimoniale, il le-
gislatore sembrerebbe avere previsto un onere di diligenza in favore del
debitore che, qualora non versi in colpa grave nella formazione del so-
vraindebitamento, potra beneficiare dell’esdebitazione.

Con l'introduzione di un giudizio di valutazione della condotta os-
servata dal debitore nella fase genetica del rapporto obbligatorio, an-
ch’essa funzionale a garantire la conservazione della garanzia patrimo-
niale in quanto finalizzata a evitare 'assunzione di debiti con alta pro-
babilita di inadempimento, il legislatore del CCI sembrerebbe avere vo-
luto completare il disegno finalizzato a controllare e rendere piu effi-
ciente ogni fase del rapporto obbligatorio, da quella genetica a quella
esecutiva, sino a quella della crisi e dell'inadempimento 8.

155 Sono, invece, di questo avviso A. BREGOLI, Effetti e natura della revocato-
ria, cit., p. 20 ss., M. FORTINO, Il sequestro conservativo tra garanzia del creditore
e tutela del debitore, cit., p. 71 ss.

156 Tn ordine alla sussistenza del potere di controllo v. L. MoDICA, Profili giu-
ridici del sovraindebitamento, cit., p. 60, secondo la quale «Il creditore “sorve-
glia” I'entita degli atti che il debitore compie sul proprio patrimonio, e quando
questi appaiano pregiudizievoli, anche solo in potenza, agisce per la realizza-
zione di effetti che si caratterizzano per I'essenziale efficacia relativa».

157 Giungono a tale conclusione A. D1 Majo, Delle obbligazioni in generale,
cit., p. 148 ss.; V. ROPPO, La responsabilita patrimoniale del debitore, cit., p. 498,
per il quale le forme di tutela dell'interesse alla conservazione della garanzia
patrimoniale che I'ordinamento offre al creditore si risolvono sempre in «limiti
all’agire patrimonialmente rilevante del debitore»; G. SICCHIERO, La responsa-
bilita patrimoniale del debitore, in Tratt. di dir. civ., a cura di R. Sacco, Torino,
2011, p. 33, secondo il quale & possibile configurare un divieto a che l'altera-
zione del patrimonio del debitore giunga a un livello tale da compromettere la
soddisfazione dell'interesse del creditore.

158 Deve qui condividersi il pensiero di A. NicOLUSSI, Le obbligazioni, Milano,
2021, p. 7, secondo il quale «I'obbligo di diligenza assume una nuova funzione
con riguardo alla conservazione della garanzia patrimoniale».
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13. TENTATIVI RICOSTRUTTIVI DI UN MODELLO ASTRATTO DI «BUON DE-
BITORE PROFESSIONALE »

Si tratta, adesso, di provare a verificare in quali ipotesi potrebbe
configurarsi una «colpa grave» in capo al debitore, preclusiva del bene-
ficio esdebitativo.

Si muovera da un concetto unitario di diligenza che, tuttavia, nel
giudizio sulla colpa, terra in adeguata considerazione le cognizioni e le
abilita tecniche proprie della natura dell’attivita svolta '°. E bene, tut-
tavia, mettere in evidenza che propendere per una determinazione
della misura dello sforzo dovuto dal debitore che abbia riguardo alla
tipologia dei diversi rapporti non vuol dire demandare al giudice la de-
terminazione della diligenza richiesta. La misura dello sforzo dovuto,
infatti, € sempre determinata in via astratta, senza riguardo alle condi-
zioni concrete del debitore 9. Pertanto, per individuare gli astratti mo-
delli di condotta ai quali rapportare la concreta condotta osservata dal
debitore rilevera l'attivita professionale ovvero consumeristica svolta
dal debitore.

D’altronde, l'obiettivo regolatorio e di efficienza del mercato non
puo prescindere dal graduare il giudizio di colpa in relazione alle diffe-
renti conoscenze proprie di ogni modello astratto di riferimento.

Si provera, allora, a isolare tre modelli di debitore, rispetto allo svol-
gimento dell’attivita professionale in una societa di capitali, in una so-
cieta di persone ovvero quanto all’attivita consumeristica.

Se si analizza la disciplina di diritto generale, infatti, il grado di di-
ligenza richiesto agli amministratori € modulato in maniera differente
in ragione dei modelli organizzativi societari prescelti.

In particolare, con riferimento alle societa di capitali, anche se uni-
personali e a responsabilita limitata semplificata, il grado di diligenza

159 Si aderisce al pensiero dottrinale che ricostruisce in forma unitaria il
concetto di diligenza, per cui, all'interno della previsione dell’art. 1176 c.c., il
contenuto del comma 2 non & una norma a sé stante, ma rileva come una
(mera) variante di quanto previsto al comma 1, ovvero come un’applicazione
particolare della regola generale; la ratio del comma 2 &, quindi, che alle pre-
stazioni tecnico-professionali si applichi (sempre) il criterio della diligenza di
cui al comma 1 adattato nel senso di riferirsi al concetto di diligenza quale
“regola-tecnica”, ossia “perizia”. In tal senso C. CASTRONOVO, La responsabilita
per inadempimento da Osti a Mengoni, in Europa dir. priv., 9, 2008, p. 12, se-
condo il quale «Quella dell’art. 1176, 2° co., ... non & una specie di diligenza,
quanto I'assunzione, accanto a quest’ultima, della perizia o capacita professio-
nale a ulteriore requisito dell’esattezza della prestazione», altresi, ID., voce Ob-
blighi di protezione, in Enc. giur. Treccani, XXI, Roma, 1990, p. 4 ss. Cosi anche
A. D1 MaJjo, Delle obbligazioni in generale. Artt. 1173-1176, in Commentario del
codice civile, a cura di A. Scialoja, G. Branca, Bologna, 1988, p. 430.

160Tn tal senso A. D1 MAJO, Delle obbligazioni in generale, cit., p. 428.
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richiesto all’amministratore nell'esecuzione della prestazione non puo
che fare riferimento all’art. 1176, comma 2 c.c.'®!; & lo stesso codice,
infatti, all’art. 2392, comma 1, c.c. a prevedere la «diligenza richiesta
dalla natura dell'incarico» 62, 1l grado di diligenza professionale ex art.
1176, comma 2, c.c., per quanto non espressamente richiamato nell’art.
2476 c.c., & estensibile anche agli amministratori di srl 163,

Il modello di buon amministratore di una societa di capitali che
emerge dalla normativa &, pertanto, rappresentato da un soggetto dili-
gente, che possiede la perizia '** per lo svolgimento dell'incarico di am-
ministratore e che, qualora deficitario, ricorre a soggetti terzi profes-
sionisti per colmare tali lacune.

Tuttavia, & necessario tenere presente che il giudizio di valutazione
della condotta dell'amministratore ai fini dell’esdebitazione della so-
cieta di capitali (cosi come della societa di persone) deve essere tenuto

161 Tn generale sul tema della diligenza e delle regole di responsabilita del
mandatario professionale G. D1 Rosa, Il mandato (artt. 1710-1730), in Comm.
cod. civ., fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2017, in
part. p. 9 ss.

102Tn tal senso L. DELLI PRISCOLI, Modelli societari. La responsabilita degli
amministratori di s.p.a., in treccani.it, osserva che «il nuovo art. 2392 c.c., sta-
bilendo che gli amministratori devono adempiere i doveri ad essi imposti dalla
legge e dallo statuto con la diligenza richiesta dalla natura dell'incarico e dalle
loro specifiche competenze, sembra ricondurre la responsabilita degli ammi-
nistratori delle societa per azioni a quella di cui all’art. 1176, co. 2, c.c., san-
cendo di conseguenza il principio che la diligenza dovra essere adeguata alle
dimensioni della societa e alla natura dell'incarico: quanto pitt la societa &
grande e contrae obbligazioni di rilevante quantita e qualita, tanto pitt 'ammi-
nistratore dovra avere la capacita tecnica di controllare che la societa sia in
grado di tener fede alle obbligazioni contratte».

163 Cosi C. PALLAORO, Profili della responsabilita degli amministratori di s.r.L.
tra vecchia e nuova disciplina, in Giur. comm., 2009, II, p. 702; S. AMBROSINI,
Commento all'art. 2476 c.c., in Societa di capitali: commentario, a cura di Nic-
colini-Stagno d’Alcontres, Napoli, 2004, p. 1591; F. DE ANGELIS, Amministra-
zione e controllo nelle societa a responsabilita limitata, in Riv. soc., 2003, p. 480.

16412 questione in ordine alla sussistenza della perizia in capo allammini-
stratore di societa & particolarmente complessa. Inclinano per la soluzione po-
sitiva U. DE CRESCIENZO, La responsabilita degli amministratori, in Le nuove
s.p.a., a cura di O. Cagnasso, L. Panzani, Bologna, 2010, p. 823, secondo cui
quand’anche la perizia non costituisca un autonomo canone per la valutazione
della responsabilita di un amministratore, costituisce sicura mancanza di dili-
genza la circostanza in cui 'amministratore, pur consapevole della propria
mancanza di perizia, operi scelte senza adottare rimedi opportuni alle sue ca-
renze cognitive; T. DELLI PRISCOLI, Modelli societari. La responsabilita degli am-
ministratori di s.p.a., cit., p. 5-6 il quale fornisce anche un’ampia ricostruzione
delle svariate posizioni dottrinali in merito alla perizia richiesta all’ammini-
stratore di srl.
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distinto da un eventuale giudizio di responsabilita della colpa dell’am-
ministratore nello svolgimento della sua attivita.

Nel primo caso la diligenza dell'amministratore (rapportata al mo-
dello astratto di «buon amministratore di societa di capitali» sopra ri-
portato) deve essere valutata con minore rigore. La normativa sull’esde-
bitazione, infatti, richiede che la societa (e per essa 'amministratore)
non abbia agito con colpa grave nella formazione del sovraindebita-
mento; per contro, nei confronti della societa, dei soci e dei terzi 'am-
ministratore dovra rispondere anche per negligenza, valutata con mag-
giore rigore stante la professionalita dell'incarico svolto.

Tenuto conto delle superiori conclusioni, potrebbero ricorrere gli
estremi per la concessione dell’esdebitazione alle societa ogni qual-
volta il sovraindebitamento dell'impresa ¢ dipeso da fattori esterni
(crisi economica) ovvero scelte imprenditoriali sostenibili ma rivela-
tisi fallimentari (secondo la regola business judgement rule '%°) anche

165 Ribadendo un orientamento giurisprudenziale ormai consolidato Cass.,
16 febbraio 2023, n. 4849, in Onelegale, osserva che «all’amministratore di una
societa non puo essere imputato a titolo di responsabilita ex art. 2392 c.c., di
“aver compiuto scelte inopportune dal punto di vista economico” (atteso che
una tale valutazione attiene alla discrezionalita imprenditoriale e puo pertanto
eventualmente rilevare come giusta causa di revoca dell’amministratore, non
come fonte di responsabilita contrattuale nei confronti della societa), e che,
sulla base di quella stessa elaborazione, si & precisato che “il giudizio sulla di-
ligenza dellamministratore nell’adempimento del proprio mandato non puo
mai investire le scelte di gestione (o le modalita e circostanze di tali scelte)”,
“anche se presentino profili di rilevante alea economica”. In nessun caso,
quindi, il giudice potra sindacare il merito delle scelte imprenditoriali a meno
che, se valutate ex ante, risultino manifestamente avventate ed imprudenti (cfr.
Cass. n. 17441 del 2016; Cass. n. 2975 del 2020)». Costituisce, invece, terreno
di fervente dibattito dottrinale I'applicazione (o meno) della business judgemet
rule con riferimento alla valutazione dell’adeguatezza degli assetti organizzativi
amministrativi e contabili dellimpresa. In senso favorevole, tra gli altri, N.
ABRIANI, A. Rossl, Nuova disciplina della crisi d'impresa e modificazioni del co-
dice civile: prime letture, in Societa, 2019, p. 396 ss.; L. BENEDETTI, L applicabilita
della business judgement rule alle decisioni organizzative degli amministratori, in
Riv. soc., 2019, p. 413, ss.; R. FORMISANI, Business judgement rule e assetti orga-
nizzativi: incontri (e scontri) in una terra di confine, in Riv. dir. soc., 2018, p. 478
ss. In senso contrario, ex multis, E. GINEVRA, C. PRESCIANI, I/ dovere di istituire
assetti adeguati ex art. 2086 c.c., in Le nuove leggi civ. comm., 2019, p. 1209 ss.;
P. MONTALENTI, Diritto dell impresa in crisi, diritto societario concorsuale, diritto
societario della crisi: appunti, in Giur. comm., 2018, 1, p. 62 ss.; A. MIRONE, L'or-
ganizzazione dell'impresa societaria alla prova del codice della crisi: assetti in-
terni, indicatori e procedura di allerta, in Osservatorio di dir. comm., 1, 2020, p.
13 ss., ove anche ulteriori riferimenti bibliografici; altresi, M. FABIANI, Dai fi-
nanziamenti alla adeguatezza dell’assetto finanziario della societa, in Il falli-
mento, 2021, 10, p. 1321 ss., il quale ritiene che non vi sia un dovere per gli
amministratori di strutturare la societa in modo adeguato sotto un profilo
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se 'amministratore non ha immediatamente adottato tutte le regole so-
cietarie finalizzate a gestire la perdita del patrimonio e a dotarsi delle
strutture organizzative pienamente adeguate alla natura dell'impresa,
volte a evidenziare I'emersione della crisi .

Ovviamente, qualora 'amministratore abbia omesso di dotare la so-
cieta di una adeguata struttura organizzativa ovvero abbia posto in es-
sere operazioni economiche avventate ovvero abbia ritardato la ge-
stione della situazione di sovraindebitamento, aggravando in modo ri-
levante le perdite, si configurera, comunque, un’ipotesi di colpa grave
in capo alla societa che precludera la concessione dell’esdebitazione.

Il modello astratto di riferimento previsto dal legislatore del codice
civile sembrerebbe differente con riferimento alle societa di persone.

In queste ultime, infatti, il grado di diligenza richiesto agli amministra-
tori (che - salvo diversa pattuizione — coincidono con i soci), dovra essere
ispirato all'art. 1176, comma 1, c.c. In tale ipotesi, infatti, 'art. 2260,
comma 1, c.c. rinvia espressamente alle norme sul mandato e, quindi, alla
diligenza del buon padre di famiglia ex art. 1710, comma 1 c.c.

Cio, tuttavia, non significa che, oggi, il legislatore, non richieda agli
amministratori di societa di persone, per quanto solitamente di piccole
dimensioni, cautele specifiche per lo svolgimento dell'incarico.

In tal senso, infatti, il neo introdotto art. 2086, comma 2 c.c., con la
tecnica normativa della «clausola generale speciale» 7, parifica gli ob-
blighi degli amministratori di ogni modello societario in ordine all’isti-
tuzione di assetti societari e organizzativi idonei a fare emergere tem-
pestivamente la crisi e preservare la continuita aziendale 8.

Pertanto, il modello astratto di «buon amministratore di societa di
persone», per quanto non presupponga il requisito della perizia in capo
agli amministratori, tuttavia richiede una cura e una prudenza nello
svolgimento dell'incarico proporzionali alla dimensione della societa.

Saranno, per esempio, ostativi alla concessione dell’esdebitazio-
ne l'assoluta omissione di assetti organizzativi adeguati all'impresa,
I'utilizzo dei beni sociali per finalita personali, la reiterata omissione
nel pagamento dei tributi verso l'erario (con il contestuale pagamento

finanziario quanto, piuttosto, un dovere di monitoraggio dell’assetto finanzia-
rio, anche alla luce delle novita introdotte dal codice della crisi.

166 Ci si riferisce, per esempio, al rispetto degli obblighi imposti nel caso di
perdite del capitale sociale previsti dagli artt. 2482 bis, ter, c.c.

1671 ’espressione & di P. MONTALENTI, Codice della crisi: tra novita e dubbi (ir)ri-
solti (I parte) — Le nuove clausole generali nel Codice della crisi, in Giur. it., 2023,
6, p. 1434, che fa riferimento a «clausole generali si ma connotate da una speci-
ficita particolare, in ragione della peculiare complessita di numerosi istituti».

168 Tanto & vero che, con riferimento alle societa di persone, l'art. 2257 c.c., cosi
come modificato dall’art. 377 CCI, prevede che «L'’istituzione degli assetti di cui
all'articolo 2086, secondo comma, spetta esclusivamente agli amministratori».
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di altri debiti %), 'omessa adozione di attivita finalizzate a risolvere
una crisi conclamata.

Per contro, potrebbe non configurarsi una colpa grave nel caso di
ricorso al credito in assenza dei requisiti di merito creditizio qualora
I'ente finanziatore abbia, comunque, concesso il finanziamento, ma di
questo si dara conto nei paragrafi che seguono. Tuttavia, proprio 'as-
senza di perizia in capo agli amministratori delle societa di persone
dovrebbe escludere che a costoro si richieda la rigorosa percezione
dello stato finanziario, anche prospettico, della propria attivita.

Si rileva, altresi, che le condizioni soggettive dovranno sussistere in
capo ai soci illimitatamente responsabili e ai legali rappresentanti, in fa-
vore dei quali si ripercuotono gli effetti esdebitativi (con riferimento al
solo debito afferente alla societa) ai sensi dell’art. 278, comma 5 CCI '7°.

Non potra, allora, concedersi 'esdebitazione della societa di persone
qualora le condizioni soggettive difettino anche rispetto a uno solo dei
soci illimitatamente responsabili. Chiaramente, cié non preclude al sin-
golo socio di ottenere personalmente I'esdebitazione per la porzione
debitoria estranea a quella derivante dall’attivita professionale della so-
cieta, ai sensi dell’art. 2, comma 1, lett. e) CCI.

Le medesime conclusioni alle quali si & giunti con riferimento alle
societa di persone potrebbero estendersi anche all'imprenditore indivi-
duale.

Dal codice civile non emergono indici particolari per la configura-
zione di un modello di «buon imprenditore individuale».

Tuttavia, la necessita che anche per lo svolgimento di tale attivita,
pur sempre professionale, si richieda cura e prudenza emerge dal CCI.
Infatti, sebbene per I'imprenditore individuale non valgano gli obblighi

1¢91n tal senso, per quanto con riferimento al sovraindebitato totalmente
incapiente, v. Trib. Ivrea 1 agosto 2023, in ilcaso.it, secondo il quale vi & colpa
grave in presenza di «una reiterata attitudine del debitore, manifestata con con-
tinuita per anni (ed anche in epoca successiva al periodo evidenziato dal pro-
fessionista OCC nella attestazione), ad omettere gli adempimenti fiscali, ed il
conseguente versamento degli oneri fiscali e contributivi (Irpef, IVA, ritenute
acconto per i dipendenti, etc.), previsti dalla legge, il tutto a discapito di un
unico creditore, vale a dire lo Stato, nelle sue varie articolazioni».

170 Secondo F. LAMANNA, Il nuovo Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza
(IIT) Milano, 2019, p. 69, tale previsione ¢ motivata, con riferimento ai legali
rappresentanti, dal fatto che essi costituiscono la longa manus della societa, e
con riferimento ai soci illimitatamente responsabili, dal momento che la libe-
razione dai debiti pregressi per una societa produce i suoi effetti anche nei
confronti di questi ultimi ex art. 278, comma 5 CCI. Per A. FABBI, comimento
sub. art. 278, in Il Codice della Crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 1423, «Si
preserva al contempo — cio che & quanto mai evidente per I'imprenditore col-
lettivo — I'assoluta centralita della sfera soggettiva, sola giustificazione alla de-
roga del principio dell’art. 2740 c.c.».
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previsti dall’art. 2086, comma 2 c.c. (limitati ai soli imprenditori collet-
tivi e societari), ai sensi dell’art. 3, comma 1, CCI I'imprenditore indivi-
duale & tenuto ad adottare «misure idonee a rilevare tempestivamente
lo stato di crisi» e ad «assumere senza indugio le iniziative necessarie
a farvi fronte». Non sembrerebbero, infatti, sussistere significative dif-
ferenze tra la previsione dell’art. 2086, comma 2 c.c. e quella di cui al-
I'art. 3, comma 1 CCII, fatta eccezione che per la parametrazione degli
obblighi alla dimensione dell'impresa (collettiva o individuale) '"!.

Ovviamente, nel caso del piccolo imprenditore ex art. 2083 c.c. (per es.
coltivatore diretto, piccolo commerciante) il giudizio di colpa dovra svol-
gersi con minor rigore stante la limitatezza dimensionale dell'impresa.

Si potrebbe, allora, ipotizzare colpa grave per 'imprenditore indivi-
duale nel caso in cui non siano state adottate misure idonee a fare
emergere la crisi quando ci si trovi innanzi a un imprenditore indivi-
duale strutturato '72.

Per contro, quando l'imprenditore individuale ricorre solo al la-
voro proprio, e con un fatturato contenuto (per esempio entro il limite
previsto per 'applicazione del regime di tassazione agevolato), appare

"' In tal senso R. RORDORF, I doveri dei soggetti coinvolti nella regolazione
della crisi nell'ambito dei principi generali del codice della crisi d'impresa e dell'in-
solvenza, in Il Fallimento, 2021, 5, p. 589 ss., per il quale «Giacché, pero, pure
I'imprenditore individuale deve porsi in condizione di percepire tempestiva-
mente i possibili sintomi di crisi, & intuitivo che anch’egli dovra dotarsi di stru-
menti organizzativi che gli consentano di farlo, mediante un adeguato monito-
raggio del'andamento della sua impresa, e che lo pongano percio in condizione
di avere una pronta percezione degli eventuali pericoli che minacciano la con-
tinuita aziendale: sicché nuovamente finisce coll’appannarsi e perdere rilievo
la distinzione tra i doveri gravanti sull imprenditore individuale e sugli ammi-
nistratori di un'impresa operante in forma collettiva. L'imprenditore, indivi-
duale o collettivo che sia, oltre a doversi mettere in grado di percepire precoce-
mente i sintomi delle crisi, deve altresi assumere tempestivamente le iniziative
necessarie a farvi fronte. Le minime differenze lessicali che, a tal proposito, si
rinvengono confrontando la parte finale dei commi 1 e 2 dell’art. 3 CCI non
sembrano significative: le iniziative necessarie a fare fronte alla crisi, di cui si
parla nel comma 1, non sono diverse, con ogni evidenza, dalle “idonee inizia-
tive” menzionate nel comma 2». Sull’argomento v. anche S. AMBROSINI, L'ade-
guatezza degli assetti amministrativi, organizzativi e contabili e il rapporto con le
misure di allerta nel quadro normativo riformato, in Studi in onore di Oreste Ca-
gnasso, Torino, 2020, p. 434 ss.; nonché P. MONTALENTI, Gestione dell'impresa,
assetti organizzativi e procedure di allerta, in La Nuova disciplina delle procedure
concorsuali. In ricordo di Michele Sandulli, Torino, 2019, p. 482 ss.

172Si potrebbe, per esempio, ritenere strutturato un imprenditore indivi-
duale che faccia ricorso ad oltre 20.000,00 euro di lavoro subordinato., limite
massimo previsto per mantenere il regime della tassazione forfettaria agevo-
lata, ovvero che abbia un fatturato superiore al limite della tassazione agevolata
(euro 65.000,00 annui).
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irragionevole catalogare come «colpa grave» 'assenza di misure orga-
nizzative per 'emersione della crisi che, francamente, comportano co-
sti difficilmente compatibili con il minimo ricavato dell'impresa. In
quest’ultima ipotesi la colpa grave potrebbe emergere qualora I'impren-
ditore individuale sia rimasto inerte nonostante le segnalazioni di
emersione dello stato di crisi da parte dei creditori qualificati ex art. 25
novies, comma 1, CCI'? e, al contempo, abbia destinato il denaro rica-
vato a spese voluttuarie o, comunque, abbia aggravato il sovraindebi-
tamento in modo rilevante.

14. TENTATIVI RICOSTRUTTIVI DEL MODELLO ASTRATTO DI «BUON DEBI-
TORE CONSUMATORE». IL SUPERAMENTO DEL MODELLO DEL CONSU-
MATORE MEDIO RAZIONALE

In ultima analisi, si proveranno a ricercare idonei indici normativi
finalizzati ad individuare il modello astratto di «buon consumatore».
Attesa l'estraneita del consumatore alle dinamiche del codice, si valo-
rizzeranno le fonti di origine comunitaria.

Un rilevante parametro di riferimento sembrerebbe costituito dal
concetto di «consumatore medio», elaborato per la prima volta nella
direttiva n. 2005/29 in materia di pratiche commerciali scorrette e pub-
blicita ingannevole !’*. Anche se la direttiva non fornisce una precisa

173 Secondo l'art. 25 novies CCI «L'Istituto nazionale della previdenza so-
ciale, I'Istituto nazionale per l'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro,
I'Agenzia delle entrate e I’Agenzia delle entrate-Riscossione segnalano all'im-
prenditore ...: a) per l'Istituto nazionale della previdenza sociale, il ritardo di
oltre novanta giorni nel versamento di contributi previdenziali di ammontare
superiore: 1) per le imprese con lavoratori subordinati e parasubordinati, al 30
per cento di quelli dovuti nell’anno precedente e all'importo di euro 15.000; 2)
per le imprese senza lavoratori subordinati e parasubordinati, all'importo di
euro 5.000; b) per I'Istituto nazionale per I'assicurazione contro gli infortuni sul
lavoro, l'esistenza di un debito per premi assicurativi scaduto da oltre novanta
giorni e non versato superiore all'importo di euro 5.000; c) per I'’Agenzia delle
entrate, 'esistenza di un debito scaduto e non versato relativo allimposta sul
valore aggiunto, ..., superiore allimporto di euro 5.000 e, comunque, non infe-
riore al 10 per cento dellammontare del volume d’affari risultante dalla dichia-
razione relativa all'anno d'imposta precedente; la segnalazione & in ogni caso
inviata se il debito & superiore all'importo di euro 20.000; d) per '’Agenzia delle
entrate-Riscossione, I'esistenza di crediti affidati per la riscossione, autodichia-
rati o definitivamente accertati e scaduti da oltre novanta giorni, superiori, per
le imprese individuali, all'importo di euro 100.000, per le societa di persone,
all'importo di euro 200.000 e, per le altre societa, all'importo di euro 500.000».

174 Per esempio nell’art. 5, comma 2 lett. b della direttiva n. 2005/29 UE si
legge che «Una pratica commerciale & sleale se & b) falsa o ¢ idonea a falsare in
misura rilevante il comportamento economico, in relazione al prodotto, del
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nozione di consumatore medio, questa emergerebbe dalla giurispru-
denza della Corte di Giustizia che, per svariati anni, lo ha definito come
colui che «is reasonably well-informed and reasonably observant and cir-
cumspect», cioé come un soggetto in grado di acquisire in ogni circo-
stanza le informazioni necessarie (ad esempio leggendo l'etichetta di
un prodotto), di elaborarle e di dare un giudizio sul loro valore ',

Inizialmente, pertanto, la ricostruzione di consumatore medio coin-
cideva — nonostante le perplessita della piti autorevole dottrina che rav-
visava in essa una nozione pitt deontologica che aderente alla realta !¢
- con quella di consumatore razionale, soggetto dotato di un livello di
attenzione particolarmente elevato, avveduto e informato, tipico komo
oeconomicus protagonista del pensiero neo liberale !77.

Conformemente a tali considerazioni la legge n. 3/2012 assumeva
come parametro per giudicare la diligenza osservata dal debitore pro-
prio il consumatore medio razionale.

L'originario art. 12-bis, comma 3 legge n. 3/2012'"® — ai fini

consumatore medio che raggiunge o al quale & diretta o del membro medio di
un gruppo qualora la pratica commerciale sia diretta a un determinato gruppo
di consumatori. Ai sensi dell’art. 6 comma 1 «E considerata ingannevole una
pratica commerciale che contenga informazioni false e sia pertanto non veri-
tiera o in qualsiasi modo, anche nella sua presentazione complessiva, inganni
o possa ingannare il consumatore medio, anche se l'informazione & di fatto
corretta, riguardo a uno o pit dei seguenti elementi e in ogni caso lo induca o
sia idonea a indurlo ad assumere una decisione di natura commerciale che non
avrebbe altrimenti preso».

15 1n tal senso v. Corte Giust. U.E., 6 luglio 1998, Gut Springenheide e Tu-
sky, C-210/96, in Racc., p. I — 4657; Corte Giust. U.E., 6 luglio 1995.

176 Esprimono perplessita sul punto B.B. DUIVENVOORDE, The consumer ben-
chmark in the Unfair Commercial Practices Directive, Overijssel, 2014; Ip., The
Protection of Vulnerable Consumers under the Unfair Commercial Practices Di-
rective, in Journal of European Consumer and Market Law, 2013, 2, p. 69; N.
GALGANO ZORZ1, Il consumatore medio e il consumatore vulnerabile nel diritto
comunitario, in Contr. Imp. Europa, 2010, p. 615 ss.; M. LIBERTINI, Clausola
generale e disposizioni particolari nella disciplina delle pratiche commerciali scor-
rette, in Contr. e impr., 2009, p. 54.

177 Per un inquadramento sistematico del concetto di consumatore medio
v., in particolare, A. BARBA, La sistematica del consumatore medio, in Capacita
del consumatore e funzionamento del mercato, Torino, 2021, p. 277 ss.

178 Testualmente, l'art. 12 bis prevedeva che «Verificata la fattibilita del
piano e l'idoneita dello stesso ad assicurare il pagamento dei crediti impigno-
rabili, nonché i dei crediti di cui all’articolo 7, comma 1, terzo periodo, e risolta
ogni altra contestazione anche in ordine all’effettivo ammontare dei crediti, il
giudice, quando esclude che il consumatore ha assunto obbligazioni senza la
ragionevole prospettiva di poterle adempiere ovvero che ha colposamente de-
terminato il sovraindebitamento, anche per mezzo di un ricorso al credito non
proporzionato alle proprie capacita patrimoniali, omologa il piano, dispo-
nendo per il relativo provvedimento una forma idonea di pubblicita».
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dell'omologa del piano del consumatore — prevedeva, infatti, il c.d. «tri-
plice test della meritevolezza» in capo al consumatore, ossia:

1) non avere assunto obbligazioni senza la ragionevole prospettiva di
poterle adempiere (si tratta di un parametro soggettivo, facendo ri-
ferimento a una situazione di mera consapevolezza);

2) oppure non avere colposamente determinato il sovraindebitamento
(si tratta di un parametro oggettivo, atteso che il debitore ha causato
il sovraindebitamento con una condotta specifica, individuabile e
percio sanzionabile);

3) ovvero non avere fatto ricorso al credito non proporzionato alle pro-
prie capacita patrimoniali (si tratta di un parametro misto in
quanto, se la sproporzione tra il debito contratto e il patrimonio del
debitore ¢ un fatto oggettivo, & altrettanto rilevante la percezione
soggettiva che il debitore ha di questa sproporzione).

A ben vedere, tuttavia, il primo parametro coincideva con il terzo,
perché la mancanza della ragionevole prospettiva di poter adempiere
le obbligazioni che hanno dato vita al sovraindebitamento coincideva
con lessersi fatti prestare denari nella consapevolezza dell'insuffi-
cienza dei mezzi per poterli restituire.

Sostanzialmente, quindi, i parametri ostativi alla concessione dell’e-
sdebitazione si riducevano a due:

1) aver determinato con colpa le cause del sovraindebitamento;

2) essere stati consapevoli circa la mancanza dei mezzi di restituzione
del debito. Entrambi i presupposti ruotavano attorno a un fulcro
comune, implicando cioé che il consumatore, il quale conosceva la
propria condizione di sovraindebitamento e che, ciononostante, as-
sumeva nuovi debiti non si era comportato in modo diligente e,
quindi, non poteva usufruire della procedura semplificata del piano
del consumatore.

Dalla lettera del dato normativo sembrava emergere l'irrilevanza
della causa del sovraindebitamento; veniva, infatti, equiparata la con-
dizione dei consumatori che assumevano nuovo debito per far fronte
ai bisogni della famiglia o che erano «strozzati» dall'usura dei tassi dei
finanziamenti gia contratti, alla condizione di coloro che assumevano
nuovo debito per compiere delle operazioni rischiose o per 'acquisto
di beni superflui.

Del pari, era irrilevante il grado della colpa che aveva contraddi-
stinto la condotta del consumatore; che si trattasse di colpa lieve o di
colpa grave nulla cambiava atteso che la consapevolezza della situa-
zione di sovraindebitamento da parte del consumatore elideva qual-
siasi possibilita di accoglimento della proposta.

In altri termini, difettava qualsiasi valutazione etica della condotta
del consumatore.
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Una tale interpretazione del dato letterale — aspramente criticata da
una parte della dottrina !’ — impediva al consumatore di buona fede,
ma consapevole di cid che stava accadendo, di accedere alle procedure
di sovraindebitamento, perché intrappolato in un parametro soggettivo
ineludibile, cioe la consapevolezza dell’agire.

Per poter considerare non in colpa il sovraindebitato occorreva, per-
tanto, che (a parte il caso degli incapaci d'intendere e di volere e dei
minorenni) lo stato di sovraindebitamento fosse stato causato da eventi
futuri e imprevedibili al momento della contrazione del debito, che ave-
vano compromesso “incolpevolmente” la situazione patrimoniale del
debitore: la teoria c.d. dello “shock” esogeno (il caso classico & rappre-
sentato dalla perdita imprevedibile del posto di lavoro, dal sorgere di
una malattia, dal divorzio, ecc.).

Anche la giurisprudenza, fatte salve alcune fughe in avanti e, in un
certo senso, pionieristiche, finalizzate a valorizzare talvolta gli aspetti
solidaristici alla base del sovraindebitamento %, altre volte il deficit del-
I'informazione del consumatore, non supportato dall’ente finanziatore
al momento della contrazione del nuovo finanziamento '8!, tendeva —
almeno inizialmente — a condividere una posizione aderente all'inter-
pretazione letterale dell’art. 12 bis, comma 3, legge n. 3/2012. Si rite-
neva ragionevole, infatti, conciliare la notevole compressione dei diritti
dei creditori determinata dal piano del consumatore con il riconosci-
mento di un ruolo dirimente, rispetto allomologazione del piano, al
requisito della diligenza del consumatore nell’assunzione dei debiti
causativi del suo stato di crisi da sovraindebitamento 2.

1711 riferimento &, in particolare a G. LIMITONE, La suggestione (e la trap-
pola) della meritevolezza soggettiva nel sovraindebitamento e la legge n. 176/2020:
la colpa per il debito e la responsabilita del sovraindebitamento. In margine ai
decreti di Trib. Ferrara 7 aprile 2021 (ilcaso.it 23 aprile 2021 n. 25180), Trib. Bar-
cellona Pozzo di Gotto 16 aprile 2021 (Dirittodellacrisi.it, 2021, Sez. Merito) e
Trib. Catania 5 marzo 2021, in ilcaso.it, 30 marzo 2021, secondo il quale «cosi
ragionando si sono tenuti fuori dall’area applicativa della legge proprio e non
solo quei soggetti per i quali la legge ¢ stata scritta, come appunto gli usurati,
ma anche i padri di famiglia che hanno soltanto subito I'incremento del costo
della vita, senza colpa e senza alcun loro comportamento efficiente, cioe la
maggior parte dei casi di sovraindebitamento».

180 questo il caso di Trib. Pistoia 28 febbraio 2014, in Foro it., I, 1, 2015, c.
321, con nota di A.M. PERRINO, e in Banca borsa tit. cred., 2, 2014, p. 537 ss.,
con nota di E. PELLECCHIA.

181 Trib. Napoli 18 maggio 2018, in ilcaso.it e Trib. Napoli 21 dicembre 2018,
in Dejure, hanno escluso la colpa del consumatore che ha contratto un finan-
ziamento affidandosi alla capacita del finanziatore professionale di valutare la
propria attitudine restitutoria.

182 Cosi Trib. Novara 25 luglio 2017; Trib. Santa Maria Capua Vetere 14 feb-
braio 2017; Trib. Treviso 25 gennaio 2017; Trib. Udine 4 gennaio 2017; Trib.
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Una tale interpretazione, per quanto condivisibile sotto un profilo
letterale, destava pero, perplessita dal punto di vista teleologico per una
molteplicita di profili %,

Ritenere, infatti, che il consumatore sia sic et simpliciter in grado di
apprezzare e valutare la propria esposizione debitoria significa anco-
rarsi a una visione del consumatore quale «imprenditore di se stesso»
e, soprattutto, quale agente razionale del mercato; cid che non ¢, tutta-
via, corrispondente alla realta.

Per altro verso, ritenere ostativa all’accesso alla procedura del piano
del consumatore la consapevolezza del proprio stato di sovraindebita-
mento sembrerebbe stridere con la rubrica della legge n. 3/2012 che
detta «Disposizioni in materia di usura e di estorsione». Un soggetto
che subisce usura e/o estorsione & senz’altro consapevole del proprio
stato di sovraindebitamento.

In ultimo, una tale interpretazione restringeva in modo rilevante la
platea non solo dei soggetti legittimati all'accesso al piano dei consu-
matori, ma anche al fine dell'ottenimento degli effetti esdebitativi. Si
trattava, ovviamente, di un risultato non auspicato dal legislatore co-
munitario.

15. L’ATTUALE MODELLO DI CONSUMATORE MEDIO «REALE»

Le perplessita sopra esposte venivano confermate dalla relazione il-
lustrativa al CCI '# che, in un’ottica chiaramente orientata ad ampliare

Rovigo 13 dicembre 2016; Trib. Larino 24 maggio 2016; Trib. Torino 30 set-
tembre 2015, tutte in Dejure; Trib. Novara 25 luglio 2017, in Ilfallimentarista.it.

183 G. LIMITONE, La suggestione (e la trappola) della meritevolezza soggettiva
nel sovraindebitamento e la legge n. 176/2020, cit., sostiene che «Al debitore non
puo farsi una colpa per il debito sic et simpliciter, cioé per la sproporzione con-
sapevole, ma pud imputarsi, invece, una responsabilita causativa del sovrain-
debitamento. Il grave rischio interpretativo, insito in questa sovrapposizione
tra sproporzione e responsabilita, & quello di arrivare a negare l'accesso alla
procedura a chi e sovraindebitato (ex art. 6, co. 2, nuovo testo) per il solo fatto
di esserlo (ex art. 7, comma 2, nuovo testo), il che sarebbe ovviamente parados-
sale e da evitare. L'equazione pericolosa & questa: siccome ti sei indebitato in
modo consapevolmente sproporzionato allora non puoi accedere alle proce-
dure (previste proprio per chi si trova indebitato in modo sproporzionato)».

184 Sj riporta un ampio stralcio della Relazione al CCI, rinvenibile in ilfalli
mento.it, ritenuto particolarmente significativo al fine di comprendere la dif-
ferente prospettiva del legislatore rispetto alla precedente legge n. 3/2012. Te-
stualmente: «Data per presupposta l'esigenza di armonizzazione con le altre
discipline dell'insolvenza, il primo obiettivo che ci si & proposti & quindi quello
di semplificare I'attuale testo normativo, per molti aspetti troppo complica-
to e farraginoso, facendo si che la procedura di composizione delle crisi da
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i potenziali destinatari dell’accesso alla procedura di ristrutturazione
dei debiti del consumatore e degli effetti esdebitativi — e cosi il piti age-
vole ricollocamento sul circuito del consumo — ha espresso l'idea di «al-
leggerire» i requisiti soggettivi contenuti nell’art. 12 bis, comma 3, legge
n. 3/2012, ritenendo ostativa all’'esdebitazione la sola «colpa grave» (ol-
tre che la mala fede e la frode) del consumatore (in tal senso v. 'art. 69
CCI con riferimento alla procedura di ristrutturazione dei debiti del
consumatore e l'art. 282 CCI con riferimento alla liquidazione control-
lata del patrimonio) 1%,

Nonostante le richiamate innovazioni normative inizialmente una
parte della dottrina ha sostenuto che, in buona sostanza, nulla sarebbe
cambiato rispetto alla previsione contenuta nell’art. 12 bis, comma 3,

sovraindebitamento risulti pitt agile e rapida, nonché meglio comprensibile
per gli operatori nelle sue linee essenziali. Infine, si & ritenuto di conferire
maggior peso al fenomeno esdebitatorio, che rappresenta il vero obiettivo per-
seguito dal soggetto destinatario della normativa, al fine di consentirgli nuove
opportunita nel mondo del lavoro, liberandolo da un peso che rischia di dive-
nire insostenibile e di precludergli ogni prospettiva futura. In linea con i criteri
stabiliti dalla legge delega, si & deciso di non esigere per 'ammissione alle pro-
cedure di sovraindebitamento requisiti soggettivi troppo stringenti, tenuto
conto, da un lato, dell’eterogeneita qualitativa dei soggetti destinatari (spesso
privi di livelli culturali idonei per rendersi conto del loro progressivo sovrain-
debitamento), dall’altro dell’oggettiva difficolta di individuare rigorosi criteri
di meritevolezza sicuramente verificabili in rapporto all'estrema varieta delle
situazioni di vita che possono determinare situazioni individuali di grave in-
debitamento, senza rischiare di generare un contenzioso dalle proporzioni dif-
ficilmente prevedibili o senza, altrimenti, finire per restringere a tal punto la
portata dell’istituto da frustrare sostanzialmente le finalita di politica econo-
mica ad esso sottese: consistenti, come gia accennato, non tanto in una forma
di premialita soggettiva quanto piuttosto nel consentire una nuova opportu-
nita a soggetti schiacciati dal peso di un debito divenuto insopportabile. In
tale ottica, si & quindi optato per l'inserimento di requisiti negativi, ostativi ai
benefici di legge, 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 al-
I'ammissione alla procedura). Al fine di contemperare 'ampiezza dei requisiti
soggettivi di meritevolezza, si € ipotizzato perd un limite temporale per la rei-
terazione della richiesta di esdebitazione (cinque anni) ed un limite massimo
alle richieste (in numero di tre, salvo che la precedente procedura non abbia
apportato alcuna utilita ai creditori, nel qual caso 'effetto esdebitatorio non &
pit conseguibile)».

185 1,. MODICA, La ristrutturazione dei debiti del consumatore, in La riforma del
sovraindebitamento nel codice della crisi e dell'insolvenza, cit., p. 124, afferma —
in modo condivisibile — che «a ben vedere il passaggio non &, come spesso ca-
pita di leggere, dalla meritevolezza all’assenza di colpa — posto che neanche nel
vigore della legge n. 3/2012 veniva richiesto qualcosa in pitt dell’'ordinaria dili-
genza e, specularmente, dell’'assenza di colpa; il passaggio &€ semmai dall’as-
senza di colpa all’assenza di colpa grave».
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legge n. 3/2012, atteso che, comunque, il giudice dovra valutare la con-
dotta osservata dal debitore !%.

Tale ricostruzione, criticata anche da autorevole dottrina !¥7, non ap-
pare condivisibile. Un conto, infatti, & ritenere ostativa all'esdebita-
zione la semplice colpa del consumatore e, quindi, la prevedibilita del
proprio inadempimento, altro conto & ritenere ostativa la colpa grave,
vale a dire un’inescusabile assenza di diligenza !38. Non tenere in consi-
derazione tale variazione significa svilire il dettato normativo e non
comprendere il principale obiettivo affidato alla disciplina del sovrain-
debitamento, vale a dire la massimizzazione del reinserimento del de-
bitore e, in particolar modo, del consumatore, sul mercato al fine di
rafforzare i livelli della domanda.

A cio si aggiunga che il modello astratto di riferimento del consu-
matore medio &, senz’altro, mutato. Come ormai noto grazie agli studi
di Behavioural economics law, infatti, il consumatore & tendenzial-
mente affetto da un eccesso di ottimismo (c.d. optimism bias) che de-
termina una sottostima dei rischi di inadempimento, di spese imprevi-
ste e di eventi avversi che incidono negativamente sulle proprie capa-
cita di rimborso %,

186 T tal senso A. GHEDINI, M.L. RUSSOTTO, La meritevolezza del debitore: ieri,
oggi e domani, in ilcaso.it, 18 febbraio 2021; L. D’ORAZIO, Il nuovo appeal delle
procedure di sovraindebitamento nella riforma in itinere, in Fall., 2016, p. 1125
ss., in particolare p. 1127.

187 Sostengono che la nuova normativa abbia segnato I'abbandono della me-
ritevolezza L. MoODICA, Effetti esdebitativi (nella nuova disciplina del sovrainde-
bitamento) e favor creditoris, in I Contratti, 4, 2019, p. 472; S. DE MATTEIS, L'in-
teresse del debitore all’esdebitazione, in R. BOCCHINI, S. DE MATTEIS, Sovraindebi-
tamento: profili civilistici nella legge delega di riforma della crisi d'impresa e del-
l'insolvenza, in Corr. giur., 5, 2018, p. 656 ss.

188 Prende atto del cambio di paradigma introdotto dal CCI anche Cass., 27
luglio 2023, n. 22890, in Onelegale, secondo cui «La L. n. 3 del 2012, art. 12 bis,
comma 3, nella versione anteriore alla novella del 2020, prevedeva che il giudice
potesse omologare il piano del consumatore soltanto in presenza del requisito
della “meritevolezza”, quando potesse escludersi che il consumatore avesse as-
sunto le obbligazioni senza la ragionevole prospettiva di poterle adempiere, ov-
vero avesse colposamente determinato il sovraindebitamento, anche per mezzo
di un ricorso al credito non proporzionato alle proprie capacita patrimoniali. Nel
nuovo assetto, definito dal D.L. n. 137 del 2020, art. 4 ter, I'art. 12 bis, comma 2,
non contiene piu tale previsione e onera il giudice dell'omologa della verifica
circa 'ammissibilita e la fattibilita del piano, oltre che dell'idoneita dello stesso
ad assicurare il pagamento dei crediti impignorabili. La L. n. 3 del 2012, art. 7,
comma 2, lett. d) ter, oggi prevede, d’altro canto, che la proposta del piano del
consumatore sia inammissibile ove il debitore abbia “determinato la situazione
di sovraindebitamento con colpa grave, malafede o frode”: tale condizione non
era prima contemplata. Si comprende, quindi, come i requisiti per il riconosci-
mento dellammissibilita della proposta e la sua omologazione siano mutati».

189 1.a Behavioral law and economics si & focalizzata sui dati empirici
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Il consolidamento di tali conclusioni ha condotto la stessa giurispru-
denza della Corte di Giustizia ad abbandonare il modello del consuma-
tore razionale, avveduto e informato, per adottare un modello di con-
sumatore medio maggiormente aderente alla realta e, pertanto, gene-
ralmente affetto da bias cognitivi che ne distorcono la percezione della
propria capacita patrimoniale e finanziaria '°.

Ci si potrebbe chiedere, allora, se la diligenza del consumatore possa
rientrare nella diligentia quam (in) suis, cosi come rilevato da una parte
della dottrina ',

Plurime argomentazioni depongono per una risposta negativa.

Anzitutto, sotto un profilo teleologico, I'adozione di una diligentia
quam (in) suis potrebbe elevare il grado di diligenza richiesto al consu-
matore tendendo in considerazione le cognizioni, anche culturali, di
cui il consumatore particolare dispone. Il che potrebbe restringere,
piuttosto che ampliare, la platea dei potenziali beneficiari, in contrasto
con gli obiettivi di politica comunitaria.

Da un punto di vista sistematico, poi, verrebbe reintrodotta una de-
clinazione della diligenza in concreto che ¢ stata, ormai, abbandonata
dall’'ordinamento.

psicosociologici che attestano deviazioni prevalenti e sistematiche dai presup-
posti della razionalita economica e I'influenza dei bias cognitivi sul procedi-
mento decisionale dei consumatori. In particolare, & ormai condivisa l'inci-
denza sulle decisioni del consumatore di forme di influenza di tipo cognitivo
(per es. equita, invidia, altruismo, conformazione ai modelli sociali) le quali,
teoricamente irrilevanti dal punto di vista della teoria della scelta razionale in
quanto non rilevanti in termini di utilita marginale, si rivelino tuttavia signifi-
cative in prospettiva di orientamento del comportamento del consumatore. Tra
i primi studi condotti dagli organi comunitari sul tema, v. il report per la Com-
missione Europea Consumer Decision-Making in Retail Investment Services: A
Behavioural Economics Perspective, 2010, in ec.europa.eu. nonché il report Te-
sting of a Standardised Information Notice for Consumers on the Common Euro-
pean Sales Law, 2013, disponibile al medesimo sito. Per un approfondimento sul
tema dei bias cognitivi v. anche A. DAVOLA, Bias cognitivi e contrattazione stan-
dardizzata: quali tutele per i consumatori, in Contr. e imp., 2, 2017, p. 637 ss.

190 Corte Giust. UE, 3 settembre 2020, n. 84/19, Profi Credit Polska SA c. QJ
e altri, in Pluris, per cui «Al fine di valutare se le clausole vertenti sui costi posti
a carico del consumatore rientrino o no nell’'oggetto principale del contratto, il
giudice del rinvio deve determinare se, alla luce di tutti gli elementi di fatto per-
tinenti sottoposti alla sua valutazione, tra cui la pubblicita e I'informazione for-
nite dal creditore nell'lambito della negoziazione del contratto di prestito non-
ché, pit in generale, di tutte le clausole del contratto di credito al consumo, un
consumatore medio, normalmente informato e ragionevolmente attento e avve-
duto, potesse non soltanto conoscere gli importi dovuti per le «spese di istrutto-
ria», la «commissione» e il prodotto finanziario connesso, ma anche valutare le
conseguenze economiche, potenzialmente significative per il medesimo».

191 Cosi S. PAGLIANTINI, L'esdebitazione tra normativa vigente e codice della
crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 684 ss.
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Appare, allora, preferibile ritenere che anche il consumatore deve
osservare la diligenza media, rapportata, pero, a un modello astratto
che fa propri i bias cognitivi tipici del consumatore medio, solitamente
non avveduto e non informato.

Occorre, adesso, chiedersi se sia possibile concedere I'esdebitazione
al consumatore che, al momento dell’assunzione del debito, versava in
uno stato di squilibrio patrimoniale.

Sono possibili, in merito, due differenti interpretazioni.

Secondo l'orientamento restrittivo il consumatore non potra bene-
ficiare dell’esdebitazione atteso che la consapevolezza del futuro ina-
dempimento e, quindi, della sussistenza di una sproporzione numerica
tra il debito e il patrimonio attuale elide in radice qualsiasi diligenza
nella condotta del consumatore '*2.

1921n tal senso & particolarmente esplicativa Trib. Rimini 27 maggio 2021,
in ilcaso.it, secondo cui «Con particolare riferimento alla materia disciplinata
dalla legge n. 3 del 2012, la regola di prudenza sulla base della quale parame-
trare il giudizio sulla colpa va individuata nel divieto di assumere obbligazioni
senza una ragionevole prospettiva di poterle adempiere. Tale criterio, nella di-
sciplina previgente (anteriore al Decreto legge n. 137/2020, convertito con mo-
dificazioni in legge n. 176/2020), era previsto dall’art. 12 bis, comma 3 ed as-
surgeva a criterio-guida del giudizio di meritevolezza in assenza di specifiche
previsioni sul punto tra le cause di inammissibilita di cui all’art. 7. La nuova
disciplina ha inserito all’art. 7, comma 2, la lettera d ter (gia citata), introdu-
cendo, tra le altre, la nozione di “colpa grave” ed eliminando il riferimento alla
meritevolezza ed alla “ragionevole prospettiva” di adempiere le obbligazioni
contratte presente all’art. 12 bis, comma 3. Tale eliminazione tuttavia non elide
la rilevanza in concreto attribuibile al criterio della “ragionevole prospettiva di
adempimento”, il quale oggi deve ritenersi confluito nella nozione di colpa, es-
sendo destinato a dare contenuto alla regola cautelare sulla base della quale il
Giudice svolge il giudizio di imputabilita soggettiva. Si tratta, in particolare, di
una regola di condotta non tipizzata (in quanto non pitl prevista dal dato nor-
mativo) riconducibile alla prudenza e parametrata sul contegno dell'individuo
che, nel compimento di atti giuridici negoziali da cui derivano obbligazioni,
non assume obblighi sproporzionati rispetto alle proprie capacita economiche.
Non rileva ai fini della conformazione del contenuto della regola cautelare la
circostanza che il soggetto agente sia consumatore (e in quanto tale privo di
conoscenze specifiche relative al settore negoziale di riferimento). E infatti de-
sumibile dalla comune esperienza la regola per cui anche un consumatore &
tenuto, all’atto dell’assunzione di obbligazioni, ad effettuare una valutazione di
proporzionalita tra l'entita del debito da assumere e la capienza del proprio
patrimonio, non venendo in rilievo elementi negoziali su cui potrebbe influire
il deficit informativo in capo al consumatore (come, a titolo esemplificativo,
potrebbe accadere qualora si discuta dell’apposizione di clausole particolar-
mente onerose per la parte debole del rapporto)». Nello stesso senso anche
Trib. Ferrara 7 aprile 2021, in ilcaso.it, per il quale «la dizione della norma, pur
diversa dalla formulazione dell’art. 12-bis (ante legge n. 176/2020) in realta &
riconducibile alla medesima situazione: si ha colpa grave se “il debitore ha
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Per tale orientamento, quindi, I'esdebitazione (e, quindi, I'assenza di
colpa grave) deve derivare da shock esogeni, imprevisti e imprevedibili
al momento dell’assunzione del debito.

Né rileva se il sovraindebitamento, per quanto consapevole, sia di-
speso dalla necessita di far fronte alle primarie necessita proprie e della
propria famiglia, atteso che «Le esigenze personali o familiari o della
pitt ampia sfera attinente agli impegni derivanti dall’estrinsecazione
della propria personalita sociale non giustificano di per se stesse la ne-
gligente assunzione del debito, quantomeno ai fini dell'applicazione
della disciplina inerente al piano del consumatore» 3.

Tale interpretazione, perd, non appare condivisibile. Da un lato, in-
fatti, esso restringerebbe in modo significativo la platea dei soggetti in-
teressati dall’esdebitazione, cosi dando vita a un risultato che & in
aperta antitesi alla ratio dell'intervento di riforma del CCI. Dall’altro, si
continuerebbe ad assumere come riferimento il parametro della preve-
dibilita dell'inadempimento che, per contro, & venuto meno con l'affie-
volimento del parametro del giudizio della condotta dalla colpa alla
colpa grave e con 'adozione di un modello astratto di consumatore me-
dio incapace di comprendere la propria condizione patrimoniale.

Appare, allora, preferibile effettuare uno scrutinio sulle modalita
di utilizzo del denaro da parte del debitore per accertare se il debito
contratto discenda (o meno) da un impiego del denaro per spese vo-
luttuarie 4.

In via esemplificativa, atteso che sul consumatore non grava l'ob-
bligo di attuare misure idonee a fare emergere lo stato di crisi, né &
possibile pretendere una elevata razionalita nell’assunzione delle spese
stante i bias cognitivi che caratterizzano la propria scelta, non sem-
brerebbe integrare gli estremi di una colpa grave il ricorso al credito
per patologie comprovate (per es. la ludopatia !**) ovvero il mancato

assunto il debito quando era irragionevole, avuto riguardo al proprio patrimo-
nio e al proprio reddito, ritenere di poterlo restituire regolarmente; si ha dolo
quando l'obbligazione sproporzionata sia stata assunta consapevolmente...”,
per cui “...pud ben essere richiamata la giurisprudenza formatasi sotto il vigore
della vecchia formulazione della norma, nel suo indirizzo pit rigoroso, ovvero
ritenere la ricorrenza della meritevolezza” quando “il debitore non sia piu ca-
pace di restituire regolarmente a causa di un evento a lui non imputabile e
successivo” (classici gli esempi di licenziamento incolpevole, malattia del debi-
tore o di un familiare)».

193 Trib. Benevento 26 gennaio 2021, in ilcaso.it.

194 Secondo F. DI MARZIO, L'insolvenza civile nel diritto delle procedure con-
corsuali, cit., p. 231, si configura un «giudizio etico sulla condotta del debi-
tore».

195 Secondo Trib. Torino 26 luglio 2023, in ilcaso.it, «la presenza di ludopa-
tia, le somme non elevate dell'indebitamento e I'assenza di spese voluttuarie e,



Logiche regolatorie e gestione del sovraindebitamento 139

pagamento di debiti determinato dal soddisfacimento di bisogni nor-
mali propri e della propria famiglia ', ovvero, ancora, il ricorso al cre-
dito per estinguere precedenti debiti (c.d. finanziamenti a catena 7).

Infine, ci si potrebbe chiedere quale parametro di diligenza dovra
assumere il giudice al fine di valutare la condotta del debitore in caso
di composizione ibrida dell’esposizione debitoria. Si prenda come rife-
rimento il piccolo imprenditore individuale che voglia proporre un
piano di ristrutturazione dei debiti del consumatore all'interno del
quale, per come esposto precedentemente, potrebbero confluire sia de-
biti di natura consumeristica (sottoposti alla diligenza del consumatore
medio reale) sia debiti ontologicamente professionali, come per es. de-
biti IVA e di natura previdenziale (sottoposti alla diligenza del buon
padre di famiglia).

Sembra, al riguardo, possibile prospettare due soluzioni. Secondo
la prima, il giudice dovrebbe differenziare la valutazione della con-
dotta, distinguendo cosi tra debiti derivanti da esposizione consumeri-
stica e debiti derivanti da attivita professionale. Per la seconda, il giu-
dice potra applicare un unico modello di diligenza, assumendo il para-
metro proprio della ristrutturazione dei debiti del consumatore.

In relazione all'imprenditore individuale 'unicita del giudizio sulla
condotta, e il favor per la reimmissione nel mercato a cui tende la di-
sciplina del sovraindebitamento, sembrerebbero indirizzare verso la se-
conda opzione.

D’altronde, solitamente, il piccolo imprenditore individuale ¢ affetto
dai medesimi bias cognitivi del consumatore.

in genere, di alcun elemento che possa indirre a ritenere che il debitore ha uti-
lizzato le somme per scopi diversi dal mantenimento familiare e dal gioco, con-
sentono di escludere la colpa grave nella causazione del proprio sovraindebita-
mento».

19 1n tal senso Trib. S. Maria Capua Vetere 2 dicembre 2020, in Dejure.

197Secondo Trib. Torino 21 marzo 2023, in ilcaso.it, «il ricorso al credito
non possa essere reputato colposo, poiché il debitore risulta aver agito non con
grave negligenza o imperizia — le quali richiedono pur sempre un margine di
manovra e di scelta tra pitt opzioni possibili — ma per necessita: la stipulazione
di finanziamenti cd. a catena, sebbene rivelatasi fallimentare sul piano ogget-
tivo e strategico, risulta in questo caso giustificata sul piano soggettivo, proprio
perché, nell’ottica del debitore ed alla luce del grado di consapevolezza in con-
creto da questi esigibile, era percepito ex ante come 'unico mezzo per liberarsi
dai vincoli obbligatori divenuti opprimenti a causa di fatti imprevedibili, ed
ottenere, cosi, un ritorno in bonis».



140 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

16. GIUDIZIO DI MERITEVOLEZZA E RILEVANZA DELLA CONDOTTA DEL
CREDITORE

Spostando l'attenzione sul creditore e, in particolare, sull'istituto di
credito '8, ci si deve adesso chiedere se I'inadempimento agli obblighi
di diligenza professionale, sub specie di cattiva valutazione del merito
creditizio (dovere dell'intermediario che si pone nel diretto interesse
del consumatore, di fonte legale, ma di diretta rilevanza anche nego-
ziale ex art. 1374 c.c.) possa riflettersi sul giudizio di diligenza della
condotta del debitore .

Un elemento che sembrerebbe deporre in senso negativo risiede nel-
l'art. 69, comma 2, CCI, che si limita a precludere al creditore colpevole
di un’avventata concessione del credito la possibilita di presentare re-
clamo, in sede di omologa, per contestare la convenienza della proposta.

La violazione di una norma di comportamento del creditore, quindi,
verrebbe sanzionata solamente sotto il profilo processuale **° e non po-
trebbe escludere ex se la sussistenza della colpa grave in capo al debi-
tore che, consapevole del proprio stato di sovraindebitamento, abbia
fatto un ricorso sproporzionato al credito.

La conclusione, se generalizzata, desta tuttavia notevoli perplessita.

Innanzitutto, anche in questo caso, sembrerebbe maggiormente ri-
spondente alle logiche del codice della crisi differenziare tra debitori
che esercitano l'attivita di impresa in forma societaria e imprenditori
individuali ovvero consumatori.

Un conto, infatti, & configurare la colpa grave nell'impresa che abbia
fatto ricorso al credito in misura sproporzionata in assenza di un piano

198 Ovviamente non sempre il creditore & la banca ovvero la societa finanzia-
ria. Tuttavia, l'attenzione si focalizzera su tale ipotesi atteso che, nella quasi
totalita dei casi, il sovraindebitamento del consumatore o del piccolo impren-
ditore presenta rilevanti esposizioni debitorie verso l'istituto di credito.

1991n dottrina si occupano della fattispecie della concessione abusiva di cre-
dito ai consumatori A. DOLMETTA, Valutazione del merito creditizio e diligenza
del finanziatore, in Il Fallimento, 2022, 1, p. 1575 ss.; ID., Credito non sostenibile
e procedure di sovraindebitamento, in Il Fallimento, 2021, 1207 ss.; L. MODICA,
Concessione abusiva di credito ai consumatori, in Contr. e impr., 2012, 2, p. 492
ss.; S. PELLEGRINO, Le nuove regole sui contratti di credito ai consumatori (d. Ig.
13.8.2010, n. 141), in Obbl. e contr., 2011, 2, p. 125 ss.; E. CATERINI, Controllo
del credito, tutela del risparmio e adeguatezza nel finanziamento «finalizzato», in
La tutela del consumatore nelle posizioni di debito e credito, a cura di V. Rizzo,
E. Caterini, L. di Nella, L. Mezzasoma, Napoli, 2010, p. 49 ss.; A. SIMIONATO,
Prime note in tema di valutazione del merito creditizio del consumatore nella di-
rettiva 2008/48/CE, in La nuova disciplina europea del credito al consumo, a cura
di G. De Cristofaro, Torino, 2009, p. 183 ss.

200 Parla di sanzione processuale la relazione illustrativa al codice della crisi,
sub art. 69.
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aziendale ovvero di concrete prospettive di risanamento (ovvero simu-
landone l'esistenza); altro conto &, invece, configurare la colpa grave
quando 'amministratore abbia applicato gli obblighi imposti in tema
di riduzione del capitale sociale ovvero lo stato di crisi sia dipeso da
investimenti rivelatisi fallimentari, comunque espressione della busi-
ness judgement rule, ovvero gli abbia presentato un affidabile piano di
risanamento, successivamente non andato a buon fine.

Nella prima ipotesi, infatti, la concessione di credito da parte della
banca non puo escludere la colpa grave dell’amministratore (sebbene
si verificherebbe un concorso di colpa) che, in ogni caso, in assenza
di prospettive di risanamento ovvero in spregio agli obblighi in mate-
ria di riduzione del capitale al di sotto del minimo legale, non & ri-
corso a istituti di regolazione della crisi (ovvero, nei casi pitt estremi,
all’autofallimento o alla liquidazione controllata del patrimonio), ag-
gravando cosi il proprio stato di sovraindebitamento in modo rile-
vante 2!

201 Tn ogni caso, comungque, il curatore — nel caso di fallimento della so-
cieta — ovvero il liquidatore potranno chiedere alla banca il risarcimento dei
danni derivanti dalla concessione abusiva del credito. Sul punto ex multis
Cass., 30 giugno 2021, n. 18610, in Banca, borsa, tit. cred., 2, 2022, p. 173 ss.,
con nota di L. BENEDETTI, La ridefinizione della fattispecie della concessione
abusiva di credito ad opera della Cassazione, in Diritto della crisi, 5 agosto 2021
con nota di B. INZITARI, L'azione del curatore per abusiva concessione di cre-
dito, in dirittobancario.it, con nota di A. DOLMETTA, Merito del credito e con-
cessione abusiva. Dopo Cass. n. 18610/2021, in Riv. trim. dir. economia, 2021,
p- 2, con nota di M. GUARINI, La responsabilita della banca per “abusiva” con-
cessione del credito alle imprese: obblighi “valutativi” e danni risarcibili (The
bank’s responsibility for “abusive” granting of credit to corporate: assessment
obligations and damages), secondo la quale «la societa o i terzi potrebbero
ritenere responsabili le stesse banche finanziatrici, in forza dell'illecito soste-
gno finanziario all'impresa per la concessione o la reiterata concessione del
credito, dei danni loro cagionati. Si tratta della condotta della banca, dolosa
o colposa, diretta a mantenere artificiosamente in vita un imprenditore in
istato di dissesto, in tal modo cagionando al patrimonio del medesimo un
danno, pari all'aggravamento del dissesto, in forza degli stessi interessi passivi
del finanziamento non compensati dagli utili da questo propiziati, nonché
delle perdite generate dalle nuove operazioni cosi favorite». Secondo la sen-
tenza in questione l'imprenditore bancario, che — “disattendendo gli obblighi
di prudente e accorto operatore professionale” — finanzia un soggetto non me-
ritevole del credito erogatogli, incorre senz’altro in responsabilita di “tipo con-
trattuale” (da “contatto sociale qualificato”, si ritiene di precisare) per il danno
eventualmente cosi arrecato a questo soggetto e al relativo patrimonio, quale
che ne sia lo status. Cid in ragione del fatto che il dovere di corretta valuta-
zione del merito creditizio del cliente discende gia, oltre che dalla “regola ge-
nerale relativa all'esecuzione diligente della prestazione professionale ex art.
1176 c.c.”, “dall’obbligo di rispettare i principi di c.d. sana e prudente ge-
stione”, quali regole guida della vigente normativa specificamente dedicata
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Nella seconda ipotesi, invece, la valutazione della sostenibilita
dell’operazione da parte della banca dovrebbe radicalmente escludere
la colpa grave (in assenza, chiaramente, di false dichiarazioni dell'im-
presa, non verificabili dalla banca ovvero della fattispecie di reato di
ricorso abusivo al credito ex art. 325 CCI 2%2).

Quanto al consumatore (ovvero al piccolo imprenditore indivi-
duale) — soprattutto alla luce dell’abbandono del criterio della spro-
porzione tra debito e patrimonio previsto dall’abrogato art. 14 terde-
cies della legge n. 3/2012 — appare, invero, fortemente penalizzante
ritenere insensibile il giudizio di meritevolezza alla condotta dell’isti-
tuto finanziatore.

Perseguendo su tale crinale interpretativo, sostanzialmente, la por-
tata sanzionatoria dell’art. 69 CCII, dettata per disincentivare le con-
dotte di “predatory lending” (e che, come detto, comporta I'impossibilita
per la banca di presentare osservazioni sulla convenienza dell’alterna-
tiva liquidatoria rispetto alla procedura di sovraindebitamento), ver-
rebbe sterilizzata da una previa valutazione del giudice che accerti I'as-
senza di convenienza della procedura di sovraindebitamento 2%,

Si configurerebbe, altresi, il risultato paradossale che verrebbe san-
zionato chi il credito lo ha chiesto (e non era sottoposto a obblighi di
valutazione della propria capacita di adempiere al debito, come nel
caso del consumatore), e non il soggetto altamente professionale che lo
ha abusivamente concesso (e non lo doveva concedere).

alle imprese del credito. Nella decisione, poi, affrontando la fattispecie del
finanziamento concesso all'impresa nel caso di difficolta finanziaria, si rileva
che, sebbene il legislatore manifesti un favor verso la concessione di tali fi-
nanziamenti, il discrimen tra una concessione abusiva del credito e un credito
concesso in modo meritevole, «si fondera sulla ragionevolezza e fattibilita di
un piano aziendale». Al riguardo, un criterio di diritto positivo puo essere
rinvenuto nell’art. 67 L. Fall.: il quale, similmente al d.lgs. n. 14/2019, artt. 56
e 284, menziona il piano «che appaia idoneo a consentire il risanamento della
esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua si-
tuazione finanziaria». In giurisprudenza ¢, altresi, d’obbligo il riferimento a
Cass., Sez. un., 28 marzo 2006, n. 7029, in Dir. fall., 2, 2006, p. 630, con nota,
ex multis, di G.B. NARDECCHIA, L'abusiva concessione di credito all’esame delle
Sezioni Unite.

202 Secondo l'articolo 325 CCI, «Gli amministratori, i direttori generali, i li-
quidatori e gli imprenditori esercenti un’attivita commerciale che ricorrono o
continuano a ricorrere al credito, anche al di fuori dei casi di cui agli articoli
322 e 323, dissimulando il dissesto o lo stato d’insolvenza sono puniti con la
reclusione da sei mesi a tre anni».

203 Si consideri, infatti, che la valutazione della convenienza della procedura
concordataria rispetto all’alternativa liquidatoria compete esclusivamente al
giudice. Con il risultato che se il Giudice accerta 'assenza di convenienza della
procedura di sovraindebitamento, la sanzione processuale nei confronti della
banca non troverebbe applicazione.
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Tuttavia, sotto un profilo eziologico, il sovraindebitamento non &
provocato dalla richiesta di credito, ma dalla illegittima concessione.

E, in ottica di sistema, l'interpretazione che qui si critica, sembre-
rebbe, anzitutto, scontrarsi con la diminuzione di onerosita dei requi-
siti richiesti al debitore per accedere all'esdebitazione (atteso che que-
sta & preclusa non in presenza di colpa, ma in presenza di colpa grave)
e con la scelta di spostare il fulcro dell’analisi verso la condotta (abu-
siva) del creditore.

In secondo luogo, assumere che un soggetto non strutturato e, per
lo pit, privo di competenze specifiche sia in grado di valutare con ac-
curatezza la propria situazione patrimoniale e le proprie capacita resti-
tutorie future, significa restaurare il modello astratto di consumatore
razionale, avveduto e informale, che oggi ¢ stato sostituito da un mo-
dello di consumatore reale, portatore di bias cognitivi.

Tra l'altro, una siffatta conclusione svilirebbe la funzione della va-
lutazione del merito creditizio volta a perseguire una molteplicita di
interessi, sia di protezione nei confronti del cliente (sotto un profilo
microeconomico) sia di affidamento nei confronti dei creditori del sog-
getto finanziato e nei confronti del relativo mercato di riferimento (at-
teso che la concessione del credito genera affidamento nei confronti
dei terzi) sia, non ultimo, l'interesse pubblico al corretto esercizio del-
l'attivita d'impresa e alla salvaguardia delle risorse implicate da detto
esercizio (sotto un profilo macroeconomico).

Si aggiunga ancora che una sanzione debole potrebbe disincenti-
vare l'istituto di credito al perseguimento di una concessione di credito
responsabile in quanto i vantaggi economici che potrebbero ottenersi
dalla condotta illegittima sarebbero inferiori rispetto alla sanzione su-
bita.

Sembrerebbe, allora, preferibile sostenere che la positiva valuta-
zione del merito creditizio effettuata dal soggetto professionale per ec-
cellenza (la banca) non potra essere irrilevante ai fini del giudizio sulla
sussistenza della colpa grave in capo al debitore.

Conseguentemente non potra predicarsi la sussistenza della colpa
grave in capo al debitore che abbia fatto legittimo affidamento sulla
valutazione del merito creditizio, effettuata dal soggetto qualificato e
obbligato ad agire nell'interesse del consumatore, che ha ritenuto il de-
bitore capace di adempiere al proprio obbligo 2%4.

204Tn tal senso € orientato Trib. Torino 1 giugno 2023, n. 144, in ilcaso.it,
secondo il quale «il concorso determinante del finanziatore nella causazione
dello stato di sovraindebitamento, avendo il primo concesso il credito in un
momento in cui l'ordinaria diligenza, secondo i parametri professionali, lo
avrebbe sconsigliato, riduce a lieve il livello di eventuale colpa del debitore che
per il detto finanziamento aveva fatto istanza». Nello stesso senso Trib. Roma
5 aprile 2023, n. 518, in Onelegale, secondo cui «Non vi sono, dunque, elementi
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Ovviamente, se il debitore si dimostra, comunque, gravemente ne-
gligente nella gestione della propria esposizione debitoria ovvero uti-
lizza il credito per scopi non meritevoli, allora la colpa grave potrebbe
configurarsi.

Potrebbe, altresi, verificarsi l'ipotesi che il consumatore, al mo-
mento della stipula del contratto di finanziamento, non abbia dichia-
rato la sussistenza di altri finanziamenti ovvero esposto in modo tra-
sparente la propria condizione patrimoniale.

Ci si potrebbe chiedere se in questo caso (tutt’altro che infrequente)
si configuri uno stato di colpa grave del debitore, idoneo a precludergli
la premialita esdebitativa ovvero se tale omissione possa considerarsi
irrilevante.

Appare preferibile quest’'ultima soluzione visto che 'omessa dichia-
razione di pregressi finanziamenti, per quanto certamente configuri
una condotta non commendevole, sembrerebbe irrilevante ai fini della
formazione dello stato di sovraindebitamento.

E preciso obbligo precontrattuale della banca, infatti, effettuare una
valutazione del merito creditizio scrupolosa, approfondendo la condi-
zione patrimoniale del debitore in modo adeguato, a prescindere dalle
sue dichiarazioni, che dovranno essere verificate 2.

Pertanto, qualora il consumatore, in presenza di una corretta valu-
tazione del merito creditizio, non presentasse le condizioni per ricevere
il credito, comunque erogato dalla banca, la condotta inadempiente di

che inducano a ritenere non solo che il ... abbia determinato la propria situa-
zione di sovraindebitamento con atti fraudolenti o con malafede, ma anche che
egli abbia assunto le obbligazioni che ora non riesce a soddisfare integralmente
con colpa grave, tenuto conto sia dell’affidamento dal medesimo riposto nella
valutazione positiva degli enti finanziatori, sia della mancanza di segnali di al-
larme rilevatori di un rischio sottovalutato con grave negligenza». Conforme
anche Trib. Napoli 21 aprile 2021, in ilcaso.it.

205Ritiene, in modo condivisibile A. DOLMETTA, Valutazione del merito cre-
ditizio e diligenza del finanziatore, cit., p. 1581, che «E per cio stesso da esclu-
dere che l'esercizio di quest’attivita — nel suo focalizzarsi sulla valutazione del
merito creditizio del cliente — possa essere effettuata dagli intermediari in
modo non “approfondito”, bensi superficiale ovvero sommario; tanto meno
possibile appare, poi, che il relativo svolgimento passi attraverso l'utilizzo di
notizie non (o non adeguatamente) “verificate”» ... «Del resto, la stessa lettera
dell’art. 124-bis sembra indicare in modo univoco, che il catalogo dei canali
di acquisizione delle informazioni occorrenti & aperto, non certo chiuso in
astratto (: “se del caso” ...“ove necessario”). Tanto pit che sarebbe incongruo,
o meglio gratuito, ridurre la portata della formula “informazioni fornite dal
consumatore” alle sole dichiarazioni rese da questi, cosi trascurando tutte
quelle ritraibili dai documenti che gli venga richiesto di fornire. Come pure
non avrebbe senso, di fronte al dettato normativo, restringere a priori la con-
sultazione a una sola banca dati; o, al piti, a due (visto il genere plurale uti-
lizzato dalla norma)».
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quest’ultima farebbe, comunque, passare in secondo piano 'omessa di-
chiarazione del debitore 2%.

D’altronde, anche in questo caso, il sovraindebitamento non di-
scende dalla malafede del debitore, ma dall'inadempimento della banca
ai propri obblighi di condotta 27,

206 Cosi anche Trib. Torino 14 aprile 2022, in ilcaso.it.

207 Parimenti accade nelle ben note (sia pure diverse) vicende relative alla
illegittima segnalazione alla centrale dei rischi, su cui da ultimo Cass., 13 no-
vembre 2024, n. 2952, in Danno e resp., 2025, in corso di pubblicazione, con
nota di A. COSTA, L'indebita segnalazione alla Centrale dei Rischi, in ordine alla
fattispecie (in cui l'ipotesi indicata rientra) di false informazioni, espressione
di una condotta negligente del segnalante, operatore professionale.






CAprITOLO III
GLI EFFETTI DELL'ESDEBITAZIONE. VERSO UN NUOVO
MODELLO DI GESTIONE DELL INADEMPIMENTO

SOMMARIO: 1. La tipologia effettuale dell’esdebitazione. Brevi precisazioni
preliminari. — 2. Le tesi estintive. Critica alla qualificazione (degli effetti del-
I'esdebitazione) in termini di novazione, datio in solutum e remissione legale
parziale del debito. — 3. La non configurabilita quale impossibilita sopravve-
nuta della prestazione. — 4. Sulla presunta ineseguibilita dell'obbligazione
esdebitata residuale. — 5. La non condivisibile riconduzione all’'espropria-
zione. — 6. Le tesi riduttive. Il prospettato indebolimento strutturale del titolo
obbligatorio ad opera dell’esdebitazione. — 7. La discutibile riconduzione ef-
fettuale all'obbligazione naturale. — 8. Rilievi dubitativi sull’esdebitazione
come fattispecie di limitazione di responsabilita ex art. 2740, comma 2, c.c.
— 9. Una differente, possibile ricostruzione. L'esdebitazione come eccezione
(in senso stretto) di inesigibilita in favore del debitore.

1. LA TIPOLOGIA EFFETTUALE DELL'ESDEBITAZIONE. BREVI PRECISA-
ZIONI PRELIMINARI

L’attenzione pud, adesso, spostarsi sull'obbligazione esdebitata, con
cid intendendosi la porzione (o totalita) di credito insoddisfatta all'esito
delle procedure concorsuali.

L'infelice espressione contenuta nell’art. 278, comma 1, CCI!, che
accosta la «liberazione» dai debiti alla «inesigibilita» dei crediti

'In tal senso G. GRisl, L'esdebitazione del consumatore, cit., pp. 1, si chiede
«perché il legislatore, intento a far luce sui caratteri dell’'esdebitazione, nell’am-
bito di una procedura concorsuale che prevede la liquidazione dei beni, segnali
la “liberazione dai debiti” e la “inesigibilita dal debitore dei crediti rimasti in-
soddisfatti” ed ometta di far cenno — come anche nella 1. fall. e nella 1. 3/2012 -
alle obbligazioni da cui quei debiti e crediti discendono e alla sorte che queste
subiscono. In detti articoli egli avrebbe potuto — ad esempio — chiarire se il
debitore ¢ liberato per via dell’estinzione dell’obbligazione o in virtti di altro e,
invece, non lo ha fatto o, meglio, non lo ha voluto fare. Qual ¢ il disegno? Sca-
ricare sull'interprete 'ingrato compito di dare una risposta, che — com’era facile
immaginare — ben difficilmente avrebbe potuto essere univoca? Non ci sen-
tiamo di escluderlo, ma non ha pesato forse di piu il proposito di dar vita ad
un quadro normativo coerente con l'idea che il piano dell'obbligazione, nella
vicenda liquidatoria, nella gran parte dei casi non & implicato?». Si evidenzia,
tuttavia, che le medesime problematiche interpretative potevano discendere
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concorsuali rimasti insoddisfatti all’esito di una procedura concor-
suale, ha innestato un intenso dibattito dottrinale sulla natura giuri-
dica degli effetti dell’esdebitazione tra chi attribuisce all’esdebita-
zione un effetto estintivo del rapporto obbligatorio, chi ritiene, in-
vece, che 'esdebitazione riduca, sotto un profilo strutturale o qualita-
tivo, I'obbligazione e chi sostiene, infine, che, ferma la permanenza
dell'obbligazione, 'effetto esdebitativo si ripercuota sulla sola respon-
sabilita patrimoniale 2.

Si & osservato che il dibattito non rileverebbe a fini applicativi, at-
tesa l'asserita chiarezza normativa nella determinazione degli effetti
dell’esdebitazione (sub specie di inesigibilita a latere creditoris concor-
suali con titolo anteriore; estensione ultra vires per i creditori non
concorsuali con causa anteriore ex art. 278, comma 2 CCI e inoppo-
nibilita ai terzi coobbligati in solido e fideiussori ex art. 278, comma
6 CCI), mostrandosi solo strumentale «ad interrogarsi sui principi ge-
nerali del diritto privato» e ai relativi rapporti con il diritto fallimen-
tare 3.

Non sembra, in verita, di poter accogliere una visione cosi limi-
tativa e, per certi versi, riduzionistica, del tipo di problema, si da
confinarlo a una disamina astratta e priva di qualsiasi rilevanza pra-
tica.

La qualificazione degli effetti giuridici dell’esdebitazione incide,
infatti, anzitutto, sia interpretativamente sia operativamente rispetto,
ad esempio, al riconoscimento (o meno) del diritto di ripetizione di
quanto spontaneamente versato successivamente all’esdebitazione
dal debitore al creditore che ha subito la falcidia, sia in ordine al ri-
conoscimento (o meno) dell’azione di regresso al debitore coobbligato
in solido con il debitore esdebitato, nonché in relazione alla rilevabi-
lita d’'ufficio (o meno) dell’eccezione di esdebitazione. La risoluzione,
in un senso o nell’altro, di tali questioni che verranno affrontate nelle

anche dall’art. 14 terdecies, della legge n.3/2012, il cui comma 1 prevedeva che
«il debitore persona fisica € ammesso alla liberazione dei debiti residui nei con-
fronti dei creditori concorsuali e non soddisfatti...», mentre il successivo
comma 4 disponeva che «il giudice ... dichiara inesigibili nei suoi (del debitore)
confronti i crediti non soddisfatti integralmente». Per contro, I'abrogato art.
142, comma 1, della legge fallimentare era chiaro nel prevedere I'effetto estin-
tivo delle obbligazioni concorsuali insoddisfatte prevedendo che «il fallito per-
sona fisica & ammesso al beneficio della liberazione dai debiti residui nei con-
fronti dei creditori concorsuali a condizione che... ».

2 Per un quadro sulle diverse posizioni ricostruttive, che verranno affrontate
a breve, v. S. PAGLIANTINI, L'insolvenza del consumatore tra debito e responsabi-
lita: lineamenti sull'esdebitazione, cit., p. 103 ss.

3In tal senso D. LETIZIA, F. VASSALLI, L'esdebitazione, in Trattato di diritto
fallimentare e delle altre procedure concorsuali, diretto da F. Vassalli, F.P. Luiso,
E. Gabrielli, III, Torino, 2014, p. 824.
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pagine che seguono presuppone una scelta chiara e precisa sull'inqua-
dramento sistematico dell’esdebitazione e sulla tipologia dei relativi
effetti.

In secondo luogo, non & certamente secondario per il civilista valu-
tare l'influsso sistematico che gli istituti del «diritto secondo» possono
esercitare sul «diritto primo» *. A maggior ragione quando il dibattito
coinvolge categorie fondanti della disciplina civilistica, quali la respon-
sabilita contrattuale, la garanzia patrimoniale, la struttura e la fun-
zione dell’obbligazione.

Muovendo da un’analisi critica delle teorie dottrinali sopra accen-
nate, in ordine agli effetti dell’esdebitazione, si cerchera di ricostruire
una tesi differente, conforme alla ratio e agli indici normativi presenti
nel CCI; infine, si provera a rispondere al quesito se, attraverso la di-
sciplina dell’esdebitazione, il «legislatore regolatore» ha effettiva-
mente introdotto un modello di gestione dell'inadempimento dell'ob-
bligazione alternativo rispetto a quello previsto dagli artt. 1218, 2910
e 2740 c.c.

2. LE TESI ESTINTIVE. CRITICA ALLA QUALIFICAZIONE (DEGLI EFFETTI
DELL’ESDEBITAZIONE) IN TERMINI DI NOVAZIONE, DATIO IN SOLUTUM
E REMISSIONE LEGALE PARZIALE DEL DEBITO

Alcuni autori hanno valorizzato il lemma «liberazione dai debiti»
(utilizzato dal legislatore nell’art. 278, comma 1 CCI) per ricondurre
I'esdebitazione tra le cause estintive dell'obbligazione concorsuale ri-
masta insoddisfatta, alternativamente sub specie di novazione 3, di datio
in solutum e di remissione legale parziale del debito.

Nessuna delle prospettate qualificazioni, tuttavia, sembrerebbe ri-
flettere la volonta del legislatore.

*La differenziazione tra diritti primi e diritti secondi va ascritta a C. Ca-
STRONOVO, La nuova responsabilita civile, Milano, 1997, p. 380, per il quale
necessita un controllo «da parte del cultore di diritto privato generale sulla
utilizzazione degli istituti giuridici e delle categorie dogmatiche elaborati in
seno al diritto primo, nell’ambito dei “diritti secondi”; controllo necessario
perché i diritti secondi, a cagione della parzialita di impianto e di visione che
li caratterizza, corrono costantemente [...] il rischio di fraintendimenti e im-
pieghi arbitrari». Esiste pero, secondo tale autorevole dottrina, «un aspetto
ulteriore e altrettanto importante che, di contro al precedente, corre per cosi
dire dai diritti secondi al diritto privato generale. Si tratta dell'influsso che
quelli possono esercitare su questo, a livello normativo in termini di sviluppo
0, se si vuole, di nuova conformazione degli istituti generali adoperati, a li-
vello metanormativo in termini di arricchimento della prospettiva degli isti-
tuti medesimi».

51n tal senso A. FABBI, commento sub. art. 278, in Il Codice della Crisi d'im-
presa e dell'insolvenza, cit., p. 1423.
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Parte della dottrina ha evidenziato come la tesi della novazione non
fosse percorribile, difettando sia nelle procedure compositive che in
quelle liquidatorie, I'elemento essenziale dell’accordo® e l'inequivoca-
bile manifestazione dell'animus novandi’.

L'osservazione, tuttavia, non appare insuperabile.

Quanto al primo aspetto, autorevole dottrina nega, infatti, alla no-
vazione la natura di fattispecie negoziale 8; altri ritengono, comunque,
che l'effetto novativo puo discendere anche da un negozio unilaterale®
ovvero da fonte legale !°. Muovendo dalla menzionata ricostruzione,
I'esdebitazione potrebbe astrattamente integrare gli estremi proprio di
una novazione derivante da fonte legale, rappresentandone I'esempio
maggiormente significativo !

Sotto un differente profilo un ulteriore orientamento svaluta, poi, il
ruolo dell'animus novandi, ritenendo che esso non rappresenti un ele-
mento costitutivo della novazione, ma solo un criterio interpretativo

6Ritengono che la novazione costituisca un contratto bilaterale O. Buccl-
SANO La novazione oggettiva e i contratti estintivi onerosi, Milano, 1968, p. 5; M.
MARTORANA, La novazione nel diritto civile italiano, Palermo, 1924, p. 85.

7In tal senso anche G. GRisl, L'esdebitazione del consumatore, cit., pp. 1, se-
condo il quale «Non puo accreditarsi valenza novativa alla ristrutturazione,
non solo perché la novazione & un fatto volontario, traente fonte imprescindi-
bilmente da un accordo ove trovi inequivoca manifestazione 'animus novandi,
ma anche per rispetto della semantica: ristrutturare — come detto — significa
addivenire alla “modifica della composizione, delle condizioni o della struttura
delle attivita e delle passivita del debitore”, equivale percid ad ammodernare,
restaurare, riattare, risistemare, rimodellare un’entita data, senza intaccarne
l'identita, mentre novazione & creazione di un’identita nuova che si sostituisce
alla precedente». Esclude la portata novativa dell’esdebitazione anche C. CA-
STRONOVO, L'obbligazione nel prisma della responsabilita patrimoniale, cit., p.
715 ss.

81n tal senso P. RESCIGNO, Studi sull’accollo, Milano, 1958, p. 138; ID. voce
Novazione, in Novissimo dig. it., Sez. civ., XI, Torino 1965, p. 434; R. NICOLO,
Adempimento dell’'obbligo altrui, Roma, rist. 1978, p. 260.

°Si ammette, per esempio, che la novazione possa trovare la sua fonte in un
testamento, sia nella forma di condizione o modus di un’istituzione ereditaria
e di un legato previsti a favore del creditore o del debitore del de cuius, sia nella
forma attributiva del potere novativo concesso al terzo, creditore o debitore,
nei confronti dell’erede o del legatario.

100 mette in evidenza P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione diversi dall'a-
dempimento, in Comm. cod. civ., a cura di A. Scialoja, G. Branca, Bologna,
1975, p. 61. Nel senso di ammettere la novazione anche da fonte legale P. RE-
SCIGNO, voce Novazione, cit., p. 434 ss.

11'Sul punto, infatti, O. BUCCISANO, La Novazione oggettiva e i contratti estin-
tivi onerosi, cit., p. 181, per quanto ammetteva la possibilita di novazioni di
fonte legale, evidenziava come, comunque, non ne sarebbero rintracciabili
esempi rilevanti nel nostro ordinamento.
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ispirato al pitt generale principio di conservazione degli effetti, si da
richiedere ai fini dell’effetto estintivo dell'obbligazione una volonta non
equivoca !, D’altronde, tale conclusione risulta coerente con il ricono-
scimento della fonte legale della novazione.

Valorizzare la natura negoziale della novazione ovvero l'animus no-
vandi non appare, quindi, dirimente ai fini di interesse.

Potrebbe, tra I'altro, astrattamente configurarsi anche l'aliquid novi,
stante il mutamento del titolo dell’obbligazione esdebitata. Quest’ul-
tima, infatti, potrebbe costituire un’obbligazione naturale '3, struttural-
mente differente rispetto all'obbligazione civile novata. Seguendo tale
percorso ricostruttivo l'eventuale adempimento della porzione resi-
duale di obbligazione esdebitata avverrebbe a titolo di adempimento di
un dovere morale e sociale, e non a titolo di adempimento di un’obbli-
gazione civile.

Secondo tale impostazione, quindi, 'esdebitazione darebbe vita a
una vicenda estintivo-costitutiva 4, in forza della quale I'obbligazione
civile (solo parzialmente adempiuta ovvero completamente inadem-
piuta) verrebbe sostituita da un’obbligazione naturale !°. Tale conclu-
sione, tra l'altro, sembrerebbe apparentemente compatibile anche con
il dettato letterale dell’art. 278 CCII atteso che si verificherebbe tanto
la “liberazione dal debito” (attesa l'estinzione dell’'obbligazione civile),
quanto la “inesigibilita del credito” (in termini di sottrazione del potere
di azione, tipico dell'obbligazione naturale).

Molteplici rilievi, tuttavia, paiono militare in senso contrario alla
configurazione di una vicenda novativa.

Da una parte, infatti, la relazione illustrativa all’art. 278 CCI sem-
brerebbe escludere espressamente la produzione di un effetto estin-
tivo dell’'obbligazione civile. Certo, si potrebbe opporre che una parte
della dottrina qualifica la novazione come una vicenda modificativa
(e non estintiva) del rapporto obbligatorio '®. Ricostruzione che, pero,

12F di questo avviso P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione diversi dall'adem-
pimento, cit., p. 79, per il quale la rilevanza dellanimus novandi &, per lo pit,
circoscritta alle ipotesi di novazione tacita.

13Su cui infra in testo.

14 Cosi P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione diversi dall'adempimento, cit.,
p. 84.

15Tn ordine alla natura unitaria del fenomeno novativo, nonostante la dua-
lita degli effetti estintivo-costitutivi P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione di-
versi dall'adempimento, cit., p. 68; A. CICALA, Adempimento indiretto del debito
altrui. Disposizione “novativa” del credito ed estinzione dell'obbligazione nella
teoria del negozio, Napoli, 1968, p. 106; O. BUCCISANO, La novazione oggettiva e
i contratti estintivi onerosi, cit., p. 83.

16 Aderiscono a tale tesi S. ROMANO, Introduzione allo studio del procedi-
mento giuridico nel diritto privato, Milano, 1961, p. 157; F. MESSINEO, Dottrina



152 Esdebitazione e vicende del rapporto obbligatorio

si scontrerebbe con il chiaro tenore letterale dell’art. 1230 c.c. che di-
scorre di estinzione dell'obbligazione.

Dall’altra, poi, appare complesso individuare nell’'obbligazione esde-
bitata la realizzazione dell'interesse del creditore che, per contro, si ma-
nifesta nella novazione quando la nuova obbligazione sostituisce la pre-
cedente. Non a caso, infatti, il legislatore ritiene inopponibile I'esdebi-
tazione ai fideiussori e ai coobbligati in solido.

In altri termini, 'esdebitazione non sembrerebbe svolgere quella
funzione satisfattoria dell'interesse del creditore tipica, invece, della
novazione 7.

Anche le ricadute applicative sembrerebbero escludere tale ipotesi
interpretativa.

Qualora, infatti, si realizzasse «l'effetto novativo» '8, la portata estin-
tiva dell’'obbligazione, salvo espressa adesione del garante al manteni-
mento delle garanzie, si estenderebbe anche ai fideiussori ovvero ai
coobbligati in solido ex art. 1232 c.c.!’; circostanza espressamente
esclusa dall’art. 278, comma 6, CCI.

La mancanza dell’accordo tra debitore e creditori costituisce, al-
tresi, una valida argomentazione contro la tesi che, con riferimento alla
esdebitazione nelle procedure di sovraindebitamento, qualifica gli ef-
fetti dell’esdebitazione come una datio in solutum, efficace dal mo-
mento delladempimento della proposta di ristrutturazione ovvero di
quella concordataria ?°.

generale del contratto (art. 1321-1469), Milano, 1948, p. 26; R. LUzZATTO, Le ob-
bligazioni nel diritto italiano, Torino, 1950, p. 338.

17Per la natura satisfattoria della novazione v. A. CICALA, Adempimento in-
diretto del debito altrui, cit., p. 131; F. PIRAS, Appunti sulla novazione, in Studi
Sassaresi, XXI, 1948, 1, p. 80 ss.; in senso contrario v. P. RESCIGNO, voce Nova-
zione, cit., p. 432.

181 ’espressione & di P. PERLINGIERI, Dei modi d’estinzione delle obbligazioni
diversi dall'adempimento, cit., p. 67. In generale sulla novazione G. DORIA, La
novazione dell’'obbligazione, in Trattato di dir. civ. e comm., gia diretto da A.
Cicu, F. Messineo, L. Mengoni e continuato da P. Schlesinger, Milano, 2012; A.
CAPUTO, La novazione, in Le obbligazioni. Diritto sostanziale e processuale, a
cura di P. Fava, II, Milano, 2008, p. 858.

19 Secondo l'opinione di G. DORIA, La novazione dell'obbligazione, cit., p. 97,
I'estinzione delle garanzie dei terzi & definitiva, tanto che il venir meno dell’atto
novativo, anche qualora dipenda dalla sua nullita, non determina la revivi-
scenza di quelle garanzie. Quest'ultima conclusione, tuttavia, non appare con-
divisibile. Come sostenuto da P. PERLINGIERI, Dei modi d'estinzione delle obbli-
gazioni diversi dall’adempimento, cit., p. 127, potrebbe applicarsi l'art. 2881 c.c.

20 Della difficolta di ricondurre gli effetti dell’esdebitazione nell’alveo della
datio in solutum ne & consapevole anche G. Grisl, L'esdebitazione del consuma-
tore, cit., p. 8, il quale riconosce che «La vicenda si presenta somigliante a
quella disciplinata, come datio in solutum, nell’art. 1197 c.c. Con i dovuti
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Non sembrerebbe, inoltre, sussistere una variazione dell'oggetto del-
I'obbligazione, che viene modificato solo nel guantum della prestazione
originaria.

Non appare, infine, condivisibile neanche la tesi della remissione
parziale ex lege *!.

In primo luogo difetta, anche in tale caso, I'elemento della negozia-
lita che, invero, non & presente in nessuna delle procedure concorsuali
ove il «sacrificio» € imposto al creditore e non da questi accordato .
Tra l'altro, come rilevato da attenta dottrina, tale qualificazione non
appare condivisibile «non foss’altro perché tipologicamente ogni re-
missione conosce 'appendice degli artt. 1239, 1° comma e 1301 c.c.» 3,
mentre, per contro, l'art. 278 comma 6 CCI, prevede I'inopponibilita
dell’esdebitazione ai fideiussori e ai coobbligati in solido. Un’ipotetica
controbiezione evidenzierebbe che la specificazione dell'inopponibilita
dell’esdebitazione potrebbe costituire un argomento a favore della tesi
della remissione legale. Se non si configurasse una remissione, infatti,
il legislatore non avrebbe dovuto sentire la necessita di puntualizzare

distinguo, ovviamente. Li non opera la logica della ristrutturazione del debito,
ma alla base c’€ un accordo raggiunto tra debitore e creditore in ordine alla pos-
sibilita che il primo si liberi eseguendo una prestazione diversa da quella dovuta;
qui un accordo nel senso proprio del termine fa difetto ed anzi — come si con-
stata nell’esdebitazione consumeristica — quella possibilita si profila anche con-
tro la volonta del creditore, impedito a disattivarla». In generale sulla datio in
solutum V. BARBA, Prestazione in luogo dell'adempimento, sub Art. 1197, in Delle
Obbligazioni, a cura di V. Cuffaro, in Comm. al cod. civ., diretto da E. Gabrielli,
Torino, 2012, p. 543 ss.; E. BILOTTI, La prestazione in luogo dell'adempimento,
in I modi di estinzione, a cura di A. Burdese, E. Moscati, in Trattato delle obbli-
gazioni, diretto da L. Garofalo, M. Talamanca, III, Padova, 2008; M. IEVA, Ap-
punti sulla dazione in pagamento, in Riv. dir. civ., 2007, 1, p. 239 ss.; G. SICCHIERO,
La prestazione in luogo dell'adempimento, in Contratto e impr., 2002, p. 1380 ss.;
A. ZACCARIA, La prestazione in luogo dell’adempimento: fra novazione e negozio
modificativo del rapporto, Milano, 1987; S. RODOTA, voce Dazione in pagamento
(diritto civile), in Enc. dir., XI, Milano, 1962, p. 735 ss.; C. GRASSETTI, voce Datio
in solutum (diritto civile), in Noviss. dig. it., V, Torino, 1960, p. 174 ss.

21 Secondo P. FEMIA, Esdebitazione, responsabilita, estinzione parziale, in 11
consumatore e la riforma del diritto fallimentare, a cura di E. Llamas Pombo, L.
Mezzasoma, U. Rana, V. Rizzo, Napoli, 2019, p. 246, non sarebbe «a dispetto
di quanto appaia a prima vista, inesigibilita, ma estinzione parziale ex lege (re-
missione legale, se si vuole) delle obbligazioni». Sulla remissione, per tutti, P.
PERLINGIERI, Remissione del debito e rinunzia al credito, Napoli, 1968; altresi E.
TILOCCA, voce Remissione del debito, in Noviss. dig. it., XV, Torino, 1968, p. 413.

221n tal senso anche S. LANDINI, voce Esdebitazione, in Enc. dir., Annali, vol.
VII, Milano, 2014, p. 433, per la quale nella remissione «abbiamo una libera-
zione fondata su un atto negoziale del creditore. L'esdebitazione, invece, tra-
scende dal consenso del creditore ed € rimessa alla valutazione del giudice».

B Cosi S. PAGLIANTINI, L'esdebitazione tra normativa vigente e codice della
crisi d'impresa e dell'insolvenza (d. lgs. n. 14/19), cit., p. 697.
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tale inopponibilita. Tale rilievo, tuttavia, si scontra con la tecnica reda-
zionale utilizzata dal legislatore che, per contro, ha dichiarato espres-
samente gli istituti a cui ricollegare effetti remissori, cosi come emerge
nell’art. 59, comma 1 CCI secondo cui «Ai creditori che hanno concluso
gli accordi di ristrutturazione si applica I'articolo 1239 del codice ci-
vile».

3. LA NON CONFIGURABILITA QUALE IMPOSSIBILITA SOPRAVVENUTA
DELLA PRESTAZIONE

Altra dottrina, invece, ritiene che 'esdebitazione, fondata sull’accer-
tata assenza di colpa nella formazione del sovraindebitamento, integre-
rebbe gli estremi di una causa di non imputabilita dell'inadempimento
dell'obbligazione pecuniaria, rilevante ai fini dell’applicazione delle
norme sulla impossibilita sopravvenuta della prestazione, con il conse-
guente effetto liberatorio nei confronti del debitore *.

Secondo tale autorevole orientamento la disciplina dell’esdebitazione
del debitore civile, attribuendo per la prima volta rilevanza alla impossi-
bilita soggettiva del debitore, sub specie di «<impotenza finanziaria sog-
gettiva non colpevole» 23, avrebbe creato una frattura con lo statuto delle
obbligazioni pecuniarie previsto dal codice civile. Si assisterebbe, infatti,
alla erosione del tradizionale modello dell'obbligazione pecuniaria,
astratta e indifferente alle condizioni personali e patrimoniali del debi-
tore, e all’applicazione dell’art. 1218 c.c. anche a tale tipologia di obbli-
gazioni che verrebbero cosi «restituite» alla disciplina generale 2.

L’acquisita rilevanza della diligenza del debitore qualificherebbe, al-
tresi, le obbligazioni pecuniarie come «un modello inedito di obbliga-
zioni di mezzi, che preserva il debitore consumatore e la sua famiglia
dall’'obbligo di sostenere sacrifici che ne mettono a rischio la sopravvi-
venza» 27,

24 Secondo C. CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e il diritto
delle obbligazioni, cit., p. 193-194, «<non sembra opinabile I'idea che falcidia e
riduzione dei crediti ne intacchino direttamente e irrimediabilmente il regime
ordinario dell'inadempimento, che vuole inapplicabile a queste obbligazioni la
liberazione del debitore per impossibilita sopravvenuta della prestazione, in
ragione del principio per cui genus nunquam perit».

25 C. CAMARDI, op. ul. cit., p. 195.
26In tal senso L. MODICA, Profili giuridici del sovraindebitamento, cit., p. 208.

27 C. CAMARDI, Il sovraindebitamento del consumatore e il diritto delle obbli-
gazioni, cit., p. 199. Tuttavia — si precisa - la liberazione del debitore dal vin-
colo obbligatorio non discenderebbe dalla non imputabilita dell'inadempi-
mento della prestazione ma da atti esterni al rapporto obbligatorio, di natura
giudiziaria, quali 'omologazione del piano di ristrutturazione dei debiti del
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In tal senso, si &€ recentemente messo in luce come significativi in-
terventi giurisprudenziali sembrerebbero orientati a (ri)definire il li-
mite della pretesa creditoria ?, valorizzando proprio il ruolo della dili-
genza nonché l'operativita delle clausole generali di correttezza e
buona fede*°.

Si fa riferimento, in primo luogo, a quella giurisprudenza nomofi-
lattica3® che, alla luce delle mutate dinamiche economiche e sociali e
interpretando evolutivamente l'art. 1277 c.c.3!, ha ritenuto illegittimo

consumatore ovvero il decreto di esdebitazione nell'ipotesi di liquidazione con-
trollata del patrimonio. Dal momento dell'emanazione di tali provvedimenti,
che precludono al creditore l'esigibilita dell’adempimento di una prestazione
ancora teoricamente possibile, maturerebbe l'effetto estintivo della porzione di
obbligazione insoddisfatta. La precisazione, perd, non sembrerebbe decisiva.
Atteso che l'esdebitazione presuppone, come elemento essenziale, la mancata
colpa nella formazione del sovraindebitamento, I'impossibilita sopravvenuta
della prestazione discenderebbe, comunque, secondo la sostenuta ricostru-
zione, da un inadempimento non imputabile. Si ritiene, quindi, che sia irrile-
vante che tale effetto liberatorio venga formalmente raggiunto con un atto
esterno al rapporto obbligatorio.

28 L.. MODICA, Profili giuridici del sovraindebitamento, cit., p. 199.

2 1n tal senso U. BRECCIA, Usi e abusi dei significati della «diligenza nell’adem-
pimento». La regola della diligenza dal modello del buon padre di famiglia ai
nuovi criteri della diligenza specifica e professionale, in Trattato della responsabi-
lita contrattuale, diretto da G. Visintini, Padova, 2009, p. 160 ss., secondo il
quale «non come atto materiale di consegna della moneta contante», bensi
come «prestazione diretta all’estinzione del debito, nella quale le parti debbono
collaborare osservando un comportamento da valutare per il creditore secondo
la regola della correttezza e per il debitore secondo la regola della diligenza».

30Cass., sez. un., 18 dicembre 2007, n. 26617, in Corr. giur., 2008, p. 500,
con nota di A. DI MAJO, I pagamenti senza denaro contante nella cashless society;
in Nuova giur. civ. comm., 2008, p. 751 ss., con nota di F. MORCAVALLO, L'ademn-
pimento dell’'obbligazione pecuniaria mediante consegna di assegni circolari: in-
quadramento sistematico e valenza teorico-applicativa di un orientamento evolu-
tivo, e su cui, ampiamente, M. PENNASILICO, L'estinzione dell'obbligazione pecu-
niaria mediante assegno circolare: a proposito di interpretazione “evolutiva” della
legge, in Rass. dir. civ., 2010, p. 777 ss. Secondo tale sentenza «considerato che
nell’ambiente socio-economico l'assegno circolare e quello bancario costitui-
scono mezzi normali di pagamento; che la circolazione del denaro tende a rea-
lizzarsi con strumenti sempre piu sofisticati affrancati dalla consegna mate-
riale di numerario per ragioni di sicurezza e velocizzazione dei rapporti; che
collateralmente alla disciplina codicistica & cresciuta una legislazione che ha
introdotto sistemi alternativi di pagamento, rendendoli spesso obbligatori, si
impone un’interpretazione evolutiva, costituzionalmente orientata, dell’art.
1277 c.c. che superi il dato letterale e, cogliendone l'autentico senso, lo adegui
alla mutata realta».

31In tal senso A. D1 MAJO, I pagamenti senza denaro contante nella cashless
society, cit., p. 505, che ritiene «il superamento della lettera dell’art. 1277
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il rifiuto del creditore di accettare un adempimento della prestazione
con assegno circolare atteso che oggetto del pagamento ¢ il valore mo-
netario che prescinde dalla «logica di fisicita-corporeita» 32, Sarebbe,
quindi, improntata al canone della diligenza la condotta del debitore
volta ad assicurare 'adempimento della prestazione e, quindi, la dispo-
nibilita pecuniaria promessa, attraverso assegni circolari 3.

Nella stessa direzione sembrerebbe porsi altra autorevole giurispru-
denza che, mutando un consolidato orientamento **, ha ritenuto con-
traria «alla regola generale di correttezza e buona fede la parcelliza-
zione, in plurime domande, dell’azione giudiziaria finalizzata all’adem-
pimento dell'obbligazione pecuniaria» .

L’esdebitazione, pertanto, determinerebbe un effetto estintivo della
porzione di obbligazione insoddisfatta che si porrebbe in una linea di

affidato a quella che i vecchi giuristi definivano una interpretazione (solo) evo-
lutiva della norma di legge, resa legittima dall’art. 12 delle preleggi e dallo stato
del c.d. “diritto vivente”».

321 espressione & di B. INZITARI, Le funzioni giuridiche del danaro nella so-
cieta contemporanea, in Riv. dir. civ., 1982, I, p. 693 ss., specialmente p. 708,
ove si osserva che «'inadeguatezza del sistema dei diritti reali ad essere inter-
prete della peculiarita del denaro risiede, probabilmente, proprio in questo ele-
mento: la logica dei diritti reali & una logica di fisicita-corporeita, quella del
denaro sempre pill accentuatamente di astrattezza e immaterialita».

3 Cosi A. D1 MAJo, I pagamenti senza denaro contante nella cashless society,
cit., p. 506.

34Cass., sez. un., 10 aprile 2000, n. 108, in Giur. it., 2001, p. 1143, con nota
di A. CARRATTA, Ammissibilita della domanda giudiziale «frazionata» in piu pro-
cessi?, in Corr giur., 2000, 12, p. 1618, con nota di T. DALLA MASSARA, Tra res
iudicata e bona fides: le sezioni unite accolgono la frazionabilita nel quantum
della domanda di condanna pecuniaria; in Giust. civ., 2000, I, p. 2265, con nota
di R. MARENGO, Parcellizzazione della domanda e nullita dell'atto; in Nuova giur.
civ. comm., 2001, p. 506 con nota di V. ANSANELLI, Rilievi minimi in tema di
abuso del processo.

35 Cass. civ., sez. un., 15 novembre 2007, n. 23726, in Nuova giur. civ. comm.,
2008, 4, 1, p. 458, con nota di A. FINESSI, La frazionabilita (in giudizio) del cre-
dito: il nuovo intervento delle sezioni unite, e di F. COSSIGNANI, Credito unitario,
unica azione; in Foro it., 2008, I, p. 1514, con nota di A. PALMIERI, R. PARDOLESI,
Frazionabilita del credito e buona fede inflessibile, e di R. CAPONI, Divieto di fra-
zionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di proporzionalita
nel processo civile?, in Riv. dir. proc., 2008, p. 1437, con nota di M. Gozzi, I/
frazionamento del credito in plurime iniziative giudiziali, tra principio dispositivo
e abuso del processo; in Giur. it. 2008, p. 929, con nota di A. RONCo, (Fr)azione:
rilievi sulla divisibilita della domanda in processi distinti; in Corr. giur., 2008, 6,
745, con nota di P. RESCIGNO, L'abuso del diritto (una significativa rimeditazione
delle Sezioni Unite). Da ultimo, nel medesimo senso, Cass. sez. un., 19 marzo
2025, n. 7299, in Diritto e giustizia, 55, 2025, p. 1 ss., con nota di F. BISANTI,
Abusivo frazionamento del credito: le Sezioni Unite accordano una nuova forma
di tutela incentrata sulle spese processuali.
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continuita funzionale con la menzionata tendenza giurisprudenziale
volta a «disvelerare a monte, che il debito di denaro non ¢ in sé ontolo-
gicamente e strutturalmente impermeabile ad una considerazione in
termini di impossibilita della prestazione temperata dalle variabili —
condizioni del debitore, sforzo in concreto reclamabile, comparazione
degli interessi — introdotte, per le obbligazioni in generale, dalla clau-
sola di cui all’art. 1175 c.c. ed altresi dalla lettura dell’art. 1218 c.c. in
combinato con l'art. 1176 c.c.» 3¢,

Anche tale ricostruzione, tuttavia, desta alcune perplessita.

Anzitutto, non appare convincente sostenere che la disciplina dell’e-
sdebitazione abbia variato le regole di responsabilita in tema di obbli-
gazioni pecuniarie, sottoponendo anche queste al perimetro applica-
tivo dell’art. 1218 c.c. La dottrina, infatti, ha sempre ritenuto applica-
bile I'art. 1218 c.c. anche a tale tipologia di obbligazioni*’.

L'orientamento maggioritario, infatti, propugnando un fonda-
mento oggettivo della responsabilita del debitore, rappresentato dal
mancato soddisfacimento dell'interesse creditorio, ritiene che il debi-
tore inadempiente € sempre responsabile a prescindere dalla colpa,
salvo il limite della impossibilita sopravvenuta oggettiva e assoluta
della prestazione *8, ovvero dell'impossibilita sopravvenuta oggettiva e
relativa della prestazione, non imputabile al debitore. Per andare
esente da responsabilita, pertanto, il debitore dovra dimostrare, nella
prima ipotesi, che la prestazione & divenuta oggettivamente impossi-
bile e che tale impossibilita non sia riconducibile a una propria con-
dotta colposa; nella seconda ipotesi, che la prestazione, per quanto
non oggettivamente impossibile, potrebbe essere adempiuta solo con
mezzi anormali rispetto al tipo di rapporto obbligatorio, tali che non
potranno essere considerati, secondo buona fede, nel perimetro del-
l'oggetto dell’obbligazione.

Pertanto, la prova liberatoria discenderebbe dalla sopravvenienza di
un’impossibilita oggettiva non imputabile ovvero dalla ineseguibilita
della prestazione atteso che dovrebbero utilizzarsi mezzi non compresi

36 L. MoDICA, Profili giuridici del sovraindebitamento, cit., p. 214.

371n tal senso, autorevolmente, C. M BIANCA, Dell'inadempimento delle obbli-
gazioni, Art. 1218-1229, in Comm. cod. civ., a cura di A. Scialoja, G. Branca,
Roma, 1973, p. 174 ss.; ID., Diritto civile, 5, La Responsabilita, Milano, 1994, p.
81 ss.; L. BARASSI, Teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1948, III, p. 287 ss.
e p. 322. Adde T. DALLA MASSARA, Obbligazioni pecuniarie. Struttura e disciplina
dei debiti di valuta, Milano, 2012.

3 G. OsTI, Revisione critica della teoria sull'impossibilita della prestazione,
cit., p. 209 ss., ID., Deviazioni dottrinali in tema di responsabilita per inadempi-
mento delle obbligazioni, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1954, p. 593 ss. In prece-
denza, in una prospettiva storica, G. HARTMANN, Die Obligation. Untersuchun-
gen tiber ihren Zweck und Bau, Erlangen 1875, p. 178.
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nell'oggetto dell'obbligazione che sacrificherebbero i diritti della per-
sona del debitore, posti in una posizione preminente rispetto al diritto
di credito.

Applicando, dunque, la regola dell’art. 1218 c.c. non pare potersi
configurare un’impossibilita oggettiva della prestazione con riferi-
mento al versamento di somme di denaro?°. Cio, sia in virtu del bro-
cardo genus numquam perit *°, sia in virtti della garanzia illimitata con
tutti i beni presenti e futuri che grava sul debitore ex art. 2740 c.c.*!;
del pari, per come si provera a dimostrare a breve, non sembra potersi
configurarsi un’ipotesi di ineseguibilita della prestazione.

Si tratta, piuttosto, di approfondire se 'esdebitazione consenta di
interpretare in maniera diversa l'art. 1218 c.c. rispetto all’obbligazione
pecuniaria, introducendo l'assenza di colpa come limite della respon-
sabilita contrattuale. Si avvalorerebbe, cosi, la teoria secondo la quale
il fondamento della responsabilita contrattuale sarebbe basato sulla
c.d. «presunzione della colpa» del debitore 4.

Deve, tuttavia, rilevarsi in senso contrario come, affermare che un
«inadempimento non imputabile» ** esonera il debitore dalla responsa-
bilita, svuoterebbe di significato l'art. 1218 c.c., il quale, per contro,

39 L. MENGONI, Responsabilita contrattuale, cit., p. 1086, sulla scorta di E.
RABEL, Unmdglichkeit der Leistung, in Festschrift fiir Bekker, Weimar, 1907, p.
203, secondo il quale «L’intero contenuto del rapporto obbligatorio fornisce la
fattispecie per il giudizio di possibilita».

40 G. VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, in Il codice civile com-
mentato diretto da P. Schlesinger, Milano, 2006, p. 256 ss.

41In tal senso, autorevolmente, A. D1 MAJO, voce Obbligazioni pecuniarie, cit.,
p. 287; M. GIORGIANNI, L'inadempimento, Milano, 1970, p. 257; T. DALLA MAs-
SARA, Obbligazioni pecuniarie. Struttura e disciplina dei debiti di valuta, cit., p.
133, secondo il quale «la sicura conclusione secondo cui nessun esonero di re-
sponsabilita puo invocarsi sul presupposto dell'indisponibilita di denaro da
parte del debitore & da farsi discendere, piuttosto che dal principio genus num-
quam perit, dalla regola espressa nell’art. 2740 cod. civ. Pare a me infatti che
tale disposizione (la quale com’® noto — impone al debitore di rispondere
«dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri»)
debba leggersi come norma che pone a carico del debitore, inequivocabilmente
e senza che vi sia necessita di invocare altri argomenti a supporto, una respon-
sabilita patrimoniale rispetto alla quale, pena lo svuotamento di significato
della regola stessa, non pud assumere alcun rilievo I'impotenza finanziaria del
debitore».

42 Tesi sostenuta soprattutto da C.M. BIANCA, Dell'inadempimento delle ob-
bligazioni, cit., in particolare p. 168.

#In tal senso R. NEVOLA, La responsabilita contrattuale, extracontrattuale e
precontrattuale, elementi comuni e differenziali. Analisi sistematica dei fatti co-
stitutivi e dei criteri di imputazione, in La responsabilita civile, a cura di P. Fava,
Milano, 2010 p. 418.
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ricollega chiaramente I'esonero della responsabilita, e la conseguente
estinzione dell'obbligazione, alla non imputabilita dell'impossibilita so-
pravvenuta, piuttosto che all'inadempimento. In altri termini, «la prova
dell'impossibilita non imputabile non equivale a negazione dell'impu-
tabilita, ma a negazione dell'inadempimento in sé» .

Ora, che l'esdebitazione possa avere l'effetto ultimo di sterilizzare
gli effetti dell'inadempimento del debitore & circostanza indubbia, per
come avra modo di rappresentarsi a seguire. Del pari, non appare du-
bitabile che abbia acquisito rilevanza I'impotenza finanziaria non do-
vuta a una condotta gravemente colposa del debitore.

Si contesta, perod, che da tale impotenza finanziaria possa farsi di-
scendere la sopravvenuta impossibilita della prestazione necessaria, ai
fini dell’art. 1218 c.c., per elidere la responsabilita del debitore.

L’esdebitazione, infatti, non rileva sul piano della possibilita della
«prestazione», ma sul differente piano dell’adempimento della presta-
zione. E quest'ultimo, infatti, a divenire «inesigibile», non la presta-
zione a divenire «impossibile». Pertanto, non realizzandosi, neppure ai
sensi della normativa sull’esdebitazione, un’impossibilita della presta-
zione pecuniaria, non potra configurarsi un’assenza di responsabilita
del debitore ai sensi dell’art. 1218 c.c.

Né la giurisprudenza precedentemente richiamata sembrerebbe
consentire differenti conclusioni. La diligenza del debitore che adem-
pie all’'obbligazione pecuniaria attraverso assegni circolari, infatti, sus-
siste in quanto il debitore assicura, comunque, il valore monetario al
debitore e non perché il debitore ha posto in essere il massimo sforzo
possibile per adempiere all'obbligazione.

D’altronde, milita chiaramente in tal senso la copiosa giurispru-
denza durante il periodo emergenziale, che ha escluso la rilevanza del-
I'impotenza finanziaria soggettiva ai fini dell'impossibilita sopravve-
nuta della prestazione 4.

4 Cosi F. PIRAINO, Sulla natura non colposa della responsabilita contrattuale,
in Eur. e dir. priv., 2011, 4, p. 1054.

% La stessa Corte di Cassazione, nella relazione n. 56 dell'Ufficio del mas-
simario dell’8 luglio 2020, avente ad oggetto le Novita normative sostanziali
del diritto “emergenziale” anti-Covid 19 in ambito contrattuale e concorsuale,
in cortedicassazione.it, a p.7, ha chiarito che «Sull'irrilevanza della condi-
zione soggettiva di impotenza finanziaria del debitore e della causa, pur an-
che a questi non imputabile, la Relazione del Ministro Guardasigilli al codice
civile & netta: “non puo, agli effetti liberatorii, essere presa in considerazione
I'impossibilita di adempiere I'obbligazione, originata da cause inerenti alla
persona del debitore o alla sua economia, che non siano obiettivamente col-
legate alla prestazione dovuta”. Rispetto a tutto cid nella legislazione anti-
Covid nulla & cambiato». In tal senso, ex multis, Cass., 22 giugno 2022, n.
20152, in Dejure, ha ribadito che «L'impossibilita idonea ad estinguere 1'ob-
bligazione, ex art. 1256 c.c., deve intendersi in senso assoluto ed obiettivo e
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Inoltre, volgendo lo sguardo alla recente normativa consumeristica
si pud evidenziare come il legislatore non abbia mai messo in dubbio
che il limite della responsabilita sia rappresentato dall'impossibilita so-
pravvenuta non imputabile della prestazione. Per esempio, dall’art. 120
quinquesdecies, comma 3, TUB, rubricato «<inadempimento del consu-
matore», non si possono ricavare delle regole differenti rispetto a
quanto previsto dall’art. 1218 c.c. Nella menzionata disposizione di ca-
rattere settoriale, infatti, il legislatore lungi dal prevedere «un inadem-
pimento apprezzato in rapporto allo stato di bisogno ed alla condizione
di particolare debolezza del consumatore» % ovvero regole differenti ri-
spetto all'impianto tradizionale, si limita, semplicemente, a prevedere
la facolta (e non l'obbligo) del professionista, al momento di conclu-
sione del contratto, di concordare con il consumatore che in caso di
inadempimento il debito si estinguera attraverso la restituzione o il tra-
sferimento del bene immobile oggetto di garanzia reale o dei proventi
della vendita del medesimo bene *'.

Oltretutto, I'impossibilita sopravvenuta per causa non imputabile
determina l'estinzione dell’'obbligazione ai sensi dell’art. 1256, comma
1, c.c. Per contro, per come gia in precedenza dimostrato, nel caso
dell’esdebitazione il legislatore esclude espressamente un effetto estin-
tivo.

Né l'impotenza finanziaria potrebbe configurare un impedimento
temporaneo integrante gli estremi per l'applicazione della esenzione
temporanea da responsabilita di cui all’art. 1256, comma 2, c.c., per
come sostenuto da una parte della dottrina®. In primo luogo, infatti,

consiste nella sopravvenienza di una causa, non imputabile al debitore, che
impedisce definitivamente 'adempimento e che, alla stregua del principio “ge-
nus nunquam perit”, pud evidentemente verificarsi solo quando la prestazione
abbia per oggetto la consegna di una cosa determinata o di un genere limitato,
e non gia quando si tratti di una somma di denaro».

46 L’espressione & di S. PAGLIANTINI, Debito e responsabilita nella cornice del
XXI secolo: note minime, in Riv. dir. civ., 2018, p. 1074 ss. Nello stesso senso
anche G. GRrisl, Note in margine ad inadempimento e responsabilita, in Eur. e
dir. priv., 2017, p. 555 ss., secondo il quale non si sarebbe in presenza di un
inadempimento del consumatore non apprezzato quale fattispecie produttiva
degli effetti di cui all’art. 1218 c.c.

4TDa condividere, pertanto, I'autorevole posizione di C. CASTRONOVO, L'ob-
bligazione nel prisma della (nuova) responsabilita patrimoniale, cit., p. 715, il
quale osserva che «Sarebbe ben strano che procedure (adottate dal finanziatore
in base a disposizioni di attuazione della Banca d’Ttalia per gestire i rapporti
con i consumatori in difficolta nei pagamenti) potessero implicare una deroga
alla norma del codice».

“1n tal senso S. PAGLIANTINI, /I debito da eccezione a regola, cit., p. 113, se-
condo il quale «La temporaneita dell'impossibilita, archiviata la frusta idea che
ne fa una mera articolazione interna di quella definitiva, puo invero ben leggersi
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l'art. 1256, comma 2, c.c. richiama l'impossibilita della prestazione, e
non dell’adempimento, con conseguente irrilevanza di una semplice
difficultas praestandi. Inoltre, secondo quanto ivi previsto, qualora il
debitore rientrasse nella disponibilita di una congrua capacita patri-
moniale sarebbe tenuto ad adempiere 'obbligazione, venendo meno la
causa di esonero da responsabilita. Per contro tale obbligo, fatta ecce-
zione la marginale ipotesi dell’esdebitato totalmente incapiente ex art.
283 CCI, non & previsto dal legislatore del codice della crisi.

4. SULLA PRESUNTA INESEGUIBILITA DELL'OBBLIGAZIONE ESDEBITATA
RESIDUALE

Altra dottrina ritiene che 'accesso alle procedure di sovraindebita-
mento determini una causa di inesigibilita (rectius, per come si chiarira
a breve, di ineseguibilita) dell'obbligazione insoddisfatta, che si estin-
guerebbe definitivamente al momento dell’esdebitazione *°.

In caso di sussistenza di una situazione patrimoniale tale da con-
sentire 'accesso alle procedure di sovraindebitamento, secondo questa
ricostruzione, il regolare adempimento della prestazione creditoria co-
stringerebbe il debitore al sacrificio di un interesse che, riguardato in
un’ottica comprensiva dei valori declinati dalla Carta costituzionale,
sarebbe preminente rispetto a quello del creditore. In particolare, in
ossequio alle logiche valutative della clausola di correttezza e buona
fede ex art. 1175 c.c., la tutela del credito sarebbe recessiva in presenza
di valori costituzionali relativi alla dignita della persona quali il lavoro
e la necessita di mantenere un patrimonio minimo necessario per il
soddisfacimento dei diritti fondamentali *°.

come espressiva di una «regola di comportamento» giustificante la mancata
esecuzione: e se la si rapporta al fatto del ritardo nell'adempiere, visto che
quanto transitoriamente ¢ impossibile rimane ex lege possibile da compiere, il
senso dell’art. 1256, c. 2 cambia di spessore. Se I'impossibilita & solo tempora-
nea ..., finché essa perdura ... diventa, in quest’ottica, la perifrastica di un
onere della prova imputato al debitore, responsabile fino al limite dell'impos-
sibilita oggettiva ma irresponsabile del ritardo nell'adempimento quando do-
cumenti la sopravvenienza di una vicenda impeditiva che, nonostante 1'uti-
lizzo della diligenza dovuta, funge da causa temporanea ostativa al paga-
mento».

#F. FORCELLINI, Sovraindebitamento e statuto dell’'obbligazione pecuniaria,
in Europa e dir. priv., 2015, 1, p. 109 ss. e in particolare p. 143-149. Nello stesso
senso G. GRisl, L'inadempimento di necessita, Le obbligazioni e i contratti nel
tempo della crisi economica. Italia e Spagna a confronto, a cura di G. Grisi, Na-
poli 2014, p. 314 ss.

50 Cosi F. FORCELLINI, Sovraindebitamento e statuto dell’'obbligazione pecu-
niaria, cit., p. 147-148.
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Sembrerebbe, tuttavia, qui sovrapporsi il concetto di inesigibilita
dell’adempimento con quello di ineseguibilita > della prestazione non-
ché I'impossibilita soggettiva con I'impossibilita oggettiva relativa della
prestazione.

L’inesigibilita, secondo la terminologia adottata dal codice civile, af-
ferisce a ipotesi espressamente previste dal legislatore (termine non an-
cora scaduto ex art. 1185 c.c. ovvero eccezione dilatoria ex art. 1460 c.c.)
o dalle parti (per esempio in caso di pactum de non petendo) ove viene
meno, in capo al creditore, il potere di pretendere 'adempimento di una
prestazione, comunque possibile, da parte del debitore 2. Nelle menzio-
nate ipotesi non sembra di potere individuare finalita di tutela di valori
preminenti della persona. L'apposizione di un termine di adempimento
ovvero il pactum de non petendo derivano, infatti, da una convenzione
tra le parti mentre I'eccezione dilatoria di cui all’art. 1460 c.c. trova fon-
damento nella tutela dell'interesse in capo al contraente fedele di pre-
servare il nesso di sinallagmaticita tra le prestazioni contrattuali.

Per contro, la categoria dell'ineseguibilita ricomprende fattispecie in
cui il risultato previsto dall'obbligazione, per la sopravvenienza di situa-
zioni eccezionali, non potrebbe essere preteso dal creditore dal mo-
mento che la relativa realizzazione comporterebbe il sacrificio di inte-
ressi preminenti della persona da parte del debitore (un classico esem-
pio & rappresentato dalla cantante che, poco prima di iniziare uno spet-
tacolo, viene a conoscenza del lutto del figlio) 3. In tali ipotesi la presta-
zione si qualifica come non dovuta in rapporto ai mezzi da utilizzare,
con conseguente esonero da responsabilita del debitore, per effetto del-
l'operativita della regola di correttezza ex art. 1175 c.c., che «<adempie
anche una funzione-limite dell’esercizio della pretesa creditoria quan-
do la realizzazione dell'interesse del creditore non sia possibile se non
col sacrificio di un interesse che, confrontato con la tavola dei valori
costituzionalmente protetti, appare piti meritevole di tutela» >*.

51 Sulla distinzione tra ineseguibilita e inesigibilita v., con riferimento alla
civilistica italiana, L. MENGONI, La Responsabilita contrattuale, cit., in part. p.
113-119.

52 Cosi L. MENGONI, La responsabilita contrattuale, cit., p. 117.

53 Tale teoria sembrerebbe risentire dell'influenza della corrente germanica
del limite di sacrificio (Lehre von der Opfergrenze), secondo la quale il medesimo
trattamento giuridico dell'impossibilita oggettiva deve essere esteso alle ipotesi
in cui le difficolta frapposte all'adempimento sono talmente sproporzionate da
rendere la prestazione inesigibile. In merito v. J. ESSER, Schuldrecht, 2. Aufl.,
Karlsruhe, 1960 p. 44, 136; L. ENNECERUS, H. LEHMANN, Recht der Schuldver-
héiltnisse Tiibingen, 1958, pp. 121, 171.

54Cosi L. MENGONI, voce Responsabilita contrattuale (dir. vig.), Enc. dir.,
1989, p. 1089 ss., ora in Scritti. I1. Obbligazioni e negozio, a cura di A. Albanese,
C. Castronovo, A. Nicolussi, Milano, 2011, p. 367.
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Per quanto lo stesso Maestro al quale & maggiormente riconducibile
la distinzione tra i due concetti sembrerebbe avere utilizzato, in un ce-
lebre scritto iniziale, il termine «inesigibile» anche sotto 'accezione di
«ineseguibile» 5, appare preferibile mantenere tale distinzione, ben
chiarita in un contributo successivo %, per ragioni di appropriata puli-
zia concettuale. Infatti, il termine «inesigibilita» sembrerebbe meglio
esprimere il concetto di una prestazione, oggetto del rapporto obbliga-
torio, che & possibile, rispetto alla quale il creditore mantiene intatto il
suo interesse alladempimento, ma che, semplicemente, non puo essere
da lui pretesa in modo temporaneo ovvero definitivo, evidenziandosi,
quindi, una carenza del potere di pretendere.

Per contro il termine «ineseguibilita» meglio esprime il concetto di
una prestazione che non puo essere eseguita atteso che il risultato po-
trebbe essere raggiunto solo con mezzi che non possono concretamente
considerarsi dedotti nella fonte del rapporto obbligatorio in quanto ri-
chiederebbero il sacrificio di interessi preminenti del debitore, difet-
tando, quindi, la possibilita di attuare I'obbligazione con i mezzi de-
dotti nel titolo costitutivo.

La distinzione tra inesegibilita e ineseguibilita, pertanto, non & mera-
mente concettuale e descrittiva, atteso che I'adesione all'una ovvero all’al-
tra si ripercuote in modo differente sulle sorti del vincolo obbligatorio.

Nel primo caso, infatti, la prestazione & inizialmente possibile e ri-
mane tale anche nei casi in cui si verifica la sopravvenienza che da
luogo alla inesigibilita, ma non puo essere pretesa ™.

Nel caso dell'ineseguibilita, invece, si configura un’ipotesi di impos-
sibilita oggettiva relativa (a quello specifico rapporto obbligatorio), pie-
namente equiparabile a un’ipotesi di impossibilita sopravvenuta ogget-
tiva e assoluta ai sensi degli artt. 1218 e 1256, comma 1, c.c., atteso che
la prestazione, stante la circostanza sopravvenuta, non puo pil essere
realizzata con i mezzi in concreto dedotti in obbligazione, con conse-
guente estinzione del vincolo obbligatorio.

1In tal senso L. MENGONI, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di
mezzi”. Studio critico. Parte II, in Riv. dir. civ., 1954, p. 4-5 ove si legge che «La
figura della inesigibilita della prestazione, ravvisata come una sottospecie del-
I'impossibilita, non si esaurisce nelle ipotesi di sopravvenuta illiceita dell’og-
getto, nelle quali viene meno un requisito costitutivo dell’'obbligazione, ma
comprende anche le ipotesi in cui l'attivita diretta a procurare il bene dovuto
richiederebbe al debitore un sacrificio personale o patrimoniale, astrattamente
deducibile in obbligazione ma la cui obbligatorieta in concreto & esclusa da una
valutazione di buona fede, riferita al contenuto del contratto (art. 1366) ovvero
al tipo di rapporto obbligatorio di che trattasi (art. 1375)».

% L. MENGONI, Responsabilita contrattuale, cit., p. 333.

57La tesi della riduzione del rapporto obbligatorio verra meglio approfon-
dita nei successivi paragrafi.
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L’inesigibilita, pertanto, non estingue il vincolo obbligatorio, con-
trariamente a quanto avviene nel caso di ineseguibilita della presta-
zione.

Sembrerebbe, cosi, emergere la sovrapposizione concettuale della
dottrina che, richiamando 'operativita della clausola di cui all’art. 1175
c.c. a presidio di valori della persona del debitore, preminenti sull’inte-
resse del creditore a ottenere la prestazione, avrebbe dovuto, piuttosto,
qualificare sovraindebitamento ed esdebitazione come cause di inese-
guibilita della prestazione, senza, invece, richiamare la figura dell'ine-
sigibilita.

Il richiamo all'ineseguibilita, tuttavia, avrebbe ulteriormente inde-
bolito la ricostruzione qui oggetto di disamina. L’ineseguibilita, in-
fatti, attiene a una valutazione tra lo sforzo necessario che, alla luce
dell’evento sopravvenuto, il debitore dovrebbe profondere per 'adem-
pimento dell'obbligazione e i mezzi (ovvero i comportamenti stru-
mentali al'adempimento) che, al momento della nascita del rapporto,
potevano considerarsi come ricompresi, ex fide bona, nella fonte del
rapporto obbligatorio e, quindi, dovuti. Cid che ¢ ineseguibile - in
quanto non previsto dalla fonte del rapporto — & noto gia al momento
della nascita dell'obbligazione. E laddove la prestazione non & esegui-
bile non & possibile neanche configurare un inadempimento del debi-
tore. Proprio per tale ragione la prestazione si estingue per impossi-
bilita oggettiva relativa.

Si comprende, allora, come inadempimento e impossibilita soprav-
venuta siano concettualmente tra loro incompatibili.

Per contro la capacita finanziaria non puo avere alcuna rilevanza
sulla determinazione iniziale della misura dell'oggetto della presta-
zione. Tanto & vero questo che I'obbligazione sorge regolarmente anche
nell'ipotesi in cui il debitore sia, al momento della nascita dell’'obbliga-
zione, totalmente incapiente ovvero gia versi in una condizione di so-
vraindebitamento. Ora, se la capacita finanziaria & notoriamente irrile-
vante sull'oggetto dell’'obbligazione, allo stesso modo la sopravvenuta
impotenza finanziaria non potra in alcun modo divenire rilevante in
corso di rapporto, né integrare un’ipotesi di ineseguibilita della presta-
zione.

Insomma, appare evidente che dottrina richiamata riconduca, in
modo non condivisibile, una ipotesi di difficultas praestandi (impossi-
bilita soggettiva), che integra un’ipotesi di inadempimento (e, quindi,
permanenza) della prestazione, cosi come & I'impotenza finanziaria,
nell’alveo delle ipotesi di impossibilita oggettiva relativa del rapporto
obbligatorio che, invece, conduce all’estinzione del vincolo.

Sembrerebbero, poi, sussistere ulteriori incongruenze.

Come esposto, l'orientamento in esame sostiene che la disciplina
del sovraindebitamento abbia introdotto un’ipotesi di inesigibilita
della prestazione che discenderebbe dalla tutela di interessi superiori
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afferenti alla persona del debitore. Tuttavia, se cosi fosse, non si com-
prende il motivo per cui il legislatore richieda I'accertamento della
diligenza del debitore al momento dell’assunzione delle obbligazioni
e, comunque, subordini I'esdebitazione all'assenza di colpa grave del
debitore. La tutela di valori costituzionali della persona non puo re-
cedere in presenza di una condotta colposa, anche grave, del debitore.
Se, infatti, la tutela di diritti fondamentali della persona prevale sul
diritto di credito secondo la scala di valori prevista dalla Costituzione,
appare assai dubbio che tale ordine possa invertirsi in presenza di
colpa del debitore. Come & noto, infatti, le misure assistenziali, quali
ad esempio il reddito di cittadinanza, non richiedono alcuna indagine
sull’eventuale sussistenza di una condotta colposa del beneficiario
della misura.

Non sembra, pertanto, potere ritenersi che la disciplina del sovrain-
debitamento e dell’esdebitazione tuteli valori costituzionali della per-
sona che richiederebbero la sussistenza di un patrimonio minimo per
sopravvivere. Tale ricostruzione & smentita dallo stesso funzionamento
dell'istituto dell’esdebitazione. Qualora, infatti, il soggetto esdebitato, il
giorno dopo la pronunzia dell’esdebitazione, fosse destinatario di una
rilevante entrata finanziaria, in forza della quale il proprio patrimonio
consentirebbe l'accesso non solo al minimo vitale ma, addirittura, a
beni di lusso, lo stesso beneficiario dell’esdebitazione non sarebbe te-
nuto ad adempiere le obbligazioni rimaste insoddisfatte a seguito del-
I'esdebitazione.

5. LA NON CONDIVISIBILE RICONDUZIONE ALL’ESPROPRIAZIONE

Secondo altra prospettiva ricostruttiva, che da risalto agli obiettivi
di interesse pubblico sottesi alla disciplina in questione, 'esdebitazione
andrebbe qualificata come espropriazione della porzione del diritto di
credito insoddisfatto 3¢ in ragione:

a) dell’adesione alla teoria patrimoniale «pura» dell'obbligazione, con
la conseguente elevazione della garanzia patrimoniale a compo-
nente essenziale del diritto di credito>°. Sorta I'obbligazione, infatti,
una quota ideale del patrimonio del debitore (rappresentata dal ti-
tolo di credito) sarebbe vincolata al soddisfacimento degli interessi

58 In tal senso V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., passim.

5 In tempi recenti anche L. NIVARRA, Diritto soggettivo, obbligazione, azione,
2019, p. XII, in teoriaestoriadeldirittoprivato.com, passim, ove si legge che
«L’obbligazione si pud presentare in una duplice postura, cosi da rivestire, una
prima volta, la forma della attribuzione di un’utilita; una seconda volta la forma
della risoluzione di un conflitto mediante I'attribuzione di un’utilita» (p. 1).
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del creditore %°. Dall’adesione alle teorie patrimoniali consegue, al-
tresi, la primazia del credito (inteso come priorita logica delle situa-
zioni giuridiche soggettive creditorie di potere su quelle debitorie di
dovere) rispetto al debito;

b) della ricostruzione del diritto di credito come forma di apparte-
nenza «debole» (costituita dalla possibilita di esercitare azioni di
conservazione sul patrimonio del debitore fin dalla nascita dell’ob-
bligazione, quantunque con un’estensione ben differente rispetto a
quella proprietaria) e «promiscua» (stante la «coesistenza di altre
proiezioni appropriative sul medesimo patrimonio» ¢!);

¢) della prevalenza dell’elemento patrimoniale dell’'obbligazione pecu-
niaria rispetto a quello relazionale ®2. L'adempimento del debitore,
connaturale all’elemento della relazionalita, sarebbe indifferente ai
fini del soddisfacimento del creditore, atteso che, in ogni caso, lo
stesso risultato potra essere raggiunto o attraverso forme di «espro-
priazione privata» ovvero in via giurisdizionale (esdebitazione) o
esecutiva (espropriazione «statalizzata») .

Pertanto, secondo la riferita impostazione, la riduzione della garan-
zia patrimoniale (coessenziale all’obbligazione) generata dall’esdebita-
zione rappresenterebbe una forma di espropriazione del credito.

Anche questa tesi, per quanto suggestiva, pare prestarsi ad alcuni
rilievi critici.

Innanzitutto il presupposto della coessenzialita della garanzia pa-
trimoniale al rapporto obbligatorio sembrerebbe smentita dalla col-
locazione sistematica dell’art. 2740 c.c. nel libro VI%, che rivela l'ac-
coglimento da parte del legislatore della distinzione tra debito e

%0 Cosi V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 89, secondo cui «cid po-
stula che, dal momento del sorgere del vincolo, una porzione ideale del patri-
monio debitorio sia vincolato alla soddisfazione del creditore e che l'utilita eco-
nomica appartenga anche al creditore nella forma dei poteri di conservazione
e apprensione coattiva».

61V, CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 79.

©2V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 130, secondo la quale «I’ele-
mento che, per lungo tempo, ha costituito la ragion d’essere dell’'obbligazione,
quel problema sociale della cooperazione composto nelle forme del vincolo re-
lazionale, arretra e lascia, in suo luogo, riemergere l'obiettiva e impersonale
volonta economica immediata dell’zomo oeconomicus».

03V. CONFORTINI, Il primato del credito, cit., p. 83, a cui avviso «Il credito
pecuniario & indifferente alla condotta strumentale e piuttosto dipende ... da
vicende relative al patrimonio».

%La scelta del legislatore acquisisce una rilevanza interpretativa ancora
maggiore se si pensa che, nella prima stesura, il Progetto preliminare del codice
civile conteneva, all’art. 1, la definizione dell’obbligazione, a cui faceva seguito,
all’art. 2, una disposizione analoga all’attuale art. 2740 c.c.
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responsabilita, ponendo quest’ultima sul piano delle situazioni giuridi-
che strumentali che contribuiscono, dall’esterno, a rendere perfetto il
rapporto obbligatorio %.

L’ impossibilita di concepire un’obbligazione priva, fin dalla nascita,
di garanzia patrimoniale e di azione esecutiva appare senz’altro condi-
visibile, ma da cio non sembra discendere la coessenzialita della garan-
zia (e del relativo patrimonio del debitore) nell’obbligazione . 1l vin-
colo che lega I'obbligazione e la garanzia patrimoniale, infatti, € un vin-
colo funzionale, non genetico / strutturale ¢7.

Se cosi non fosse, una quota astratta di patrimonio del debitore do-
vrebbe essere vincolata al soddisfacimento del creditore fin dal mo-
mento del sorgere dell'obbligazione ®8. Tuttavia, come & stato acuta-
mente osservato, «la capienza patrimoniale del debitore non costi-
tuisc(e) un requisito per il valido sorgere dell'obbligazione» ¢°.

Vero, infatti, che la garanzia patrimoniale sorge con l'obbligazio-
ne, ma cio non significa «essere» I'obbligazione 7°. Pertanto, riportando

SR, NIcoLO, Della responsabilita patrimoniale, delle cause di prelazione e
della conservazione della garanzia patrimoniale, in La tutela dei diritti, di R. Ni-
cold, G. Andrioli, G. Gorla, in Comm. al cod. civ., a cura di A. Scialoja, G.
Branca, sub art. 2740, Bologna, 1954., p. 9, ha rilevato che «il criterio sistema-
tico seguito dal nuovo legislatore dimostra che la concezione che ¢ prevalsa &
appunto quella della scissione tra debito e responsabilita, ma non nel senso che
si tratti di due elementi della medesima entita, bensi nell’altro, prevalso nella
pitt moderna dottrina, che la responsabilita del debitore e il correlativo potere
del creditore di agire sui beni del primo per la realizzazione del suo diritto, si
configura come una situazione giuridica autonoma, se pure strumentale ri-
spetto all’'obbligazione (...) La responsabilita patrimoniale ¢ in altri termini
configurata come un mezzo di tutela del diritto del creditore, ossia come uno
strumento coattivo per la realizzazione del diritto, che appunto percid non &
un elemento intrinseco del rapporto obbligatorio, ma un momento estrinseco».

% Per M. GIORGIANNI, L'obbligazione, cit., p. 186, «dato che non puo conce-
pirsi il debito senza responsabilita né la responsabilita senza debito, la pre-
senza di quei due elementi nell'obbligazione potrebbe essere rilevante al mas-
simo dal punto di vista descrittivo, ma non puo pretendere di conformare par-
ticolarmente la struttura dell’obbligazione».

%7 Cosi G. D’AMIcO, Esdebitazione e concorso dei creditori dei creditori nella
disciplina del sovraindebitamento, cit., p. 39.

% Lo sottolinea V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 89.

% Cosi G. D’AMIcO, Esdebitazione e concorso dei creditori dei creditori nella
disciplina del sovraindebitamento, cit., p. 42.

*In termini F. MACARIO, Responsabilita e garanzia patrimoniale: nozioni in-
troduttive, in N. Lipari e P. Rescigno (diretto da), A. Zoppini (coordinato da),
Diritto civile — L'attuazione dei diritti, vol. IV, tomo 2, Milano, 2009, p. 167, a
cui avviso la situazione giuridica della fase potenziale (in cui I'inadempimento
non si & ancora verificato) non & qualcosa di diverso dalla responsabilita, ma
soltanto una parte di essa, «quella strumentale all’esecuzione forzata, cio¢ alla
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I'incisiva espressione di una illustre dottrina, «il debito si lega alla re-
sponsabilita, e questa segue “come un’'ombra” il debito: purché si pre-
cisi che “'ombra” non appartiene al concetto stesso dell'obbligo» 7!

Si puo, quindi, analizzare il secondo presupposto della teoria in que-
stione, vale a dire la ricostruzione del credito sotto forma di apparte-
nenza «debole» e «promiscua, al quale & strettamente correlato il terzo
presupposto, costituito dalla prevalenza dell’elemento patrimoniale (o
di dominio) su quello relazionale.

In termini generali la ricostruzione del credito sotto forma di appar-
tenenza presuppone l'avvenuto superamento della logica relazionale
della spettanza (connaturata al diritto di credito) in favore della logica
assolutista del dominio (propria del diritto di proprieta)’, che si
esplica attraverso il riconoscimento di poteri creditori che consentono
I'immediato soddisfacimento del credito, anche contro la volonta del
debitore.

Non sembra, pero, che cio sia avvenuto.

Certo, € innegabile il proliferare di forme di autotutela esecutiva finaliz-
zate al rafforzamento della pretesa creditoria attraverso garanzie mobiliari
(escussione stragiudiziale del pegno ex art. 2797 c.c., pegno irregolare” e

piena attuazione della responsabilita»; U. BRECCIA, Le obbligazioni, in Trattato
di diritto privato, a cura di G. Iudica, P. Zatti, Milano, 1991, p. 63, secondo cui
il vincolo patrimoniale di cui all’art. 2740 c.c. assiste il rapporto obbligatorio
attraverso le forme cautelari fin dal nascere e diventa pienamente operante solo
nella fase esecutiva; V. ROPPO, La responsabilita patrimoniale del debitore, cit.,
p. 1041 ss.; E. BETTI, Il concetto della obbligazione costruito dal punto di vista
dell’azione, Pavia, 1920, specialmente p. 108, che ricorda come la responsabilita
patrimoniale attraversa uno stato di pendenza durante il quale essa non & an-
cora attuale ed & incerto se diverra tale o cadra nel nulla. Contra C. MIRAGLIA,
voce Responsabilita patrimoniale, in Enc. giur. Treccani, Vol. XXVII., Roma,
1991, 8, p. 3 secondo cui non & possibile affermare che la responsabilita patri-
moniale preesisterebbe all'inadempimento in quanto soltanto il consumato
inadempimento mette in moto i meccanismi della responsabilita patrimoniale.

71'U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., p. 65.

72Su tale risalente distinzione sintetiche indicazioni, da ultimo, in G. D1
RosA, T. MAUCERI, Argomenti di diritto privato, Torino, 2025, p. 59 ss.

73Si rammenta che il pegno irregolare si differenzia da quello regolare in
quanto le somme di danaro o i titoli depositati presso il creditore diventano di
proprieta del medesimo, sicché in caso di inadempimento del debitore, il cre-
ditore & tenuto soltanto a restituire I'eventuale eccedenza dei titoli rispetto alle
somme garantite, mentre nel pegno regolare egli ha diritto a soddisfarsi di-
sponendo dei titoli ricevuti in pegno. Sul tema, diffusamente, E. MARCHISIO,
Alcune riflessioni sul “pegno non possessorio” di partecipazioni azionarie, in
Banca impr. soc., 2019, p. 535 ss.; V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 175
ss. E. GABRIELLI, Pegno “non possessorio” e teoria delle garanzie mobiliari, in Riv.
dir. comm., 2017, 1, p. 257; M. CAMPOBASSO, Il pegno non possessorio. “Pegno”,
ma non troppo, in Le nuove leggi civ. comm., 2018, p. 703; F. MURINO, Prime
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pegno non possessorio 4) o immobiliari (prestito vitalizio ipotecario )
ovvero attraverso meccanismi di tipo marciano ¢ (procedimentalizzati
dalla legge) quali il trasferimento immobiliare sospensivamente condi-
zionato dall'inadempimento del debitore ex art. 48 bis T.U.B.”7 ed ex
art. 120 quinquiesdecies T.U.B. .

considerazioni sul cd pegno non possessorio, in Banca borsa tit. cred., 2017, p.
234; F. BARILLA, Pegno non possessorio e patto marciano: dalla tutela statica del
credito alle nuove forme di garanzia, in Giur. comm., 2017, 1, p. 583.

7 Ai sensi dell’art. 1, comma 1, legge n.119/2016 «Gli imprenditori iscritti
nel registro delle imprese possono costituire un pegno non possessorio per ga-
rantire i crediti (concessi a loro o a terzi), presenti o futuri, se determinati o
determinabili e con la previsione dell'importo massimo garantito, inerenti al-
I'esercizio dell'impresax».

> La disciplina del prestito vitalizio ipotecario & contenuta nell’art. 11 qua-
terdecies, 1. 248/2005 e ss.mm.ii. Sul prestito vitalizio ipotecario, per tutti, C.
DORE, 1l prestito vitalizio ipotecario. Tra tutela del credito e attuazione del pro-
gramma negoziale, Napoli, 2022; T. RuMl, Il prestito vitalizio ipotecario tra le
nuove soluzioni “marciane” a garanzia del credito immobiliare, in I nuovi mar-
ciani, a cura di G. D’Amico, S. Pagliantini, F. Piraino, T. Rumi, Torino, 2017,
specialmente p. 115 ss.; E. BEZzI, Prestito vitalizio ipotecario e divieto di patto
commissorio: una novita nel solco della tradizione, in Corr. giur., 2018, p. 1116
ss.; V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 219 ss.

76 Per un approfondimento v. G. D’AMICO, Il patto marciano “atipico”, in I
contratti, 2022, 5, p. 501; M. TRIMARCHI, Operazione negoziale e trasferimento a
scopo di garanzia: la neutralizzazione del divieto del patto commissorio, in Riv.
dir. civ., 2021, p. 715 ss.; G. D’AMICO, La resistibile ascesa del patto marciano, in
Eur. e dir. priv., 1, 2017, p. 1 ss.

7TL’art. 48 bis (introdotto nel T.U.B. dall’art. 2 della legge n. 119/2016) re-
gola — come si legge nella rubrica — una fattispecie di finanziamento all impresa,
“garantito” dalla previsione convenzionale del trasferimento al creditore della
proprieta o di altro diritto su un bene immobile (che, nella specie, & un immo-
bile a destinazione commerciale), al verificarsi dell'inadempimento del debi-
tore. Su tale figura S. PAGLIANTINI, Sull'art. 48-bis T.U.B.: il “pasticcio” di un
marciano bancario quale meccanismo surrogatorio di un mancato adempimento,
in I nuovi marciani, cit., p. 41 ss.; V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 229
ss.; C. Crocl, Il nuovo finanziamento alle imprese garantito da trasferimento im-
mobiliare sospensivamente condizionato, in Studium Iuris, 2016, p. 1451 ss.; S.
AMBROSINI, La rafforzata tutela dei creditori privilegiati nella L. n. 119/2016: il
c¢.d. patto marciano, in D. fall. soc. comm., 2016, p. 1075 ss.

7811 patto, regolato dal nuovo art. 120 quinquiesdecies T.U.B. (introdotto dal
d.lgs. n. 72/2016, attuativo della direttiva europea n. 2014/17) concerne un’ipo-
tesi di finanziamento a un consumatore, garantito da un’ipoteca su un immo-
bile, che le parti convengono (con clausola espressa) costituisca oggetto di tra-
sferimento alla banca mutuante in caso di inadempimento. Al riguardo, per
tutti, G. MATTARELLA, Clausola marciana e tutela del consumatore: la dubbia com-
patibilita col diritto europeo dell’art. 120 quinquiesdecies t.u.b. (testo unico ban-
cario), in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 714 ss.; F. PIRAINO, L'inadempimento
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Non ¢ certo questa la sede per approfondire le complesse questioni
connesse a tali istituti; tuttavia, per quanto qui di interesse ai fini del-
Iindagine che si sta svolgendo, non sembrerebbe che possano trarsi
elementi utili a dimostrare la pretesa di un’appartenenza creditoria at-
teso che, a monte, vi ¢ una modulazione convenzionale dell’escussione
della garanzia (c.d. «privatizzazione delle forme di escussione delle ga-
ranzie» °) che ruota, comunque, attorno al fulcro della relazionalita tra
creditore e debitore.

E, altresi, innegabile il proliferare di patti sulla responsabilita patri-
moniale, che realizzano forme di destinazione alternativa del patrimo-
nio del debitore, come nel caso delle alienazioni con funzione di garan-
zia % (con tutti i problemi connessi al rispetto del divieto di patto com-
missorio ex art. 2744 c.c.8!). Ma anche nelle predette ipotesi vi & a
monte sempre un atto del debitore che, esercitando le scelte dispositive
sul proprio patrimonio, tipiche dell’esercizio del diritto di proprieta,
stabilisce le diverse destinazioni del titolo.

Piuttosto che conferme dell’appartenenza creditoria, e del correla-
tivo potere di autosoddisfare la propria pretesa, gli istituti ora men-
zionati sembrerebbero accomunati dalla volonta di evitare le «forche
caudine» e le lungaggini del processo esecutivo, cercando di assicu-
rare la soddisfazione del creditore attraverso una disintermediazione

del contratto di credito immobiliare ai consumatori e il patto marciano, in I nuovi
marciani, cit., p. 149 ss.; M. ASTONE, Inadempimento del consumatore e autotu-
tela del finanziatore tra (divieto del) patto commissorio e patto marciano, in Eur.
e dir. priv., 2017, p. 735 ss.

7 Cosi A. DI MAJO, Dominio e relazione nel rapporto obbligatorio, cit., p. 193 ss.

80 A titolo meramente esemplificativo nel novero delle alienazioni a scopo di
garanzia si collocano la vendita sospensivamente condizionata all'inadempi-
mento del debitore o, viceversa, risolutivamente condizionata al suo adempi-
mento; la vendita con riserva di proprieta; la vendita con patto di riscatto e
quella con patto di retrovendita; la procura irrevocabile a vendere conferita dal
debitore al creditore affinché, in caso di inadempimento, quest’ultimo alieni il
bene e trattenga il ricavato per soddisfare il proprio credito; nonché il sale and
lease back.

81 Per un approfondimento sui rapporti tra alienazioni a scopo di garanzia
e divieto di patto commissorio v. ex multis G. D’AMico, Alienazioni a scopo di
garanzia, in I contratti per l'impresa, a cura di G. Gitti, M. Maugeri, M. Notari,
Bologna, 2013, p. 585 ss.; C. BOTTA, Vendita, accordo di retrovendita e divieto del
patto commissorio, in Contratti, 2010, I, p. 75 ss.; F. GIGLIOTTI, Patto commisso-
rio autonomo e liberta dei contraenti, Napoli, 2007; F. MACARIO, Circolazione e
cessione dei diritti in funzione di garanzia, in Riv. dir. civ., 2006, p. 361 ss.; O.T.
SCOZZAFAVA, Note in tema di alienazione a scopo di garanzia, in Contratto e im-
presa, 2006, I, p. 16 ss.; F. ANELLI, L'alienazione in funzione di garanzia, Milano,
1996; C. VARRONE, Il trasferimento della proprieta a scopo di garanzia, Napoli,
1968; S. PUGLIATTI, Precisazioni in tema di vendita a scopo di garanzia, ora in
Diritto civile. Metodo, teoria, pratica. Saggi, Milano, 1951, p. 355 ss.
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dall’attivita giudiziaria 82. Obiettivo che &, senz’altro, condiviso dalla di-
sciplina del sovraindebitamento, a maggior ragione dopo l'attribuzione
della legittimazione a presentare I'istanza di apertura della liquidazione
controllata anche al creditore.

Inoltre, secondo la proposta ricostruttiva in esame, I'appartenenza
che verrebbe espropriata con 'esdebitazione riguarderebbe il valore
che si protegge con il fascio di poteri riconosciuti al creditore e rac-
chiusi nella garanzia patrimoniale. In altri termini, dal momento che il
valore di un credito dipende dai mezzi di tutela, il venire meno di questi
ultimi determina un’espropriazione del valore dell’obbligazione 8. Si ri-
corda, infatti, che 'obbligazione residuale esdebitata & un’obbligazione
inesigibile (e, quindi, non coercibile).

L’assunto appare condivisibile se ci si focalizza sul solo risultato
economico, ma desta perplessita sotto altri profili.

Innanzitutto, tale ricostruzione presuppone logicamente la coessen-
zialita della responsabilita patrimoniale all'obbligazione #*. Ritenendo,
per quanto precedentemente esposto, che la garanzia patrimoniale sia
esterna al rapporto obbligatorio, non sembrerebbe potersi configurare,
sotto questo profilo, un’espropriazione del credito.

In secondo luogo, non appare condivisibile 'equiparazione «elimi-
nazione dei mezzi di tutela» — «espropriazione del valore». Un conto,
infatti, & 'eliminazione del valore (proprieta), altro conto & I'elimina-
zione dei mezzi di tutela di quel valore. E 'espropriazione, ontologica-
mente, sembrerebbe potere interessare solo il valore (proprieta).

Neanche il riferimento all’art. 1 del Protocollo della CEDU appare
decisivo. In tale previsione, infatti, si assicura una tutela sostanziale a
situazioni soggettive che la Corte stessa qualifica come «beni», indipen-
dentemente dalla circostanza che gli stessi costituiscano 'oggetto di un
diritto di proprieta riconosciuto dall’ordinamento giuridico dello Sta-
to convenuto. Pertanto, 'ambito di applicazione del suddetto art.1 del

81n tal senso A. D1 MAJO, Dominio e relazione nel rapporto obbligatorio, cit.,
p- 193 ss. afferma chiaramente che «Si & dunque ancora una volta in presenza
di fattispecie che non sono tanto destinate a confermare tout court il profilo di
autoesecutivita del credito, quanto piuttosto la sua capacita di autorealizza-
zione, senza ricorrere al processo, resa possibile dal contesto di un rapporto
contrattuale nel quale il credito ¢ parte corrispettiva», e che «In definitiva, &
solo agendo sull’alternativa adempimento — inadempimento che & consentito, ai
soggetti del rapporto obbligatorio, di incidere sulla dimensione “relazionale” di
esso, e cosi, di riflesso, anche sulla responsabilita patrimoniale, la quale e tribu-
taria del retroscena sostanziale costituito da tale alternativa. Non gia tuttavia
agendo direttamente sulla responsabilita patrimoniale, disponendo quali “parti”
di essa possano essere aggredite esecutivamente dal creditore e quali no».

83V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 75.
84V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 74.
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Protocollo copre situazioni patrimoniali che possono — ma non neces-
sariamente devono - coincidere con situazioni dominicali %.

Appare, altresi, discutibile che I'esdebitazione comporti la preva-
lenza dell’elemento patrimonialistico dell’obbligazione rispetto a quello
personalistico. Al contrario, per come esposto precedentemente, la di-
ligenza osservata dal debitore — al momento dell’assunzione dell’obbli-
gazione e della determinazione dello stato di sovraindebitamento - ri-
leva ai fini della conservazione della garanzia patrimoniale, cosi con-
correndo a neutralizzare gli effetti della tradizionale irrilevanza dell'im-
potenza finanziaria del debitore e delle attivita da questi poste in essere
ai fini dell’adempimento dell’'obbligazione pecuniaria.

Vi sono, poi, ulteriori ostacoli che paiono, in verita, difficilmente
superabili.

L’estinzione dell'obbligazione €&, come detto, incompatibile con la
permanenza dell’obbligazione nei confronti dei coobbligati in solido e
dei fideiussori stabilito dall’art. 278, comma 6 CCI.

Appare, altresi, ancora pitt complesso spiegare come dall’estinzione
dell'obbligazione possa conseguire l'irripetibilita di quanto eventual-
mente corrisposto al creditore insoddisfatto successivamente all’otte-
nuta esdebitazione. Non a caso una parte della dottrina favorevole alla
tesi estintiva ritiene, coerentemente, inammissibile la non ripetibilita
di quanto spontaneamente versato, argomentando che, in caso contra-
rio, verrebbero vanificati gli effetti del concorso e, quindi, leso il prin-
cipio della par condicio creditorum?®®. Tale conclusione, tuttavia, si
scontra apertamente con la relazione illustrativa dell’art. 278 CCI, dalla

85 Chiara, in tal senso Corte EDU [G.C.] 29 marzo 2010, Depalle c. Francia,
in eur-lex.europa.eu, ove si «ricorda che il fatto che le leggi interne di uno Stato
non riconoscano un interesse particolare come “diritto”, e anche come “diritto
di proprieta”, non si oppone al fatto che l'interesse in questione possa al tempo
stesso, in determinate circostanze, passare per un “bene” ai sensi dell’articolo
1 del Protocollo n. 1» (par. 68). Sul concetto di proprieta per il diritto europeo
M. TRIMARCHI, La proprieta europea, in Jus Civile, 2018, 4, p. 488 ss.

8 In tal senso V. CONFORTINI, Primato del credito, cit., p. 101, secondo la
quale «L’apertura del concorso priva il debitore della liberta di scegliere quale
creditore soddisfare e, di fronte a debiti parimenti scaduti, di soddisfare uno e
rendersi inadempiente nei confronti dell’altro. Ammettere che dopo l'esdebita-
zione questo principio perda validita mentre non torna in vigore l'altro, che
riconsegna al creditore il libero esercizio dell’azione individuale, parrebbe elu-
sivo di quello che potremmo dire 'ordine pubblico del concorso...». Tuttavia
l'effetto esdebitativo, piti che al concorso, sembrerebbe doversi ricollegare alla
presenza di una procedura di sovraindebitamento e, soprattutto, alla sussi-
stenza della condizione di meritevolezza del debitore, sub specie di assenza di
colpa grave. A riprova di cio, da un lato il legislatore del Codice della crisi am-
mette I'esdebitazione senza concorsualita, come dimostra la procedura di esde-
bitazione dell'incapiente; dall’altro, vi potra essere un concorso che, tuttavia,
non sfocia nel riconoscimento dell’esdebitazione.



Gli effetti dell’esdebitazione. Verso un nuovo modello di gestione 173

quale emerge la volonta del legislatore di considerare 'eventuale paga-
mento come una giusta causa di attribuzione patrimoniale ¥,

E, ancora, 'effetto estintivo appare incompatibile con la disciplina
dell’esdebitazione dell'incapiente ex art. 283, comma 1 CCI, che fa espres-
samente «salvo l'obbligo di pagamento del debito» (pertanto esistente)
qualora entro tre anni dal decreto di esdebitazione, sopravvengano uti-
lita rilevanti nel patrimonio del debitore, da potere destinare al paga-
mento dei creditori precedentemente lesi dalla falcidia esdebitativa.

6. LE TESI RIDUTTIVE. IL PROSPETTATO INDEBOLIMENTO STRUTTURALE
DEL TITOLO OBBLIGATORIO AD OPERA DELL’ESDEBITAZIONE

Superate le tesi che attribuiscono all’esdebitazione un effetto estin-
tivo della porzione di obbligazione rimasta insoddisfatta, ci si puo,
adesso, interrogare se l'istituto in esame rappresenti una vicenda ridut-
tiva, sotto il profilo strutturale ovvero qualitativo, del titolo dell’obbli-
gazione. Secondo alcuni, infatti, 'effetto esdebitativo indebolirebbe la
forza del vincolo facendo venire meno la responsabilita del debitore
senza, al contempo, estinguere il titolo obbligatorio; per altri, invece,
I'esdebitazione ridurrebbe qualitativamente l'obbligazione civile in
un’obbligazione naturale.

Entrambi gli orientamenti si concentrano, pertanto, sull’analisi
delle vicende afferenti alla fonte (immateriale) 3¢ del rapporto obbliga-
torio ¥, vale a dire al titolo *° che giustifica lo spostamento dell’attribu-
zione patrimoniale.

87 La relazione illustrativa al Codice della crisi, sub art. 278, ipotizza «la per-
sistenza di una obbligazione naturale in capo al debitore per il pagamento del
debito residuo».

8 Tradizionalmente si distingue la fonte materiale dell'obbligazione dalla
fonte immateriale. La prima indica la categoria dei significanti, vale a dire dei
modi percettivi da cui ricavare significati giuridicamente rilevanti; la seconda,
indica la categoria dei significati, ossia della fattispecie e degli effetti applicabili.

89 Sulla disciplina concreta della fonte v. P. PERLINGIERI, Dei modi di estin-
zione dell’'obbligazione diversi dall'adempimento, cit., p. 42-43; ID., Recenti pro-
spettive nel diritto delle obbligazioni, in Vita notarile, 1976, p. 1027 ss.

9 Specifica, altresi, M. ORLANDI, La categoria dell'obbligazione ridotta, cit., p.
447, che «Sarebbe anche da distinguere sotto questa luce le parole fonte e ti-
tolo, istituendo una sinonimia tra titolo e fonte immateriale (di qualificazione).
Titolo esprime, non gia un dato bruto della natura e della storia (il fatto illecito
materiale, la stretta di mano di un accordo tacito, il documento di un con-
tratto); bensi gli schemi ideali, ossia i modelli di condotta (il lemma antico e
sempreverde &: fattispecie), con cui osservo e vaglio i fatti e stabilisco gli effetti
giuridici. Il titolo appartiene al mondo dei significati immateriali, e si colloca
sempre e solo entro il giudizio ipotetico (se x allora y), il quale descrive la
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Vengono assunte, pero, prospettive di gran lunga differenti.

La dottrina che sostiene una riduzione strutturale del titolo, infatti,
abbandona la tradizionale ricostruzione c.d. «<modale» (o del dover es-
sere) del rapporto obbligatorio, basata sulla metafora dell’'obbligo e del
comando, preferendo una concezione dell’'obbligazione come combi-
nazione di fattispecie causalmente collegate, in conformita alle logiche
del giudizio ipotetico.

Nella prospettiva modale il «rapporto obbligatorio» traduce una re-
lazione tra situazioni giuridiche soggettive di debito e di credito in capo
al debitore e al creditore®!. Il primo ha 'obbligo di adempiere, il se-
condo il diritto di ricevere e di pretendere ®2. A propria volta, le situa-
zioni giuridiche soggettive di credito e debito che formano il rapporto
obbligatorio appaiono come coppie di predicati complessi che custodi-
scono qualifiche di diversi contegni, cosi enucleabili: dal lato passivo il
dovere di adempiere e il potere di adempiere; dal lato attivo, il diritto
di pretendere e il potere di ricevere *>.

La teoria modale, tuttavia, non sarebbe in grado — a dire di tale dot-
trina — di spiegare il fenomeno dell'inesigibilita dell’'obbligazione, qui
inteso come riduzione della forza del vincolo.

Posta, infatti, seguendo la ricostruzione che qui si espone, I'inscin-
dibilita tra diritto sostanziale e diritto di azione *4, I'inesigibilita (effetto

condotta “doverosa” e appresta le conseguenze previste o prescritte. Tal dovere
sul piano analitico si svela un modo dell’essere; e segnatamente esprime il darsi
vigore (ossia applicarsi a Tizio) di un nuovo modello foriero di un nuovo giu-
dizio ipotetico, in un progressus ad infinitun».

9'In tal senso, da ultimo, G. D1 Rosa, Il diritto delle obbligazioni e dei con-
tratti. Lineamenti di parte generale, Torino, 2024, p. 7 ss.

92 Al riguardo deve condividersi la posizione di L. MENGONI, L'oggetto dell’ob-
bligazione, cit., p. 168, secondo il quale il diritto di credito non & riducibile ad
una situazione di pretesa, intesa come mera spettanza che, solo in caso di ina-
dempimento, darebbe accesso alla possibilita di compiere atti giuridici finaliz-
zati a contrastare l'inadempimento. Lo stesso legislatore sembrerebbe respin-
gere una concezione della pretesa come situazione inattiva del creditore. Mal
si concilierebbero con una tale ricostruzione, infatti, una serie di istituti (cfr.
artt. 1186, 2743, 2900, 2901, 2905 c.c.) i quali, non essendo condizionati all'ina-
dempimento, non possono spiegarsi se non come altrettante manifestazioni di
un potere sostanziale, inerente alla posizione giuridica di creditore. In senso
contrario C.M. BIANCA, Diritto civile. L'obbligazione, cit., p. 28, secondo il quale
«il credito non consiste come tale nella possibilita del creditore di compiere
determinati atti giuridici né, in particolare, nel potere di fare sua la prestazione
o il bene dovutogli, ma nella pretesa a che il debitore esegua la prestazione».

93 Cosi M. ORLANDI, La categoria dell’obbligazione ridotta, in Giust. civ., 2019,
p- 447.

% L’azione rappresenterebbe semplicemente la postulazione, nel processo e
innanzi a un soggetto terzo (cio¢ il giudice), del diritto sostanziale. L’azione, in
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tipico dell’esdebitazione) non potrebbe che generare I'estinzione del-
I'obbligazione rimasta insoddisfatta all’esito della procedura concor-
suale. Un debito privo di responsabilita, non protetto da un’azione giu-
diziaria e il cui adempimento & rimesso alla mera volonta del debitore,
infatti, non sarebbe concepibile, salvo mettere in discussione la stessa
giuridicita dell’obbligazione civile, che si sostanzia nella possibilita del
creditore di tutelare il proprio diritto contro la volonta del debitore *>.

Secondo la dottrina che sostiene la riduzione strutturale dell’obbli-
gazione, invece, si potrebbe giungere a risultati differenti, che consen-
tono di giustificare I'indebolimento della forza del titolo, trascorrendo
dal linguaggio modale, fondato sulle coppie di predicati di potere e di
dovere, al linguaggio del giudizio ipotetico, tipico della norma.

In tale prospettiva, si ipotizza che debito e credito possano essere
ricostruiti nella logica della fattispecie, ossia della posizione di schemi
di condotta imputati a soggetti determinati (per I'appunto, debitore e
creditore) °®. Anche il rapporto obbligatorio — al pari della norma - si
potrebbe, quindi, concepire razionalmente come un nesso funzionale
di fattispecie connesse da una relazione giuridica di necessita®’.

La fonte dell’'obbligazione descriverebbe, allora, modelli di compor-
tamento (ellitticamente indicati con i termini di «pretesa» e «obbligo»)

sé, non sarebbe né fondata né infondata; cid che sarebbe soggetto a un giudizio
di fondatezza & la postulazione del diritto fornita dall’attore (che potrebbe, al-
tresi, erroneamente presupporre un diritto in realta inesistente) all’esito di un
giudizio a posteriori da parte del giudice. Su tutti S. SATTA, Manuale di diritto
processuale civile, XII, a cura di C. Punzi, Padova, 1996, p. 157; Ip., Diritto pro-
cessuale civile, Padova, 1973, p. 146; Ip., voce “Azione in generale”, L'azione nel
diritto positivo, in Enc. dir., IV, Milano, 1958, p. 832. Non a caso E.T. LIEBMAN,
L'azione nella teoria del processo civile, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1950, p.
52, riportando quanto affermato dal Satta in Diritto processuale civile, Padova,
1948, p. 75, secondo il quale 'azione «dal diritto & indissolubile e col diritto ha
comune la natura sostanziale», conclude affermando che la posizione del Satta
«si distingue pitt a parole che nella sostanza dalla pura e semplice concezione
civilistica che identificava azione e diritto soggettivo».

% Secondo C.M. BIANCA, Diritto civile. L'obbligazione, cit., p. 26, «le norme di
diritto positivo ... hanno a loro fondamento I'esigenza di tale tutela, negando che
il debitore possa essere reso immune da tale responsabilita e consentendo, in-
vece, alcune limitazioni di essa, sempre che sia fatto salvo un minimo inderoga-
bile di tutela del credito». Nello stesso senso P. RESCIGNO, voce Obbligazioni, cit.,
p. 194 ss., specialmente p. 206; M. GIORGIANNI, L'obbligazione, cit., p. 176 ss.

% L. FERRAJOLI, Principia Juris. Teoria del diritto e della democrazia, Roma-
Bari, 2007, p. 259, ritiene preferibile discorrere di «attispecie» piuttosto che di
«fattispecie»; secondo I'A., infatti, il diritto disciplina atti umani e non fatti.

7 Cosi, soprattutto, M. ORLANDI, Riduzione. Diritto senza forza, Torino, 2024,
p- 75-76, secondo il quale «Potere e dovere si svelano sintesi verbali, che si spie-
gano nel ritmo sillogistico e causale “Se A, allora B”». La fattispecie, per I'A., &
necessariamente «causa efficiente», ossia in grado di provocare un effetto.
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al concreto verificarsi (o meno) dei quali & collegato un effetto®®, se-
condo un nesso di causalita giuridica tipico della teoria del giudizio
ipotetico (per esempio se il debitore non adempie entro il termine sta-
bilito, allora il creditore potra pretendere 'adempimento ).

L’adozione di tale prospettiva implica, secondo la dottrina in esame,
il passaggio da un linguaggio meramente prescrittivo e deontico, tipico
della teoria modale, secondo cui il rapporto obbligatorio prescrive un
«dovere essere», in assenza del quale si verifica I'effetto sanzionatorio
della responsabilita, a un linguaggio descrittivo e ontico secondo cui la
fonte descrive modelli oggettivi di comportamento (costituenti la c.d.
«fattispecie indipendente») in relazione ai quali si dovra valutare la
conformita del fatto storico ritenuto «rilevante» dalla c.d. «fattispecie
indipendente» e, conseguentemente, la produzione dell’effetto (previ-
sto, invece, nella c.d. «fattispecie dipendente»). La fattispecie &, quindi,
per necessita una «causa efficiente» '°, vale a dire suscettibile di impli-
care un effetto secondo la relazione prevista dalla fonte.

In una prospettiva dinamica 'effetto si risolve, allora, in una vicenda
costitutiva, modificativa (anche in senso riduttivo) ovvero estintiva
della fonte.

Emerge, allora, il concetto di «statuto giuridico», quale nucleo de-
gli effetti strutturali (cioé previsti nella fonte) in nesso di dipen-
denza '°'; combinazione normativa tra tipi di fatto e tipi di effetto. Ad
esempio, alla fattispecie di «debito» contenuta nella fonte dell’obbli-
gazione e relativamente alla quale andra valutato il contegno tenuto
dal debitore (vale a dire I'adempimento al dovere di dare) appare as-
sociato l'effetto dell’estinzione dell’'obbligazione e della ritenzione del
denaro da parte del creditore (atteso che la fonte ¢ titolo di attribu-
zione patrimoniale) in caso di adempimento ovvero, in caso di ina-
dempimento, l'effetto della responsabilita patrimoniale previsto dal-
l'art. 1218 c.c.

98 A. PERASSI, Introduzione alle scienze giuridiche, Roma, 1951, p. 41, ritiene,
in modo condivisibile che «ogni qualifica giuridica si concreta in certi effetti
giuridici».

9 Per A. FALZEA, voce Efficacia giuridica, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p.
471-472, «La norma si configura come una proposizione ipotetica o condizio-
nale; e, come ogni proposizione condizionale, distingue in sé tre componenti
logiche: la proposizione condizionante, la proposizione condizionata, il rap-
porto di condizionalita. Quest'ultimo & espresso dal connettivo interproposi-
zionale se-allora del comune linguaggio». Nello stesso senso C. MAIORCA, [ntro-
duzione alla dinamica giuridica, Napoli, 1978, p. 35 ss.

1007 'espressione & di M. ORLANDI, Riduzione. Diritto senza forza, cit., p. 87.

1017 'espressione «statuto giuridico» & ricondotta a N. IRTI, La teoria delle vi-
cende del rapporto giuridico (per la ristampa di un libro di M. Allara), in Riv. dir.
civ., 2010, 2, p. 421.



Gli effetti dell’esdebitazione. Verso un nuovo modello di gestione 177

L’effetto riduttivo si verifichera, quindi, in presenza di un fenomeno
che rendera insussistenti alcuni dei predicati, e i relativi effetti, origi-
nariamente previsti dalla fonte e dallo statuto giuridico dell’obbliga-
zione.

In tale ottica 'esdebitazione determinerebbe un effetto riduttivo del
titolo in quanto renderebbe irrilevante I'inadempimento del debitore,
cosi impedendo I'innescarsi del rapporto di causalita necessaria tra non
conformita del contegno del debitore a quanto previsto nella fattispecie
indipendente del titolo (vale a dire 'adempimento) ed effetto previsto
dalla fattispecie dipendente (responsabilita ex art. 1218 c.c.). Cid spie-
gherebbe l'inesigibilita della condotta da parte del creditore.

11 titolo, sub specie di titulus detinendi, perd, non si estinguerebbe
atteso che, comunque, continuerebbe a prevedere la rilevanza dell’a-
dempimento del debitore.

Di qui l'effetto meramente riduttivo.

La ricostruzione appena esposta, per quanto certamente suggestiva,
non appare del tutto condivisibile.

Si & osservato che, sotto un profilo metodologico, non sembrerebbe
convincere 'abbandono della concezione «sanzionatoria» della respon-
sabilita. Si tratta, infatti, di un approccio che appare incompatibile con
I'imprescindibile funzione prescrittiva solitamente ascritta alla norma
giuridica '°? e che meglio viene esaltata attraverso il linguaggio modale
che ricostruisce l'obbligazione come rapporto tra situazioni di obbligo
e pretesa 19,

102 Per le teorie imperativistiche, secondo cui la norma esprime solo un pre-
cetto di condotta a cui, in caso di inosservanza, & collegata una sanzione, v. K.
OLIVECRONA, L'imperativo della legge, in Jus, 1954, p. 451, secondo il quale:
«Quale che sia il tenore delle parole, la formula della legge significa: ci si deve
comportare in questo o in quel modo». A. THON, Norma giuridica e diritto sog-
gettivo (Rechtsnorm und subjectives Recht, Weimar, 1878), traduzione italiana
a cura di A. Levi, Padova, 1951, p. 23 ss.; B. PETROCELLI, L'antigiuridicita, Pa-
dova, 1951, p. 35 ss. Di recente v. M. LUCIANI, voce Interpretazione conforme a
costituzione, in Enc. dir., Ann, IX, Milano, 2016, p. 391 ss., specialmente p. 402
secondo il quale la norma & «regola (proibitiva o permissiva) di condotta o di
comportamento».

103Tn tal senso E. BULYGIN, Norme, validita, sistemi normativi, Torino, 1995,
p- 152-153, a cui avviso «una norma si differenzia da una proposizione preci-
samente nel suo significato, che non & descrittivo, ma prescrittivo. E, natural-
mente, tra enunciati dotati di significato possono darsi relazioni logiche. Per-
tanto, non occorre postulare che le norme abbiano valori di verita: la differenza
tra il significato (descrittivo) degli enunciati proposizionali e il significato pre-
scrittivo degli enunciati normativi si fonda precisamente sul fatto che questi
ultimi non sono né veri né falsi»; G. FREGE, Ricerche logiche, Milano, 1988, p.
47. Di recente v. A. GENTILI, Senso e consenso, Torino, 2015, p. 316 ss., il quale
ritiene che la funzione prescrittiva sarebbe essenziale per l'interpretazione,
giacché il destinatario deve capire prima di obbedire.
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Per quanto condivisibile, non sembra, perd, un’argomentazione in-
superabile. La prescrizione, infatti, si risolve in uno schema descrittivo
di condotta, al concreto verificarsi (o non verificarsi) del quale viene
collegato un effetto (I'adempimento ovvero la responsabilita, con con-
seguente obbligo risarcitorio) che i sostenitori del carattere imperativo
della norma denominano sanzione. Il nesso di causalita giuridica sem-
brerebbe svilupparsi nelle medesime modalita tanto nella teoria mo-
dale che nella teoria del giudizio ipotetico 1%,

E stato, altresi, opposto che la sopravvenuta (in quanto successiva
all'esdebitazione) irrilevanza dell'inadempimento del debitore, da cui
consegue la non responsabilita dello stesso, sembrerebbe richiamare la
teoria del «debito in senso stretto», vale a dire del debito privo di re-
sponsabilita !%, inteso quale dovere giuridico di eseguire la prestazione,
sfornito di sanzione per I'inadempimento, la cui giuridicita sarebbe de-
rivata dal semplice fatto che tale dovere era riconosciuto e regolato dal
diritto. Tale ricostruzione, pero, & stata ormai da tempo superata dalla
dottrina maggioritaria !° che nega la giuridicita del vincolo in assenza
di responsabilita 17,

104 M. ORLANDI, L'universale della causalita, in Rivista Internazionale di filo-
sofia del diritto, 2023, 227 ss.

195 Secondo C. GANGI, Le obbligazioni. Parte generale, Milano,1941, p. 22 ss.,
possono distinguersi tre tipologie di debito: il debito in senso largo, compren-
sivo, quindi, del debito e della responsabilita, il debito in senso stretto, ovvero
l'obbligo giuridico di eseguire la prestazione distinto dalla responsabilita per
inadempimento, e infine il debito inteso in senso ancora piu stretto, che si
concretizza nel semplice dovere di eseguire la prestazione, sfornito di san-
zione per I'inadempimento, a fronte del quale non corrisponde alcun diritto
del creditore ma una mera aspettativa di adempimento della prestazione.
Dello stesso avviso anche E. BETTI, Il concetto dell’'obbligazione costruito dal
punto di vista dell'azione, cit., p. 129 ss., il quale distingue una figura di debito
«anormale» che egli identifica nel debito semplicemente pagabile, ma non an-
che esigibile, in quanto «non importa una responsabilita ad esso organica-
mente congiunta» e una figura normale, che egli identifica nel debito pagabile
ed esigibile, «in quanto ha concomitante una responsabilita ad esso organica-
mente congiunta.

1% In senso critico nei confronti della distinzione del debito in senso ampio
dal debito in senso stretto, tra i tanti, G. SICCHIERO, La responsabilita patrimo-
niale del debitore, in Tratt. di dir. civ., a cura di R. Sacco, Torino, 2011, p. 15, il
quale rileva che «si giunse a costruzioni non giustificate da alcuna regola posi-
tiva ed in definitiva puramente autoreferenziali (...) per affermare che anche le
obbligazioni naturali, consistendo in un debito fondato su ragioni morali, sa-
rebbero pur sempre obbligazioni in quanto riconducibili alla nozione di debito
in senso stretto».

1071,. BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni, 11, Milano, 1963, p.111, il
quale ritenne ammissibile la possibilita che la responsabilita vivesse senza il
debito, ma non anche il contrario e negd che potessero costruirsi in questi
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Anche in questo caso, pero, I'argomentazione non sembrerebbe in-
superabile per i sostenitori della tesi riduttiva, attesa la diversita onto-
logica tra un titolo che ab origine & privo di responsabilita (obbligazione
naturale) e un titolo che, invece, essendo privato della pretesa nelle
more del rapporto (obbligazione imperfetta %), manterrebbe, comun-
que, la qualita di obbligazione civile.

Potrebbero, pero, sussistere ulteriori profili critici.

I fautori della teoria in esame ritengono che 'eccezione di inesigibi-
lita non sia rilevabile d’'ufficio. La conclusione, certamente condivisi-
bile con riferimento all'esdebitazione (in tal senso si rileva che l'art.
278, comma 6 CCI, facendo salvi i diritti del creditore nei confronti dei
coobbligati in solido, sembrerebbe escludere che I'esdebitazione deter-
mini un mutamento strutturale del titolo), appare, pero, incompatibile
con le premesse.

Ricostruita la riduzione come una modifica strutturale del titolo, ci
si sarebbe aspettato che l'inesigibilita potesse essere rilevata anche d'uf-
ficio.

Al contrario, la dottrina in esame, richiamando gli studi di un illu-
stre Maestro in tema di cicli formativi della fattispecie !, fonda le pro-
prie conclusioni sulla premessa che la responsabilita contrattuale non
rappresenti un elemento essenziale della fonte dell'obbligazione. Con-
seguentemente, un fenomeno che rende irrilevante la responsabilita
contrattuale non potrebbe essere rilevato d’ufficio.

Tuttavia, appare discutibile escludere la responsabilita contrattuale
dagli elementi essenziali dell’'obbligazione ''°.

termini le obbligazioni naturali, in quanto I'assenza della coazione avrebbe im-
pedito di parlare di vero obbligo giuridico.

108 Secondo M. ORLANDI, Riduzione. Diritto senza forza, cit., p. 43, «il comune
effetto della soluti retentio appare insufficiente a giustificare I'unificazione di
questi fenomeni, giacché l'irripetibilita della solutio sembra rispondere a cause
eterogenee; si potra anche designare come obbligazione naturale ogni paga-
mento irripetibile, ma soltanto attraverso il vizio della promiscuita classifica-
toriax.

1097] riferimento &, ovviamente, ad A. FALZEA, La condizione e gli elementi
dell’'atto giuridico, 1941, Milano, p. 185 ss. distingue tra ciclo formativo interno,
che contiene il nucleo centrale della fattispecie e, quindi, gli elementi essenziali
ai fini della perfezione e validita del titolo, e ciclo formativo esterno che, per
contro, fa riferimento agli elementi inessenziali che incidono non sulla validita
del titolo ma sulla sua efficacia e riguardano il solo momento applicativo. I
primi sarebbero rilevabili d’ufficio, i secondi solo su eccezione di parte.

110 Secondo L. MENGONI, Responsabilita contrattale, cit., p. 88, «pur avendo
un oggetto diverso da quello del dovere primario di prestazione rimasto ina-
dempiuto, I'obbligo risarcitorio, in cui si svolge il vincolo di responsabilita
coevo al sorgere dell’'obbligazione, ¢ sempre ordinato al regolamento della me-
desima situazione di interessi».
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7. LA DISCUTIBILE RICONDUZIONE EFFETTUALE ALL'OBBLIGAZIONE NA-
TURALE

Altra dottrina, invece, aderendo alla tradizionale prospettiva modale
che ricostruisce 'obbligazione come relazione di situazioni giuridiche
soggettive di debito e di credito in capo al debitore e al creditore, tra-
slando uno degli indirizzi interpretativi sorti con riferimento all’obbli-
gazione residuale derivante da concordato, ha ritenuto che gli effetti
dell’esdebitazione potessero essere ricondotti nell’alveo dell’obbliga-
zione naturale ''!. Un titolo privo di responsabilita, infatti, rileverebbe
solo all'interno dei doveri morali e sociali.

A seguito dell’esdebitazione, quindi, vi sarebbe un mutamento qua-
litativo del titolo, che da civile si trasformerebbe in naturale.

In tal senso, 'eventuale pagamento del debito residuo potrebbe es-
sere assimilato al pagamento del debito prescritto, qualificato dalla
dottrina maggioritaria come obbligazione naturale ''2, con conseguente
irripetibilita di quanto eventualmente versato. Si ritiene, infatti, che se
l'ordinamento - esprimendo un giudizio di valore — riconosce l'irripeti-
bilita di quanto spontaneamente versato in presenza di un debito

' Sono di quest’avviso G. FAUCEGLIA, Il nuovo diritto della crisi e dell'in-
solvenza, Torino, 2019, p. 198; M. FABIAN], Il diritto della crisi e dell'insolvenza,
Bologna, 2017, p. 344; Ib., Diritto fallimentare. Un profilo organico, Bologna,
2011; E. NORELLI, L'esdebitazione, in Crisi d'impresa e procedure concorsuali,
diretto da O. Cagnasso, L. Panzani, Torino, 2016, p. 221; S. LANDINI, Esdebi-
tazione, in Enc. dir., Annali VII, Milano, 2014, p. 445; F. FRADEANI, L'esdebita-
zione del fallito: quale tutela per i creditori?, in Dir. fall. soc. comm., 2014, p.
392. La tesi che riconduce l'obbligazione residua da concordato all'obbliga-
zione naturale & storicamente ricondotta a G. GANGI, Debito e responsabilita
nel vigente diritto tedesco. Riassunto e valutazione critica della dottrina tedesca,
in Scritti giuridici vari, vol. I, Padova, 1933, p. 236, per il quale «il debito con
responsabilita [...] che & rimasto insoddisfatto in seguito a concordato, non
si puo dire completamente estinto; esso perdura come debito senza respon-
sabilita; e se il debitore lo paga, non si pud dire che paga un indebito»; ID.,
Le obbligazioni, Milano, p. 1951, 93-94. Nello stesso tempo L. BALESTRA, Le
obbligazioni naturali, in Tratt. Dir. civ., diretto da A. Cicu, F. Messineo, L.
Mengoni, Milano, 2004.

121n termini, da ultimo, S. PATTI, La prescrizione e la decadenza. Principi e
linee evolutive, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da A. Cicu, F. Messineo, L.
Mengoni, Milano, 2024, p. 125-126, il quale osserva che nel pagamento del de-
bito prescritto si «ravvisa una logica e un fondamento analogo a quello dell’ob-
bligazione naturale. Il debitore che adempie il debito prescritto puo, infatti,
avvertire che — nonostante il trascorrere del tempo — 'effettuazione della pre-
stazione rappresenta una soluzione “giusta” della vicenda. Non a caso, peraltro,
come per il pagamento dell'obbligazione naturale, & richiesta la “spontaneita”
del pagamento e la capacita del debitore, cioe i presupposti che maggiormente
caratterizzano la disciplina dell'obbligazione naturale».
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prescritto, a maggior ragione l'irripetibilita dovra essere riconosciuta
in assenza della colpevole inerzia del creditore '3,

Il tenore della relazione illustrativa all’art. 278 CCI, almeno appa-
rentemente, sembrerebbe inclinare espressamente per tale qualifica-
zione %, con conseguente ammissione (implicita) di una soluti retentio
in capo al creditore per I'eventuale versamento della porzione di obbli-
gazione residuale da parte del debitore esdebitato !'5.

Anche tale ricostruzione, tuttavia, pud essere sottoposta a diversi ri-
lievi critici.

113 Secondo D. VATTERMOLI, L'esdebitazione tra presente e futuro, cit., p. 483,
richiamando V. SANTORO, La legge fallimentare dopo la riforma, vol. 11, Torino,
2010, p. 1864, «anzi, proprio il confronto con quest’ultima figura convince circa
la riconducibilita dell'obbligazione che residua dall’esdebitazione tra quelle na-
turali. Se & vero, infatti, che il pagamento (spontaneo) di un debito prescritto
non ammette ripetizione, in quanto evidentemente considerato dall’ordina-
mento quale adempimento di un dovere sociale, a fortiori deve esserlo il paga-
mento (sempre se spontaneo) del debito colpito dalla esdebitazione, atteso che
in quest’ultimo caso nessun comportamento colpevole — neanche quello omis-
sivo dato dall'inerzia nell’esercizio del diritto — pud essere imputato al credi-
tore. Il che poi spiega anche perché mentre I'esdebitazione non tocca il diritto
del creditore nei confronti del fideiussore dell’ex fallito, la prescrizione del de-
bito dell’'obbligato principale impedisca al creditore di rivolgersi al fideiussore
(ex art. 1955 c.c.)». Di contrario avviso, e in modo condivisibile, C. CONSOLO,
Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. 1, Le tutele (di merito, sommarie ed
esecutive) e il rapporto giuridico processuale, Torino, 2019, p. 12, secondo il
quale «parlare per il credito prescritto di obbligazione naturale (e quindi con
rilievo in thesi solo etico e non giuridico) & impreciso: non abbiamo qui un
aliud, quanto in un certo senso [...] un minus (sulla stessa linea v. anche l'art.
1251 c.c. in tema di compensazione). Nel complesso si attua cosi una forma
particolare di tutela della sfera giuridica del debitore: egli non & pili soggetto,
decorso il termine prescrizionale, alla pretesa satisfattiva del creditore, senza
essere perd liberato da ogni altro effetto giuridico (non solo etico) dalla obbli-
gazione». Condivide I'impossibilita di ricondurre il debito prescritto nell’alveo
dell'obbligazione naturale R. CAPONI, La nuova disciplina della prescrizione nel
codice civile tedesco: spunti per una riforma italiana, in Scritti in onore di Marco
Comporti, vol. 1, Milano, 2008, p. 439 ss.

1141 a relazione illustrativa chiarisce, infatti, che «per ‘liberazione dai debiti’
non si intende l'estinzione dei debiti rimasti insoddisfatti, ma pit riduttiva-
mente la loro inesigibilita, restando percio fermi i diritti dei creditori nei con-
fronti di eventuali coobbligati, obbligati in via di regresso o fideiussori del de-
bitore e, per le stesse ragioni, potendosi ipotizzare la persistenza di una obbli-
gazione naturale in capo al debitore per il pagamento del debito residuo».

5 Ipotizzare che un consumatore versi spontaneamente all'istituto di cre-
dito la porzione di credito falcidiato sembrerebbe rappresentare un’eventualita
solo teorica. Lo stesso, perd, non potrebbe dirsi per un piccolo imprenditore
che, magari per mantenere e/o ottenere nuovamente nuove commesse, po-
trebbe decidere di adempiere spontaneamente al proprio debito nei confronti
del creditore committente.
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Sotto un profilo qualificatorio, per esempio, appare arduo ricon-
durre I'obbligazione residua da esdebitazione all'interno del modello
delineato dall’art. 2034, comma 1, c.c.

E stato sostenuto, infatti, che I'obbligazione naturale «propria» po-
stula una fattispecie semplice, il cui titolo & geneticamente un fatto mo-
rale o sociale!'® (parzialmente) irrilevante nell’'ordinamento giuri-
dico !'7; per contro, I'obbligazione residua da esdebitazione si articola
in una fattispecie complessa ove il titolo, al momento della nascita,
gode di una piena rilevanza all'interno dell’ordinamento giuridico e si
riduce in un momento successivo.

Allo stesso modo, non parrebbe convincente il ricorso all’art. 2034,
comma 2, c.c. '8, ove il legislatore sembrerebbe avere collocato alcune
obbligazioni naturali tipiche ovvero nominate (da identificare, per l'e-
splicito riferimento della Relazione al codice, con la fiducia testamen-
taria ex art. 627 comma 2, il debito di giuoco ex art. 1933 ed il debito
prescritto ex art. 2940), che, comunque, condividono il medesimo con-
tenuto etico dei doveri morali o sociali !'°. Anzitutto perché la semplice

116 Tn generale sul tema delle obbligazioni naturali v. E. MOSCATI, voce Ob-
bligazioni naturali, in Enc. del diritto, XXIX, Milano, 1979, p. 380 ss.; ID., Le
obbligazioni naturali tra diritto positivo e realta sociale, in Riv. dir. civ., 1991, 1,
p- 189; M. ROTONDL., Alcune considerazioni sul concetto di obbligazione naturale
e sulla sua evoluzione, in Riv. dir. comm., 1977, 1, p. 213 ss.; P. PERLINGIERI, Le
vicende dell’'obbligazione naturale, in Riv. dir. civ., 1969, I, p. 357 ss.; S. ROMANO,
Note sulle obbligazioni naturali, 2 ed., Firenze, 1953; G. OPPO, Adempimento e
liberalita, Milano, 1947, passin; M. GIORGIANNI, Sugli ‘effetti’ dell’'obbligazione
naturale, in Ann. Catania, 1946-47, p. 147 ss.

117 Ritengono che le obbligazioni naturali rappresentino il parziale ricono-
scimento da parte dell'ordinamento giuridico di rapporti sorti in un altro si-
stema (quello morale) F. GAMBINO, Il rapporto obbligatorio, in Trattato Sacco,
Milano, 2015, 145 ss.; M. ORLANDI, Pactum de non petendo e inesigibilita, cit., p.
64 (con ulteriori riferimenti bibliografici alla nota n. 18).

118 Aj sensi dell’art. 2034, comma 2, c.c. «I doveri indicati dal comma prece-
dente, e ogni altro per cui la legge non accorda azione ma esclude la ripetizione
di cio che & stato spontaneamente pagato, non producono altri effetti».

119 Secondo E. MOSCATI, voce Obbligazioni naturali, cit., pp. 385, «In defi-
nitiva, tra i due commi dell’art. 2034 intercorre un rapporto di genus ad spe-
ciem. Nel primo comma, infatti, & enunciato il principio generale dell'identi-
ficazione delle obbligazioni naturali con i doveri morali o sociali; la funzione
del secondo comma ¢ invece soltanto quella di rinviare agli altri doveri, an-
ch’essi morali o sociali, che il legislatore nell’esercizio dei suoi poteri discre-
zionali ha individuato specificamente, attribuendo a ciascuno un determi-
nato ed autonomo nomen iuris. Ne consegue una vera e propria «tipizza-
zione» dei doveri richiamati nel comma 2 dell’art. 2034, che si contrappone
in un certo senso alla generica formulazione del primo comma, idoneo a ri-
ferirsi ad ogni tipo di dovere morale o sociale. Si ha, in tal modo, una coesi-
stenza tra fattispecie nominate e fattispecie innominate o, se si preferisce, tra
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perdita del carattere della coercibilita per fatti attinenti alla condizione
patrimoniale del debitore non trasforma automaticamente I'obbliga-
zione in un dovere morale o sociale '*°.

Inoltre, anche a volere ritenere percorribile tale soluzione interpre-
tativa, sarebbe preferibile concepire I'obbligazione naturale come una
categoria omogenea, formata da fattispecie semplici, che si inquadrano
geneticamente nei doveri morali e sociali, piuttosto che come una ca-
tegoria eterogenea all'interno della quale confluiscono tanto i doveri
morali e sociali quanto le obbligazioni che divengono imperfette per
una sopravvenienza !2!,

Ulteriori rilievi sembrerebbero, poi, preclusivi a una tale qualifica-
zione.

In precedenza, si € evidenziato come la relazione illustrativa, all’art.
278 CCI, contenga un esplicito riferimento all’obbligazione naturale
per giustificare la soluti retentio in favore del creditore che subisce
I'esdebitazione.

Questa indicazione, perd, se appare dirimente al fine di evitare la
ripetibilita nei confronti del creditore (che, comunque, ha gia subito
delle perdite in forza della imposta esdebitazione) non sembrerebbe al-
trettanto significativa in merito alla volonta del legislatore di configu-
rare un’obbligazione naturale.

fattispecie tipiche e fattispecie atipiche di obbligazione naturale, in confor-
mita della tendenza dell'ordinamento al superamento del principio della tipi-
cita in materia di fonti dell'obbligazione».

120Tn tal senso G. DE CRISTOFARO, Il pactum de non petendo nelle esperienze
giuridiche tedesca e italiana, in Riv. dir. civ., 1996, 1, p. 398, per quanto, con
riferimento al pactum de non petendo, si & osservato come il rapporto obbliga-
torio «non ¢ affatto venuto meno, ma ha cessato soltanto di essere azionabile:
lungi dal convertirsi in un dovere morale o sociale, 'obbligazione di cui il cre-
ditore abbia rinunciato ad esigere 'adempimento conserva, pertanto, la pro-
pria natura e la propria identita giuridica, perdendo soltanto il carattere della
coercibilita; cio finisce per rendere inesigibile I'attuazione, ma non per questo
le impedisce di continuare ad esistere, e, conseguentemente, di poter essere
adempiuta, con effetto liberatorio per il debitore». In senso contrario A. BONSI-
GNORI, Del concordato, in Comm. cod. civ., a cura di F. Bricola, F. Galgano, G.
Santini, sub art. 135, Roma, 1977, p. 417, secondo il quale non si pud mettere
in dubbio che «nel mondo imprenditoriale il pagare fino all’'ultimo centesimo
un’obbligazione valida non costituisca un debito d’onore».

121 Cosi M. ORLANDI, Pactum de non petendo e inesigibilita, cit., pp. 68. Nello
stesso senso M. D’ONOFRIO, Pactum de non petendo: struttura e disciplina, Na-
poli, 2021, che, in modo condivisibile, nel confutare I'orientamento dottrinale
che qualifica l'obbligazione civile oggetto del pactum de non petendo in obbli-
gazione naturale, osserva a p. 40 come «l'aspetto naturale che contraddistingue
I'obbligazione naturale rispetto a quella civile si rinviene nella natura sociale o
morale dell’obbligo sotteso alla prima». Contra E. MOSCATI voce Obbligazioni
naturali, cit., p. 380 ss.
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La stessa relazione illustrativa all’art. 278 CCI, infatti, afferma che
la persistenza di un’obbligazione naturale all’esito della procedura con-
corsuale sarebbe funzionale al «pagamento del debito residuo».

Viene, quindi, utilizzata una terminologia che appare incompatibile
con la qualifica ipotizzata.

L’atto del «pagamento», in senso proprio, presuppone, infatti, I'esi-
stenza di un’obbligazione giuridica !*?> secondo la chiara previsione
dell’art. 1176 c.c. E l'obbligazione naturale, in quanto priva del ca-
none della coercibilita 23, non appartiene a tale categoria '?*. La giuri-
dicita del debito, infatti, si manifesta in cio che il debitore & obbligato
ad adempiere e per il cui inadempimento € responsabile ai sensi degli
artt. 1218 e 2740 c.c. Né tale conclusione potrebbe essere smentita
dall’'utilizzo del termine «pagamento» all'interno dell’art. 2034 c.c. Nel
codice civile, infatti, il legislatore utilizza il termine «pagamento» in
modo empirico, per come emerge dall’art. 2033 c.c. ove ovviamente,
attesa l'inesistenza del debito, non ci sarebbe nulla da pagare ovvero
da adempiere sia per 'obbligazione civile, sia per 'obbligazione natu-
rale.

Tra l'altro, il pagamento & privo del carattere della negozialita per
come si evince nitidamente dall’art. 1191 c.c. Non foss’altro per la de-
cisiva mancanza del requisito della capacita di agire che rappresenta il
presupposto minimo di ogni dichiarazione di volonta, cosi da ricon-
durre leffetto giuridico dell’atto all’autonomia privata del soggetto
agente '%.

122 Nega la qualifica di pagamento in senso proprio con riferimento all’'ob-
bligazione naturale, in modo convincente e condivisibile G. Oppo, Adempi-
mento e liberalita, cit., p. 255, nonché p. 282 ss., In senso contrario F. D’ANGELO,
La donazione remuneratoria, Milano, 1942, p. 34-35. In generale, sul pagamento
come atto di adempimento di un obbligo giuridico v. M. GIORGIANNI, voce Pa-
gamento, in Novissimo dig. it., XII, Torino, 1965, p. 412 ss.; M. ALLARA, La pre-
stazione in luogo di adempimento, in Annali del Sem. giur. della R. dell’Univ. di
Palermo, 1927, p. 29 ss.

123 Sulla coercibilita come momento essenziale della norma giuridica v. P.
CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Padova, 1941, p. 34.

124 Cosi L. BARrAsSI, Le obbligazioni naturali, in Novissimo Dig. it., VIII, To-
rino, 1939, p. 1265, ha fortemente criticato, ritenendola «incomprensibile», I'af-
fermazione di E. BETTI, Il concetto dell'obbligazione costruito sotto il punto di
vista dell’azione, cit., p. 129, il quale riteneva che nell'obbligazione naturale si
ha «un debito, s'intende un debito giuridico pagabile, ma non esiste un’obbli-
gazione al pagamento di esso».

1251L.a dottrina appare, sostanzialmente, concorde nell’escludere carattere
negoziale al pagamento. In tal senso G. OPPO, Adempimento e liberalita, cit., p.
385; R. NIcoLO, L'adempimento dell’'obbligo altrui, a cura di P. Perlingieri e G.
Perlingieri, Napoli, rist. 1978, p. 145. In senso contrario G. ANDREOLI, Contri-
buto alla teoria dell'adempimento, Padova, 1937, p. 17 ss.
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Per contro, 'adempimento di obbligazione naturale, in quanto atto
libero di disposizione, & certamente dotato del carattere della nego-
zialita 126,

Il riferimento alla relazione illustrativa dell’art. 278 CCI non appare,
pertanto, rilevante ai fini della qualifica della porzione di obbligazione
esdebitata come obbligazione naturale fornendo, piuttosto maggiori
argomenti per negare tale conclusione.

Vi sono, poi, ulteriori argomentazioni che appaiono decisive.

La sopravvenienza di un’obbligazione naturale sembrerebbe, infatti,
incompatibile con la permanenza di una garanzia fideiussoria ¥/, per
contro, espressamente prevista dall’art. 278, comma 6, CCIL.

Si potrebbe opporre che il legislatore comunitario ha gia dato prova
di non considerare come «dogmay il vincolo dell’accessorieta. Si pensi,
per esempio, alle pronunce che hanno interessato la fideiussione con-
sumeristica e il conseguente riconoscimento del diritto del consuma-
tore a fare valere la vessatorieta delle clausole contenute nel contratto
di fideiussione, anche in presenza di un debito principale di estrazione
professionale 28, Si tratterebbe, tuttavia, di un’eccezione inconducente.

126 Anche in questo caso la dottrina maggioritaria propende per la negozia-
lita dell'adempimento dell'obbligazione naturale; tra tutti G. OpPO, Adempi-
mento e liberalita, cit., p. 393; G. VASSALLI, Della tutela dei diritti, Milano, 1945,
p. 81-82.

127 Sebbene con riferimento all’obbligazione residuale concordataria, lo fa-
ceva notare U. NAVARRINI, Trattato di diritto fallimentare, vol. 11, Bologna, 1939,
p- 163, nota 2 secondo il quale «la spiegazione della permanenza delle garanzie
coll’esistenza di una obbligazione naturale & poco persuasiva se non si dimostri
pure (cosa non facile) che un’obbligazione naturale sia capace di essere garan-
tita da fideiussione, e, soprattutto, che sia ammissibile che una fideiussione,
prestata per un’obbligazione civile, debba mantenersi anche per I'obbligazione
naturale che vi sottentri».

128 Cj si riferisce a Corte di Giustizia, 14 settembre 2016, C-534/15, in Banca,
borsa, eftit. cred., 2017, 11, p. 269; Corte di Giustizia, 19 novembre 2015, C-74/15,
in Pluris. Per una ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale, L. ViZZONI,
Fideiussione e rapporti economici complessi, cit., p. 103 ss.; ID., La posizione
giuridica del garante-consumatore: dalle novita europee alle recentissime aper-
ture interne, cit.; M. RENNA, Garanzie personali e autonomia di impresa, cit.; ID.,
La tutela consumeristica del fideiussore: riflessioni a partire da una recente pro-
nuncia della Corte di Giustizia, cit. Nella giurisprudenza interna v. Cass., 13
dicembre 2018 n. 32225, in Pluris; Cass., ord. 16 gennaio 2020 n. 742, in Giur.
it., 2021, 4, p. 834, con nota di D.M. Bosco, Fideiussione — Tutela del consuma-
tore — Il superamento della teoria del c.d. professionista di rimbalzo, esprime una
meditata presa di posizione in favore dell'accantonamento della teoria del “pro-
fessionista di rimbalzo” La motivazione fa proprie le cadenze argomentative
seguite dalla Corte di Lussemburgo, rimarcando (al pari del’ABF) l'obbligo di
interpretazione conforme in relazione a norme di matrice euro-unitaria. Si da
preminenza alla funzione protettiva della normativa consumeristica ed &
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Nel caso della fideiussione consumeristica, infatti, non si mette in dub-
bio la permanenza di un’obbligazione da garantire. Per contro, nel caso
in esame, difetterebbe di causa la fideiussione volta a garantire cio che
non costituisce un’obbligazione civile.

L’espressa previsione del legislatore in ordine alla permanenza dei
diritti del creditore nei confronti del fideiussore dell’obbligazione esde-
bitata non pud, quindi, che essere interpretata in senso preclusivo ad
una riduzione qualitativa del titolo.

L’art. 278, comma 6, CCI dispone, altresi, la permanenza dell’ob-
bligo di pagamento in capo ai coobbligati solidali. Anche tale previ-
sione appare incompatibile con la qualifica di obbligazione naturale
dell’obbligazione esdebitata atteso che I'eventuale riduzione del titolo,
e la conseguente inesigibilita, dovrebbe estendersi anche agli altri coob-
bligati in solido.

Parte della dottrina contesta tale conclusione riconducendo I'esde-
bitazione tra le eccezioni personali del debitore solidale, con conse-
guente applicazione dell’art. 1297 c.c.!?, atteso che le «condizioni o
situazioni strettamente personali non possono estendersi all'intero
vincolo solidale, limitando dunque i loro effetti all'interno del singolo
rapporto» 139,

L’argomentazione desta perplessita.

Non si mette in dubbio che I'esdebitazione (come avviene con rife-
rimento all’eccezione di prescrizione ovvero all’eccezione sull’esistenza
di un pactum de non petendo) possa essere sollevata solo come ecce-
zione in senso stretto, non rilevabile d'ufficio '*!. Tuttavia, & proprio tale
qualifica dell’eccezione che appare ostativa all’accoglimento della tesi
che si sta vagliando.

espressa l'esigenza di non attribuire all'accessorieta fideiussoria, principio re-
lativo nello stesso diritto italiano vigente, portata e implicazioni a essa estra-
nee.

129Cosi S. PAGLIANTINI, L'esdebitazione tra normativa vigente e codice della
crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 687. Nello stesso senso, per quanto con
riferimento all’esdebitazione fallimentare, F. MURINO, Effetti esdebitatori e ob-
bligazione solidale passiva, cit., p. 1340.

130 Cosi A. D1 MAJo, Obbligazioni solidali, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979,
p. 317.

131 Cosi Trib. Santa Maria di Capua Vetere 30 maggio 2023, in ilcaso.it, per
cui: «I'esdebitazione funge da eccezione in senso stretto che opera a fronte di
domanda azionata dal creditore». Contra, in dottrina, E. NORELLI, L'esdebita-
zione del fallito, in Rivista dell'esecuzione forzata, 2006, n. 4, p. 681 ss. per il
quale 'esdebitazione «discende immediatamente dal provvedimento del tribu-
nale, senza che occorra (in assenza di una disposizione di legge che ne vieti la
rilevabilita d’ufficio) che sia eccepita dal debitore, perché essa operi, in un suc-
cessivo eventuale giudizio promosso da un creditore per ottenere il pagamento
del residuo».
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Se, infatti, si ritiene che si configuri un’obbligazione naturale, I'ec-
cezione di esdebitazione non potra rientrare tra le eccezioni personali,
ma tra le eccezioni rilevabili d’ufficio in quanto afferenti al titolo 32, E,
conseguentemente, tutti i coobbligati in solido sarebbero legittimati a
opporla al creditore.

Si puo, quindji, ritenere che I'art. 278, comma 6, CCI rappresenti un
indice affidabile dell'infondatezza della tesi in esame.

Un ulteriore argomento potrebbe trarsi dall’art. 283, commi 1 e 9
CCI, secondo cui, con riferimento all’esdebitazione dell'incapiente, «re-
sta ferma l'esigibilita del debito» se, entro tre anni dal decreto di esde-
bitazione, sopravvengano nel patrimonio del debitore utilita ulteriori
rispetto a quelle necessarie per soddisfare il mantenimento proprio e
della propria famiglia, che consentano un «utile soddisfacimento» ai
creditori.

La permanenza dell’esigibilita del debito anche in un momento suc-
cessivo alla concessione dell’esdebitazione conferma che non si confi-
gura una riduzione del titolo.

Infine, sotto un profilo concettuale — rispetto alla situazione dei cre-
ditori aventi titolo anteriore all'esdebitazione, ma non partecipanti al
concorso — appare difficile concepire un unico titolo ove convivano due
differenti gradi qualitativi: obbligazione naturale, per la parte che do-
vra essere sottoposta alla medesima falcidia dei creditori concorsuali,
e obbligazione civile per quanto concerne la porzione ulteriore, rego-
larmente azionabile in giudizio.

Deve condividersi, pertanto, 'opinione di quella dottrina che vede
nel riferimento all’obbligazione naturale contenuto nella relazione illu-
strativa solo la traduzione dell’esigenza di collocare in una categoria
nota l'effetto della soluti retentio 3.

8. RILIEVI DUBITATIVI SULL'ESDEBITAZIONE COME FATTISPECIE DI LIMI-
TAZIONE DI RESPONSABILITA EX ART. 2740, COMMA 2, C.C.

L’esdebitazione non apporta, dunque, modifiche né strutturali né
qualitative al titolo.

In ragione di cio, secondo un autorevole indirizzo dottrinale, I'esde-
bitazione non configurerebbe una vicenda né estintiva né riduttiva del

132 Chiamato a condannare il debitore “naturale”, infatti, il giudice dovra
respingere la domanda, a prescindere da qualsiasi eccezione del convenuto.

133 M. BARCELLONA, Il sovraindebitamento, l'esdebitazione e le “sirene dell'or-
dine pubblico”, cit., p. 21 ritiene che «il pagamento di un debito esdebitato si fa
ricondurre all’attuazione di un’obbligazione quiescente o agli atti di liberalita
ovvero alle obbligazioni naturali solo in ragione del trattamento che piu gli si
addice ossia che meglio riflette il tipo di problema da esso sollevato».
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vincolo obbligatorio, determinando una limitazione della responsabi-
lita patrimoniale ex art. 2740, comma 2 c.c.'**, atteso che «una certa
categoria di beni appartenenti al debitore & sottratta all'azione esecu-
tiva di tutti o di alcuni dei suoi creditori» '*.

La predetta dottrina muove da premesse opposte rispetto agli indi-
rizzi precedenti.

In espressa (e condivisibile) adesione alle teorie personali dell’obbli-
gazione si sostiene, infatti, la «primazia del debito» (inteso come premi-
nenza del vincolo che ricade sul lato passivo dell’obbligazione) rispetto
al credito (inteso come potere del creditore sul patrimonio del debitore,
che rappresenta un “posterius” rispetto alla sussistenza del vincolo) e si
disconosce la coessenzialita strutturale della responsabilita patrimo-
niale, che si limiterebbe a fare «da sfondo» all'obbligazione '*°.

Dal momento che la vicenda esdebitativa si realizza integralmente «a
valle dell'inadempimento e della conseguente responsabilita in quello
stadio dell’'obbligazione che si identifica nella garanzia patrimoniale» '37
non si configurerebbe alcuna modifica strutturale dell’obbligazione.

134Sj tratta di una ricostruzione particolarmente accreditata. Secondo C.
CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della (nuova) responsabilita patrimo-
niale, cit., p. 715, «L’effetto finale, infatti, in detta ipotesi ¢ la limitazione della
garanzia ai beni presenti nel patrimonio del debitore al momento in cui si ve-
rifica quella che viene chiamata esdebitazione». Nello stesso senso L. SCIPIONE,
Un tentativo di ricostruzione dell’istituto dell’esdebitazione nel nuovo diritto della
crisi, in Giur. comm., 2024, p. 112; F. RENDE, Esdebitazione e regole di compor-
tamento, in Riv. dir. priv., 2021, p. 281 ss.; G. D’AMICO, Esdebitazione e concorso
dei creditori nella disciplina del sovraindebitamento, cit., p.43 ss., il quale, altresi,
negando la rilevanza della buona fede ai fini dell’esenzione da responsabilita
del debitore aggiunge, in modo condivisibile, che non sara possibile configu-
rare un'impossibilita relativa sopravvenuta della prestazione atteso che, in ogni
caso, al debitore non sara richiesta una prestazione maggiormente onerosa a
quella dedotta in obbligazione; D. VATTERMOLI, L'esdebitazione tra presente e fu-
turo, cit., p. 482 ss.

1351 'espressione ¢ riconducibile a R. NicoLO, Della responsabilita patrimo-
niale, delle cause di prelazione e della conservazione della garanzia patrimoniale,
in La tutela dei diritti, Comm. al cod. civ., di R. Nicolo, G. Andrioli, G. Gorla, a
cura di A. Scialoja, G. Branca, sub art 2740, Bologna, 1954, p. 11. Nello stesso
senso anche G. SICCHIERO, La responsabilita patrimoniale del debitore, cit., p. 77,
secondo il quale si configura una limitazione di responsabilita «ogni volta che
il debitore, appunto in quanto responsabile con 'intero patrimonio, veda non-
dimeno sottratti alcuni dei propri beni da tale responsabilita». Per un appro-
fondimento recente v. G. MARCHETTI, La responsabilita patrimoniale negoziata,
Padova, 2017.

136 C, CASTRONOVO, [l diritto italiano delle obbligazioni dal codice civile del
1942 a oggi. Profili di una evoluzione, in Eur. e dir. priv., 2021, p. 602.

137 Cosi, C. CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della (nuova) responsabi-
lita patrimoniale, cit., p. 715.
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L’esdebitazione, pertanto, avrebbe I'esclusiva funzione di adattare la
garanzia patrimoniale al concreto patrimonio del debitore 38,

Conseguentemente, secondo tale indirizzo dottrinale, 'esdebitazione con-
cretizzerebbe solamente un'ulteriore erosione del principio di universalita
della garanzia patrimoniale 13, che si aggiunge agli istituti del fondo patri-

moniale '*° ex art. 167 ss. c.c., dei patrimoni destinati a uno specifico affare 4!,

138 Secondo C. CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della (nuova) respon-
sabilita patrimoniale, cit., p. 722 ss. «La disciplina in questione non interviene
sull'inadempimento e la responsabilita, intesa come cio per cui il debitore &
astretto con una sorta di perpetuatio obligationis — cosa peraltro improbabile
per l'obbligazione pecuniaria — ma trascorre direttamente alla Haftung, a cio
su cui il debitore risponde, adattandola alla realta concreta del patrimonio di
lui, in relazione alla sua incapienza o sovraindebitamento».

139 Sul principio di universalita e della unicita della garanzia patrimoniale
v. L. FOLLIERI, Esecuzione forzata e autonomia privata, Torino, 2016, p. 75, per
il quale «dall’art. 2740 c.c. discende il carattere universale della responsabilita
patrimoniale, che si declina nell'inscindibilita del patrimonio del debitore»; G.
ALPA, I principi generali, Milano, 1993, p. 286-287.

140 Tra i principali contributi in materia v. L.M. CENNI, I/ fondo patrimoniale,
in Tratt. dir. fam., diretto da P. Zatti, III, 2012, p. 679 ss.; M. BIANCA, Conumento
sub artt. 167-161, in Comm. breve al dir. della fam., a cura di A. Zaccaria, Pa-
dova, 2011, p. 537 ss.; G. VIOTTI, Il fondo patrimoniale, in Il nuovo diritto di
famiglia, diretto da G. Ferrando, II, Bologna, 2011, p. 716 ss.; M. DOGLIOTTI, A.
FIGONE, Il fondo patrimoniale, in Tratt. dir. priv., diretto da M. Bessone, III, To-
rino, 2011, p. 176 ss.; A. Fusaro, Commento agli artt. 167-171, in Comm. del
cod. civ., diretto da E. Gabrielli, Della Famiglia, 1, a cura di L. Balestra, Torino,
2010, p. 1043 ss.; T. AULETTA, Il fondo patrimoniale. Artt. 167-171, in Il codice
civile. Commentario, a cura di P. Schlesinger, Milano, 1992; Ip. Il fondo patri-
moniale, Milano, 1990; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia. Il regime
patrimoniale della famiglia, in Commentario del codice civile, 1, Torino, 1983; G.
CIAN, G. CASAROTTO, voce Fondo patrimoniale della famiglia, in Noviss. Dig. it.,
App., Vol. 111, Torino, 1982, p. 826 ss.; M. FRAGALL, La comunione — Appendice
di aggiornamento, in Tratt. di dir. civ. e comm., a cura di A. Cicu, F. Messineo,
Milano, 1977.

141Tn termini generali v. P. MANES, F. PASQUARIELLO, Patrimoni destinati ad
uno specifico affare, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca-Galgano,
a cura di G. De Nova, V (art. 2447 bis-2447 decies), Bologna-Roma, 2013; G.
FAUCEGLIA, I patrimoni ed il finanziamento destinati ad uno specifico affare, in
Manuale di dir. comm., a cura di V. Buonocore, parte II, cap. IV, sez. IX, Torino,
2013, p. 492 ss.; R. SANTAGATA., Patrimoni destinati a specifici affari, in Dig. disc.
priv., Sez. comm., Agg., III, Torino, 2008, p. 611 ss.; M. RUBINO DE RITIS., La
costituzione dei patrimoni destinati, in Nuovo diritto delle societa. Liber amico-
rum Gian Franco Campobasso, a cura di P. Abadessa, G. Portale, II, Torino,
2006, p. 817 ss.; A. MAFFEI ALBERTI, Dei patrimoni destinati ad uno specifico af-
fare, in Il nuovo diritto delle societa. Commentario sistematico al d.lgs. 17.1.2003
n. 6, I, Padova, 2005, p. 1676 ss.; F. GENNARI, I patrimoni destinati ad uno spe-
cifico affare, Padova, 2005; P. SPADA., Responsabilita patrimoniale e articolazione
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degli atti di destinazione ex art. 2645 ter c.c. %2

Apparentemente, la circostanza che I'esdebitazione ricada sulla ga-
ranzia patrimoniale sembrerebbe emergere, seppur con una declina-
zione innovativa, anche dalla recente decisione del giudice delle leggi
esaminata nel precedente capitolo in relazione alla durata massima
della liquidazione controllata del patrimonio del debitore, secondo la
quale «Nel solco del diritto dell'Unione europea, l'istituto sacrifica le
residue ragioni creditorie — comportando una responsabilita patrimo-
niale limitata nel tempo — onde consentire a debitori non immeritevoli
una “ripartenza” (il cosiddetto fresh start)» 143,

L’esdebitazione non apporterebbe, quindi, alcun mutamento né
strutturale né allo statuto dell’obbligazione potendo essere ricom-
presa nell’art. 2740, comma 2, c.c. che «con la non inconsueta lungi-
miranza, prevede I'eventualita di cause legali di limitazione di respon-
sabilita» 144,

In senso differente si & osservato che 'esdebitazione non darebbe

del rischio, Patrimoni destinati ad uno specifico affare, in Principi civilistici nella
riforma del diritto societario, a cura di G. Afferini, G.Visintini, Milano, 2005, p.
165 ss.; G. MIGNONE, Commento agli artt. 2447 bis c.c., in Il nuovo diritto socie-
tario, diretto da G. Cottino, G. Bonfante, O. Cagnasso, P. Montalenti, Bologna,
2004, p. 1623 ss.; D. SANTOSUOSSO, La riforma del diritto societario, Milano,
2003; C. ANGELICI, La riforma delle societa di capitali, Padova, 2003; C. CoM-
PORTI, Dei patrimoni destinati ad uno specifico affare, in La riforma della societa.
Commentario del d.lgs., 17.1.2003 n. 6, a cura di M. Sandulli, V. Santoro, To-
rino, 2003, p. 951 ss.

142 Per un approfondimento di carattere generale v. G. OBERTO, Atti di desti-
nazione nell'interesse della famiglia, in La destinazione del patrimonio: dialoghi
tra prassi notarile, giurisprudenza e dottrina. Ricordando Angelo Falzea, a cura
di M. Bianca, Milano, 2016, p. 189; M. CEOLIN, Il punto sull’art. 2645-ter a cin-
que anni dalla sua introduzione, in Nuova giur. civ., 2011, 11, p. 372 ss.; G. ROJAS
ELGUETA., Il rapporto tra Uart. 2645-ter c.c. e Uart. 2740 c.c.: un’analisi economica
della nuova disciplina, in Banca, borsa, tit. cred., 2012, fasc. 3, p. 310 ss.; M.
BIANCA, Vincoli di destinazione del patrimonio, in Enc. giur. Treccani, Aggiorna-
mento, Vol. XV, Roma, 2007; ID. Novita e continuita dell’atto di destinazione, in
La trascrizione dell'atto negoziale di destinazione. L'art. 2645 ter del codice civile,
a cura di M. Bianca, Milano, 2007, p. 29 ss.; A. DI MAJO, Vincolo di destinazione
tra atto ed effetto, in La trascrizione dell'atto negoziale di destinazione. L'art. 2645
ter del codice civile, cit., p. 111 ss.; L. SALAMONE, Destinazione e pubblicita im-
mobiliare. Prime note sul nuovo art. 2645 ter c.c., in La trascrizione dell'atto ne-
goziale di destinazione. L'art. 2645 ter del codice civile, cit., p. 148 ss.; A. LUMI-
No0so, Contratto fiduciario, trust e atti di destinazione ex art. 2645-ter c.c., in Riv.
Not., 2008, p. 999 ss.

143 Cosi Corte Cost., 19 gennaio 2024, n. 6, cit.

144 Cosi M. BARCELLONA, I sovraindebitamento, l'esdebitazione e le “sirene del-
lordine pubblico”, cit., p. 33, il quale ritiene che «neanche I'esdebitazione si puo
dire sovverta lo statuto che il Codice riserva all'obbligazione».
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luogo ad una semplice limitazione di responsabilita, da potersi inten-
dere in senso meramente descrittivo '**. Cid per due differenti ordini di
ragioni.

Anzitutto perché 'esdebitazione stresserebbe la responsabilita pa-
trimoniale in misura ben superiore rispetto a quello che accade nelle
procedure concorsuali. Ed infatti, a dire di tale dottrina, I'esdebita-
zione avrebbe messo in crisi 'alternativita tra modello della respon-
sabilita patrimoniale e modello del concorso (alternativita derivante
dalla circostanza che l'art. 2740 c.c. presupporrebbe la solvibilita del
debitore, mentre I'art. 2741 c.c. I'insolvibilita del medesimo), il cui
corollario applicativo si concretizzava nella regola che fuori dal con-
corso si riespandeva la responsabilita patrimoniale (e viceversa) 4.
L’esdebitazione, invece, introdurrebbe un sistema misto in forza del
quale:

a) i creditori per fatto o causa posteriore all'esdebitazione subiscono
una limitazione di responsabilita in senso tecnico, non potendosi
soddisfare sui beni oggetto della procedura concorsuale, ma poten-
dosi soddisfare su tutti 1 beni che, successivamente all’esdebita-
zione, sono entrati nella disponibilita del debitore;

b) i creditori per fatto o causa anteriore all’'esdebitazione, che non
hanno partecipato al concorso, subiscono la medesima falcidia con-
corsuale dei creditori concorsuali ma, a differenza di questi ultimi,
per i quali la porzione residua di obbligazione & divenuta inesigibile
«in perpetuum», potranno agire per la porzione residua soddisfacen-
dosi sui beni sopravvenuti. In quest'ultima ipotesi, in effetti, la re-
sponsabilita patrimoniale (per i creditori concorsuali) si ritrae
quando, al di fuori del concorso, si sarebbe dovuta espandere ' e,

1451, NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale, cit., pp.
2738.

146 Secondo L. NIVARRA, Sovraindebitamento e responsabilita patrimoniale,
cit., p. 2732, infatti: «la responsabilita patrimoniale postula (assiomaticamente,
salvo essere smentita in punto di fatto, dal cripto-concorso che essa stessa isti-
tuisce sulla base dell’art. 2741, comma 1 c.c.) la solvibilita del debitore, mentre
il concorso, nelle sue varie forme (liquidatorie o compositive) presuppone l'e-
satto contrario, cio¢ il dissesto economico-finanziario. Se ne possono trarre
almeno due corollari: il primo, abbastanza ovvio, per cui responsabilita patri-
moniale e concorso sono radicalmente alternativi, nel senso che 'uno esclude
I'altro. Il secondo ¢ che I'obbligazione concorsualizzata & assoggettata ad un
trattamento molto diverso da quello riservato all'obbligazione, per cosi dire,
responsabilizzata, cioe all'obbligazione per la quale viga il principio enunciato
dall’art. 2740 c.c.».

147 art. 236 CCI (ex art. 120 legge fallimentare), con riferimento alla liqui-
dazione giudiziale, al comma 3 prevede che: «I creditori riacquistano il libero
esercizio delle azioni verso il debitore per la parte non soddisfatta dei loro
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per contro, si espande (in favore dei creditori con titolo anteriore
all'esdebitazione, ma estranei al concorso) laddove, proponendosi la
medesima situazione dei creditori concorsuali, avrebbe dovuto ri-
trarsi, con conseguente inesigibilita della porzione di debito post
falcidia.

In secondo luogo gli effetti dell’esdebitazione non sembrerebbero
replicare il medesimo funzionamento dei patrimoni separati 8. In que-
sti ultimi, infatti, i creditori concorsuali del patrimonio separato po-
tranno «attingere» anche dai beni presenti nel patrimonio comune (cir-
costanza, invece, preclusa ai creditori che subiscono I'esdebitazione);
al contempo, i creditori comuni, in caso di eventus damni, potranno
impugnare l'atto costitutivo della separazione patrimoniale'*® espe-
rendo un’azione revocatoria, ove ne sussistano i presupposti, circo-
stanza invece preclusa ai creditori che subiscono I'esdebitazione.

Discorrere di semplice limitazione della responsabilita patrimo-
niale, pertanto, costituirebbe una «illusione ottica» !>°. Per contro, l'e-
sdebitazione avrebbe mutato la stessa funzione dell’obbligazione dal
momento che, varcata la soglia del concorso, «'apprensione dell'utilita
spettante al creditore, degrada a titolo per I'accesso ad una procedura
nella quale l'utilita spettante evapora, si riduce al guantum fissato dalla
inevitabile falcidia» 13!,

Quest'ultimo orientamento critico, tuttavia, non convince piena-
mente.

In disparte la circostanza che non puo condividersi la coessenzialita
della garanzia patrimoniale alla struttura dell’'obbligazione, il presup-
posto interpretativo da cui tale orientamento prende le mosse (vale a
dire la presunta solvibilita sottesa all’art. 2740 c.c. e la presunta insol-
venza sottesa all'art. 2741 c.c.) sembrerebbe non dimostrato. Dalle
norme codicistiche (e dalla relazione illustrativa al codice civile) non
sembrerebbe, infatti, potersi ricavare che il modello concorsuale rego-
lato dall’art. 2741 c.c. presupponga lo stato di insolvenza del debitore;

crediti per capitale e interessi, salvo quanto previsto dagli articoli 278 e se-
guenti».

148 In tal senso L. MODICA, Disciplina generale dell'obbligazione e sovraindebi-
tamento, in Riv. dir. comm., 2024, p. 270.

149 A, GENTILI, Gli atti di destinazione non derogano ai principi della respon-
sabilita patrimoniale, in Giur. it., 2016, p. 224 ss.

1501 ’espressione, senz'altro condivisibile seppur in forza di differenti argo-
mentazioni, & di L. MobICA, Disciplina generale dell’'obbligazione e sovraindebi-
tamento, cit., p. 270.

51 Cosi L. MobIcA, Disciplina generale dell'obbligazione e sovraindebita-
mento, cit., p. 273. Nello stesso senso L. NIVARRA, Sovraindebitamento e respon-
sabilita patrimoniale, cit., p. 2733.
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per contro & ben possibile che piti creditori — anche con gradi differenti
—agiscano in esecuzione su un unico bene del debitore, comunque ido-
neo a soddisfare i loro crediti !*2,

In altri termini, si fa dire all’art. 2741 c.c. pit di quanto possa dire.

Anche i risultati a cui tale teoria perviene parrebbero eccessiva-
mente drastici.

Da una parte non appare mutata la funzione dell'obbligazione '*3. In
tal senso, quest’'ultima, al momento della sua nascita, costituisce, co-
mungque, titolo per 'apprensione dell'utilita spettante al creditore e pos-
siede la classica «pulsione acquisitiva» > per proiettare i suoi effetti —
anche attraverso I'esecuzione forzata — sul patrimonio del debitore.

E anche successivamente all'esdebitazione tale funzione non sembra
essere venuta meno. In caso contrario non si spiegherebbe il motivo per
cui la medesima obbligazione pud, comunque, continuare a rappresen-
tare un titolo per ottenere l'utilita dai fideiussori e dagli obbligati in so-
lido e per aggredire, in caso di inadempimento, i rispettivi patrimoni.

Tale tesi, inoltre, non sembrerebbe in grado di spiegare in forza di
quale obbligo il sovraindebitato totalmente incapiente dovrebbe adem-
piere ai propri debiti ove sopravvenissero nel suo patrimonio utilita che
potrebbero consentire un apprezzabile soddisfacimento ai creditori ex
art. 283 CCI. Eppure, in tale ipotesi, I'esdebitazione & gia stata pronun-
ciata.

152Secondo C. CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della responsabilita
patrimoniale. cit., p. 715 ss., «Il modello concorsuale, poi, non stravolge
quello della responsabilita patrimoniale ma anzi ne & un preciso corollario,
in quanto non presuppone 'esuberanza dei debiti rispetto al patrimonio, e
pero si limita a significare la responsabilita patrimoniale dalla prospettiva
dei creditori che intendano avvalersene». Contesta la presupposta insolvenza
del debitore prevista dall’art. 2741 c.c. anche M. BARCELLONA, I/ sovraindebi-
tamento, l'esdebitazione e le “sirene dell’'ordine pubblico”, cit., p. 25-26, secondo
il quale: «Assumere che l'art. 2740 c.c. rechi implicito il principio della sod-
disfazione integrale del creditore rischia di sembrare una petizione di princi-
pio. Esso, infatti, non solo non ha alcun fondamento rispetto all’'esecuzione
generica, che trova nel patrimonio del debitore un virtuale limite materiale
di tutta evidenza...».

153 Critico C. CASTRONOVO, L'obbligazione nel prisma della responsabilita pa-
trimoniale. cit., p. 715, il quale osserva che «nell'obbligazione la garanzia patri-
moniale come potere del creditore di aggredire i beni del debitore ¢ solo
un’eventualita, qualcosa che per verificarsi ha bisogno di ulteriori presupposti,
dei quali non & neppure sufficiente I'inadempimento». Sul punto, infatti, A. NI-
COLUSSI, Le obbligazioni, cit., p. 384, chiarisce che «la responsabilita patrimo-
niale... presuppone, oltre all'inadempimento dell’originaria obbligazione, an-
che I'inadempimento della conseguente obbligazione risarcitoria».

1541, NIVARRA, La tutela giurisdizionale dei diritti. Prolegomeni, Torino, 2018,
p. 90.
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Ad ogni modo, la menzionata dottrina critica ha avuto il merito di
evidenziare come l'esdebitazione non possa essere ridotta a una sem-
plice ipotesi di limitazione della responsabilita patrimoniale incidendo,
invece, sullo statuto e sugli effetti dell'obbligazione.

Sembrerebbero, peraltro, potersi muovere ulteriori rilievi in senso
contrario alla riconducibilita dell’istituto nel perimetro dell’art. 2740,
comma 2 c.c.

La dottrina, infatti, & solita distinguere le limitazioni della garanzia
patrimoniale discendenti dalla qualita intrinseca dei beni !5, ovvero dalla
particolare tipologia dei debiti !%, o, infine, dalla particolare relazione !>

155 Si pensi alle ipotesi in cui il legislatore sottrae specifici beni all’azione
esecutiva del creditore perché li ritiene destinati a soddisfare interessi maggior-
mente meritevoli di tutela rispetto alle ragioni creditorie come nel caso dell’u-
sufrutto legale dei genitori sui beni dei figli minori (art. 324 c.c.), che, ai sensi
dell’art. 326, comma 1, c.c., non pud essere oggetto di alienazione, di pegno o
di ipoteca, né di esecuzione da parte dei creditori dei coniugi ovvero con rife-
rimento all’elenco dei beni impignorabili di cui all’art. 514 ss. c.p.c. o, ancora,
con riferimento ai fondi speciali per la previdenza e assistenza dei lavoratori
(art. 2117 c.c.). Per un approfondimento sulla categoria dei beni assolutamente
impignorabili si rinvia a G. SICCHIERO, La responsabilita patrimoniale del debi-
tore, cit., p. 87 ss. M. PORCELLI, Profili evolutivi della responsabilita patrimoniale,
Napoli, 2011, p. 78 ss.

156 Si riconducono a tale categoria le fattispecie in cui la particolare natura
dei debiti giustifica che essi ricadano soltanto su una parte del patrimonio del
debitore. Per esempio nel caso di accettazione dell’eredita con beneficio di inven-
tario. Cosi A. ZACCARIA, Rapporti obbligatori e beneficio di inventario. Tipologie e
disciplina dell’attuazione, Torino, 1994, p. 53, il quale osserva che l'accettazione
beneficiata determina un fenomeno di separazione patrimoniale atteso che «l'e-
rede risponde, per i debiti ereditari, non pro viribus, ma cum viribus hereditatis».
Con l'accettazione beneficata dell’eredita, quindi, 'erede diventa titolare di due
masse patrimoniali distinte, una riservata esclusivamente alla soddisfazione dei
suoi creditori personali, I'altra, quella ereditaria, possibile oggetto di aggressione
dei creditori ereditari e personali, con preferenza dei primi sui secondi. In tal
senso anche G. SICCHIERO, La responsabilita patrimoniale del debitore, cit., p. 200
ss.; R. NICOLO, Della responsabilita patrimoniale, delle cause di prelazione e della
conservazione della garanzia patrimoniale, cit., p. 12; Contra M. GIORGIANNI, L'ob-
bligazione, cit., p. 175, secondo cui l'accettazione beneficiata dell’eredita deter-
mina una limitazione del debito ereditario e non della responsabilita.

157 Rientrano in tale categoria i beni del debitore che, a causa del particolare
scopo a cui sono stati destinati, vengono sottratti alla garanzia patrimoniale
generica, per rispondere soltanto dei debiti inerenti alla destinazione loro im-
pressa. Secondo V. ROPPO, La responsabilita patrimoniale del debitore, in Trat-
tato di diritto privato, XIX, a cura di P. Rescigno, Torino, 1985, p. 516 ss., «la
ratio della terza classe di limitazioni legali della responsabilita patrimoniale sta
in una combinazione delle due precedentemente esaminate: determinati beni
di un soggetto, in virtl di una sorta di “plusvalore” che ad essi deriva dalla loro
peculiare destinazione, sono esonerati dal rispondere di determinati debiti del
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esistente tra determinati beni e determinati crediti '*8.

Nella vicenda esdebitativa, non &, certamente, possibile ravvisare
una particolare qualita intrinseca dei beni da sottrarre all’esecuzione
individuale ovvero ipotizzare che sussista una particolare relazione
funzionale tra i debiti e i beni, atteso che il vincolo di destinazione non
ricade solo su alcuni beni ma indiscriminatamente su tutti i beni nel
patrimonio del debitore alla data dell’esdebitazione; né & possibile af-
fermare che la limitazione della garanzia patrimoniale dipenda dalla
particolare natura del debito atteso che, nel caso dell’esdebitazione, si
fa riferimento a tutti i debiti nella titolarita dell’esdebitando ad una
certa data quale che sia la natura !> (fatta eccezione che per quelli in-
dicati all’art. 278, comma 7 CCI).

Tra l'altro, per come gia precedentemente rilevato, anche a voler
discorrere di specializzazione della responsabilita patrimoniale ¢,

soggetto stesso ... Classico esempio il fondo patrimoniale, i cui beni non sono
aggredibili ex art. 170 c.c. per i debiti contratti per scopi estranei ai bisogni
della famiglia qualcosa come un “minusvalore” non gia in assoluto, ma preci-
samente in rapporto alla specifica destinazione cui quei beni sono tendenzial-
mente finalizzati».

158 1n tal senso V. ROPPO, La responsabilita patrimoniale del debitore, cit., p.
514 ss. Conforme C. MIRAGLIA., voce Responsabilita patrimoniale, cit., p. 8. Altri
autori, invece, prospettano una ricostruzione differente. Per esempio R. NI-
COLO, Della responsabilita patrimoniale, delle cause di prelazione e della conser-
vazione della garanzia patrimoniale, cit., p. 11 ss. distingue a seconda che le
limitazioni di responsabilita discendano dalla «particolare qualita di alcuni
beni che la legge ritiene opportuno sottrarre all’azione esecutiva di tutti o di
alcuni dei creditori, ovvero nella qualita di alcuni crediti che la legge vuole
siano realizzati solo su alcuni beni del debitore». In termini differenti anche L.
BARBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni generali, in Il codice civile-
Commentario, Artt. 2740-2744, a cura di P. Schlesinger, 2° ed., Milano, 2010, p.
35 ss., che, disinteressato al riconoscimento di una ratio comune, osserva a p.
64 che: «Limitazioni effettive di responsabilita patrimoniale si hanno invece
nei casi seguenti: 1) sottrazione di alcuni beni alla garanzia per tutti i crediti
(c.d. impignorabilita assoluta); 2) sottrazione di alcuni beni alla garanzia per
alcuni crediti (c.d. impignorabilita relativa); 3) garanzia assicurata da alcuni
beni, non per la totalita del loro valore ma per una quota parte; 4) garanzia
assicurata da alcuni beni in favore di alcuni crediti, non per 'ammontare totale
dei crediti ma limitatamente a una quota dell’ammontare» (p.64).

139 Pjuttosto che I'elemento tipologico sembrerebbe, quindi, rilevare quello
cronologico.

160 A, D1 MAJO, Responsabilita e patrimonio, Torino, 2005, p. 16 ss., distingue
tra limitazione della responsabilita in senso tecnico, che riguarda solo la sottra-
zione di alcuni beni dall’esecuzione individuale e «regime patrimoniale» inten-
dendo riferirsi ad «una serie di regole organizzative, fonti di diritti e obblighi,
attraverso le quali si tende a dare un certo assetto al patrimonio, cosi da farlo
uscire da quello stato indifferenziato e amorfo in cui esso, per definizione, si
trova». L'autore precisa altresi che tali regimi patrimoniali possono sussistere
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finalizzata a soddisfare (parzialmente) il debito che ha determinato il
sovraindebitamento, e, quindi, i crediti con titolo anteriore all’'esdebi-
tazione, non si riuscirebbe a spiegare il motivo per cui il medesimo vin-
colo di destinazione non opera per i creditori con titolo anteriore all’e-
sdebitazione, ma estranei al concorso che, invece, potranno aggredire
gli eventuali beni sopravvenuti nel patrimonio del debitore.

E, infatti, difficilmente revocabile in dubbio che nella fattispecie
esdebitativa l'eventuale limitazione di responsabilita non discende
dalla natura dei beni ovvero dagli interessi perseguiti quanto, piuttosto,
dalla condotta (vale a dire dalla diligenza) osservata dal debitore du-
rante la fase della pendenza delle obbligazioni pecuniarie, ai fini della
conservazione della garanzia patrimoniale e della formazione del so-
vraindebitamento. E I'accertata assenza di colpa grave in capo al debi-
tore, infatti, a spalancare «l'autostrada» dell’esdebitazione.

Per contro, nel caso di debitore gravemente colposo nella forma-
zione del sovraindebitamento, varranno le normali regole della respon-
sabilita patrimoniale illimitata ex art. 2740, comma 1 c.c., con la con-
seguenza che, anche al di fuori del concorso, il creditore potra sotto-
porre a esecuzione individuale tutti i beni sopravvenuti nel patrimonio
del debitore per soddisfare la porzione di obbligazione rimasta insod-
disfatta nella fase concorsuale.

Pertanto, seppur con differenti argomentazioni, si condivide il pen-
siero della dottrina che ritiene configurabile una limitazione di respon-
sabilita solo in senso descrittivo, e non tecnico, eccezion fatta che nei
confronti dei creditori con causa successiva all’'esdebitazione che non
potranno soddisfarsi sui beni oggetto della procedura concorsuale.

9. UNA DIFFERENTE, POSSIBILE RICOSTRUZIONE. L’ESDEBITAZIONE
COME ECCEZIONE (IN SENSO STRETTO) DI INESIGIBILITA IN FAVORE
DEL DEBITORE

I risultati della ricerca sinora condotta possono, dunque, essere, cosi,
sintetizzati. Per un verso, non sono sembrate soddisfacenti le teorie che
hanno sostenuto I'estinzione ovvero la riduzione della porzione di obbli-
gazione rimasta insoddisfatta all’esito dell’esdebitazione; per altro ver-
so, seppur condividendo la permanenza dell'obbligazione, non & parso

perché rispondenti a particolari interessi meritevoli di tutela, i quali «debbono
avere carattere generale, e cio€ non riguardare singoli, determinati soggetti, ma
categorie, gruppi di interessi, e via dicendo». Per T'A. il fondo patrimoniale,
piuttosto che una limitazione di responsabilita, configurerebbe un regime pa-
trimoniale. In senso conforme anche P. SPADA, Persona giuridica e articolazione
del patrimonio: spunti legislativi recenti per un antico dibattito, in Riv. dir. civ.,
2002, p. 837 ss., che discorre di «articolazioni del patrimonio».
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convincente qualificare gli effetti dell’esdebitazione come una semplice
limitazione di responsabilita ai sensi dell’art. 2740, comma 2 c.c.

Una possibile, differente ricostruzione puo, allora, muovere dal te-
sto dell’art. 278 CCI, secondo cui I'esdebitazione comporta la «inesigi-
bilita dal debitore dei crediti rimasti insoddisfatti nell'ambito di una
procedura di liquidazione giudiziale o di liquidazione controllata».

Proprio il termine «inesigibilita» deve formare oggetto di particolare
attenzione.

1l legislatore del codice civile utilizza I'espressione «esigibile» o la
formula verbale «esigere» con riferimento al potere di «pretesa» del
creditore '®!, al diritto alla prestazione !¢? e, con riferimento all'obbliga-
zione pecuniaria, al diritto del creditore di potere riscuotere un credito
in quanto scaduto.

L'inesigibilita afferisce, quindi, al momento dell’esercizio del diritto,
con conseguente impossibilita logica di sovrapporre il piano dell’esi-
stenza con quello dell’effettivita.

Diritto inesigibile, quindi, non & sinonimo di diritto inesistente.

Del pari, il concetto di inesigibilita non coincide necessariamente
con quello di azionabilita inteso, in una prospettiva processualistica,
come l'assenza di ostacoli all’esercizio dell’azione in giudizio. In tale
ipotesi il creditore ha il diritto sostanziale alla prestazione, ma non puo
esercitare l'azione in giudizio in caso di inadempimento della presta-
zione 163,

161 Per esempio, nel libro IV (delle obbligazioni), tale termine & utilizzato
negli artt. 1183, comma 1 («tempo dell'adempimento»), 1185, comma 1 («pen-
denza del termine»), 1197, comma 2 («prestazione in luogo dell’adempi-
mento»), 1243 («compensazione legale e giudiziale»), 1259 («subingresso del
creditore nei diritti del debitore»), 1282, comma 1 («interessi nelle obbligazioni
pecuniarie»), 1289 («impossibilita colposa di una delle prestazioni»), 1301,
comma 1 («remissione»), 1319 («diritto di esigere l'intero»), 1385 («caparra
confirmatoria»), 1457 («termine essenziale per una delle parti»), 1499 («inte-
ressi compensativi sul prezzo»), 1507 («vendita congiunta di cosa indivisa»),
1531 («interessi, dividendi e diritto di voto»), 1595 («rapporti tra il conduttore
e il subconduttore»), 1749 («obblighi del preponente»), 1777 («persona a cui
deve essere restituita la cosa»), ecc.

162 Cosi P. PERLINGIERI, I] fenomeno dell'estinzione nelle obbligazioni, Napoli,
1995, p. 133.

163 Si aderisce alla qualificazione della pretesa come posizione di spettanza
giuridica correlativa allo specifico obbligo del debitore. In tal senso C.M. BIAN-
CA, Diritto civile. L'obbligazione, cit., p. 28, secondo il quale «il credito non
consiste come tale nella possibilita del creditore di compiere determinati atti
giuridici né, in particolare, nel potere di fare sua la prestazione o il bene do-
vutogli, ma nella pretesa a che il debitore esegua la prestazione». In quest’ot-
tica, gli unici poteri che competono al creditore sono i «rimedi contro l'ina-
dempimento. Essi non consistono quindi il diritto primario del creditore ma
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Non di meno, vi sono delle ipotesi in cui difetta proprio la pretesa
sostanziale alla prestazione come, per esempio, nel caso di obbliga-
zione sottoposta a condizione sospensiva, ove il creditore puo eserci-
tare poteri conservativi ma non ha ancora diritto né alla prestazione né
all’'azione in giudizio %,

Per tale ragione, autorevole dottrina ha sostenuto che possono con-
figurarsi molteplici forme di inesigibilita dell'obbligazione, sia di carat-
tere sostanziale che processuale, sia di carattere strutturale (come per
esempio nelle obbligazioni naturali), che accidentale o provvisorio .
Per 'appunto, nelle obbligazioni naturali difetta il potere di «preten-
dere» sia sotto il profilo processuale, essendo precluso il diritto di
azione, sia sotto il profilo sostanziale, non essendo possibile I'esercizio
dei poteri di autotutela sostanziale (come, per esempio, la compensa-
zione) e i poteri di conservazione della garanzia patrimoniale; per con-
tro, qualora le parti stipulassero un pactum de non petendo gli effetti

strumenti che sopperiscono alla violazione di tale diritto. Il creditore esercita
questi poteri in quanto il suo diritto non & stato realizzato». Nello stesso senso
E. BETTI, Il concetto dell'obbligazione costruito dal punto di vista dell'azione, cit.,
p- 20-24, secondo il quale 'obbligazione si ridurrebbe a una «aspettativa per il
contegno di una determinata personan, tale per cui o 'aspettativa viene realiz-
zata dal debitore, con conseguente inconcepibilita di un esercizio del diritto di
pretesa da parte del creditore (oltre che estinzione dell'obbligazione) ovvero
I'aspettativa «viene delusa», a causa dell'inadempimento del debitore, ed allora
il creditore passera «dall’atteggiamento passivo di attesa ... all'atteggiamento
aggressivo di pretesa».

164 Tn merito A. BELFIORE, voce Pendenza, in Enc. del diritto, Vol. XXXII, Mi-
lano, 1982, p. 873 ss., il quale, riferendosi al momento della pendenza della
condizione, evidenzia come «Talora, infatti, I'interesse, di gia costituitosi con
la venuta ad esistenza del nucleo centrale del fatto, non & ancora sufficiente-
mente determinato in relazione all’oggetto ovvero al soggetto; altre volte, il
piano di interessi, tipico del fatto, va coordinato con l'ulteriore piano di inte-
ressi messo in evidenza da elementi estranei al tipo (condizione). In questi casi,
I'ordinamento non puo accordare all'interesse, costituitosi con la venuta ad esi-
stenza del nucleo centrale del fatto, quella «tutela piena che & rappresentata
dalla situazione giuridica, cioe¢ dall’effetto giuridico tipico e fondamentale»;
pud ben decidere, invece, di predisporre una tutela preliminare e conservativa.
La rilevanza designa, appunto, «la situazione speciale di un interesse preso in
considerazione dal diritto ma in grado soltanto di pretendere la garanzia giu-
ridica della propria conservazione e non ancora la garanzia giuridica della pro-
pria realizzazione» ed appresta, per tale via, lo schema teorico che consente di
configurare correttamente la tradizionale figura della pendenza, dato che, de-
finita la pendenza come categoria del fatto giuridicamente rilevante, ancorché
inefficace, risultano automaticamente risolte le contraddizioni logiche o le in-
congruenze insite in entrambi i termini dell’alternativa: negozio pendente
come negozio esistente, negozio pendente come negozio inesistente» (p. 884).

165Tn tal senso P. PERLINGIERI, Il fenomeno dell’estinzione nelle obbligazioni,
cit., p. 135.
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della pattuizione potrebbero incidere solo sotto il profilo meramente
processuale, venendo meno il diritto di azione (ma solo su eccezione
del debitore), ma nulla vieta che i contraenti possano pattuire un inci-
denza del patto anche sotto il profilo sostanziale !¢°,

Sarebbe erroneo, allora, ritenere che ogni qualvolta sopravvenga
I'impossibilita di esercitare il diritto di azione si configuri automatica-
mente un’obbligazione naturale !¢7.

Cio premesso in termini generali, ci si pud domandare quale sia il
grado di inesigibilita che discende dalla concessione dell’effetto esdebi-
tativo. Se, vale a dire, I'inesigibilita prevista dall’art. 278 CCI estenda i
propri effetti anche sotto un profilo sostanziale ovvero resti al livello
meramente processuale.

La seconda soluzione appare preferibile alla luce degli indici nor-
mativi presenti nel CCI.

Non sembra di potere ritenere, infatti, che il creditore perda il diritto
sostanziale alla prestazione. In caso contrario non si vede come il cre-
ditore, in forza del medesimo titolo, potrebbe agire contro i fideiussori
e i coobbligati in solido ai sensi dell’art. 278, comma 6 CCI. Si tratta,
per come evidenziato pit volte nel corso di questa trattazione, di una
norma particolarmente rilevante ai fini di interesse, che dimostra come
non sussista alcuna volonta del legislatore di estinguere 'obbligazione
oggetto di esdebitazione (volonta, tra I'altro, ulteriormente confermata
dall’art. 283, comma 1 CCI nella parte in cui specifica che, in caso di

166 Cosi T. DALLA MASSARA, Studi sull'accordo di non chiedere, Roma, 2024,
p. 42-43, secondo il quale «Creditore e debitore hanno l'opportunita di pla-
smare nella maniera migliore e pill precisa, dentro la trama della loro pattui-
zione, quantita e qualita di effetti del loro specifico accordo. In modo pit1 espli-
cito, reputo che nulla osti a una pattuizione nella quale si precisi se I'accordo
sia 0 meno impeditivo soltanto dell’azione del creditore oppure anche degli ef-
fetti della mora».

167Tn tal senso M. ORLANDI, Riduzione, cit., p. 42, il quale manifesta «gravi
perplessita» in merito alla qualificazione del debito da pactum de non petendo
come obbligazione naturale atteso che «verrebbero a assimilarsi vincoli con
titolo rilevante e suscettibile di coazione, e vincoli con titolo irrilevante e privo
di azione»; M. D’ONOFRIO, Pactum de non petendo: struttura e disciplina, cit.,
p-41, secondo la quale «la facolta di agire in giudizio al fine di ottenere l'attua-
zione forzata di un diritto non costituisce elemento essenziale allo scopo di
distinguere un dovere giuridico da un dovere morale. Per attribuire giuridicita
all’'obbligo ¢ infatti sufficiente che la possibilita di attuare con la forza tale di-
ritto sia virtuale e astratta, ossia immanente all'ordinamento giuridico; non &
invece necessario che tale opportunita sia concreta ed effettiva nel singolo
caso»; E. BETTI, Il concetto dell'obbligazione costruito dal punto di vista dell’a-
zione, cit., p. 99, nt. 1. Per contro, una dottrina minoritaria, ritiene che all’esito
del pactum de non petendo residui un’obbligazione naturale. In tal senso, seb-
bene in forma dubitativa, M. SARGENTI, “Pactum de non petendo” e remissione
del debito, in Foro padano, 1959, 1, p. 302.
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sopravvenute utilita nel patrimonio dell’esdebitato totalmente inca-
piente, «resta ferma l'esigibilita del debito»).

Tra l'altro, la permanenza dell’azione contro i fideiussori, a parere
di chi scrive, appare dirimente in ordine all’esclusione di un depoten-
ziamento dell'obbligazione e, conseguentemente, di un’esenzione di re-
sponsabilita in capo al debitore esdebitato. Se, infatti, I'esdebitazione
facesse venire meno I'inadempimento del debitore, il creditore non po-
trebbe agire nei confronti del fideiussore. E, al contempo, il debitore in
solido che avesse soddisfatto per intero l'obbligazione non potrebbe
agire in via di regresso nei confronti dell’'esdebitato attesa 'assenza di
qualsiasi inadempimento.

Del pari, il creditore potra certamente esercitare i poteri di conser-
vazione della garanzia patrimoniale nei confronti dei medesimi sog-
getti.

La permanenza dell’'obbligazione inadempiuta consente al creditore
di agire in giudizio anche nei confronti del debitore esdebitato. Que-
st’'ultimo, tuttavia, potra eccepire l'inesigibilita del credito e, cosi, otte-
nere il rigetto della domanda del creditore.

L’esdebitazione, pertanto, piuttosto che sulla garanzia patrimoniale
sembrerebbe incidere, in via preclusiva, sul potere di azione da parte
del creditore.

In altri termini, gli effetti dell’esdebitazione sembrerebbero sovrap-
ponibili al pactum de non petendo 8. Tanto I'esdebitazione, quanto il
pactum, infatti, sembrerebbero determinare I'impossibilita per il credi-
tore di ottenere un provvedimento di condanna del debitore nel mo-
mento in cui viene sollevata 'eccezione di esdebitazione da parte del
debitore esdebitato '¢°.

188 n generale sul pactum de non petendo P. GALLO, Pactum de non petendo
e prescrizione, in Riv. dir. civ., 2020, p. 984 ss., ID., voce Pactum de non petendo,
in Dig. disc. priv. — Sez. civ. online, 2020; M. ORLANDI, La categoria dell’'obbliga-
zione ridotta, cit.; ID. Pactum de non petendo e inesigibilita, Milano, 2000; ID.,
Pactum de non petendo e riduzione del rapporto, in Studium iuris, 2001, p. 1441;
F. RUSCELLO, Dilazione gratuita, inesigibilita del credito e modificazione del rap-
porto obbligatorio. Brevi riflessioni a margine di un ‘vecchio’ lavoro, in Studi in
memoria di G. Gabrielli, II, Napoli, 2018, p. 1699 ss.; ID. Pactum de non petendo
e vicenda modificativa del rapporto obbligatorio, in Riv. dir. civ., 1976, 11, p. 198
ss.; G. RECINTO, I patti di inesigibilita del credito, Napoli, 2004. Nella letteratura
precedente G. DE CRISTOFARO, Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridi-
che tedesca e italiana, cit., p. 367 ss., cui si rinvia in particolare per le ampie
indicazioni di letteratura in lingua tedesca; G. SCOGNAMIGLIO, Considerazioni
sul pactum de non petendo alla luce di un rimeditato concetto del patto nell'ordi-
namento attuale, in Riv. not., 1986, I, p. 587 ss.

169 G. DE CRISTOFARO, Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche
tedesca e italiana, cit., p. 398. In tal senso F. MURINO, Effetti esdebitatori e obbli-
gazione solidale passiva, cit., p. 1335, il quale fonda tale teoria sull’osservazione
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Non appare, per contro, condivisibile la posizione di quella dottrina
secondo cui, dalla tempestiva opposizione dell’eccezione conseguireb-
be l'estinzione dell'obbligazione !7°, cosi equiparando 'esdebitazione al
debito prescritto.

Sembrerebbero militare in senso contrario a tale conclusione (al-
meno) due argomentazioni. In primo luogo, se davvero I'eccezione di
inesigibilita tempestivamente sollevata facesse estinguere il credito, ver-
rebbero meno automaticamente anche i diritti nei confronti dei fideius-
sori, in aperto contrasto con quanto stabilito dall’art. 278, comma 6 CCI.

In secondo luogo, mentre l'estinzione del diritto per prescrizione
mira a sanzionare il protratto disinteresse del creditore all’esercizio del
diritto, non sembra di potere ritenere che il medesimo disinteresse sia
maturato in capo al creditore che ha subito la falcidia esdebitativa.

In particolare, si configurerebbero i medesimi effetti di un pactum
de non petendo in personam '"! caratterizzato — a differenza del pactum
de non petendo in rem — dalla limitata efficacia al solo soggetto esdebi-
tato e dalla contestuale salvezza delle posizioni degli altri debitori o
fideiussori a uno, o pit, dei coobbligati, rimanendo tuttavia salve le
posizioni degli altri condebitori.

comparatistica dell'ordinamento statunitense, dal quale & stato importato l'isti-
tuto della discharge e, in particolare, dell'USC § 524, rubricato “Effect of di-
scharge” che prevede un’ingiunzione permanente in capo al creditore di non
potere avviare alcuna azione giudiziaria di recupero del credito concorsuale
rimasto insoddisfatto. Il testo normativo dell'USC § 524 & consultabile in law.
cornell.edu.

170 Secondo H. REICHEL, Il ‘pactum de non petendo’, trad. it. a cura di T. dalla
Massara e M. D’'Onofrio, Pisa, 2018, p. 109, secondo cui «in processo vi & il
rigetto della domanda (con sentenza di merito) se il debitore fa valere 'EV
[Einforderungsverzicht]. Questo porta la pretesa a estinguersi». A commento
di tale conclusione i traduttori dell'opera dell’Autore citato osservano «l’estin-
zione della pretesa in seguito all'interposizione dell’eccezione & coerente con la
precedente affermazione di Reichel, il quale ritiene di merito la sentenza che
definisce il giudizio nel caso contrario, ossia la sentenza che condanna il debi-
tore a pagare qualora quest’ultimo non abbia sollevato 'eccezione di patto». La
stessa posizione & condivisa da S. PAGLIANTINI, L'esdebitazione tra normativa vi-
gente e codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, cit., p. 684 ss.

" In tal senso F. RUSCELLO, Dilazione gratuita, inesigibilita del credito e mo-
dificazione del rapporto obbligatorio, in Rass. dir. civ., 2011, p. 555. Con riferi-
mento all'obbligazione residuale da falcidia concordataria v. L. BARASSI, La teo-
ria generale delle obbligazioni, vol. 111, Milano, 1964, p. 187 secondo il quale il
concordato crea nei creditori del fallito 'obbligo personale di non esercitare
parte dei loro diritti (cioe di esercitare solo la con venuta percentuale dei loro
crediti proposta dal fallito e accettata e debitamente omologata: art. 124) es-
sendo «qui (&) colpita l'azione contro il debitore, non il diritto: tant’e vero che i
creditori conservano la loro azione per l'intero debito contro i coobbligati, ecc.
e inoltre in certe legislazioni (non la nostra) & sottinteso il ripristino del pieno
esercizio dei crediti in caso di ‘ritorno del debitore a miglior fortuna» (p. 187).
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1l pactum non petendo in personam si declinerebbe, poi, ad perpe-
tuum, stante l'assenza di un termine finale dell'inesigibilita da esdebi-
tazione. Con particolare riferimento all'ipotesi del sovraindebitato to-
talmente incapiente ex art. 283 CCI 'esdebitazione sarebbe sottoposta
alla condizione risolutiva della mancata sopravvenienza nel patrimonio
dell’esdebitato, nei tre anni successivi, di utilita ulteriori rispetto a
quelle necessarie per il mantenimento proprio e della propria famiglia,
che consentano un soddisfacimento, anche minimo, dei creditori dan-
neggiati dall’esdebitazione.

Si potrebbe opporre che, in tal modo, 'esdebitazione cristallizze-
rebbe il credito per un tempo indefinito, cosi ponendosi in contrasto
con la diffidenza dell'ordinamento nei confronti dei vincoli obbligatori
a tempo indefinito 2. Tuttavia, nulla vieterebbe al debitore esdebitato
di provvedere al pagamento e, cosi, estinguere 'obbligazione.

La permanenza dell'obbligazione, contestualmente alla ricostru-
zione secondo la quale I'esdebitazione incide solo sul potere di agire del
creditore (e in via di eccezione), consente, poi, di spiegare come i cre-
ditori per fatti anteriori all'esdebitazione e che non hanno partecipato
al concorso, possano aggredire liberamente i beni sopravvenuti nel pa-
trimonio del debitore esdebitato, con riferimento alla porzione di ob-
bligazione che, in caso di partecipazione al concorso sarebbe stata loro
attribuita, ai sensi dell’art. 278, comma 2 CCI. Circostanza che, per con-
tro, non trova spiegazione nella teoria che riconduce gli effetti dell’e-
sdebitazione a un’ipotesi di limitazione di responsabilita patrimoniale
ex art. 2740, comma 2 c.c.

Inoltre, la permanenza dell’obbligazione e I'equiparazione degli effetti
dell’'esdebitazione ad un pactum de non petendo consentirebbero di rico-
noscere la soluti retentio da parte del creditore che, spontaneamente, ri-
ceve il pagamento dell'obbligazione da parte del soggetto esdebitato,
senza fare ricorso alla categoria dell'obbligazione naturale, impropria-
mente richiamata dalla relazione illustrativa dell’art. 278 CCI '7.

La possibilita di riconoscere una soluti retentio in capo al creditore
¢ stata fortemente criticata da parte della dottrina. In particolare ve-
niva eccepito che il pagamento, da parte del debitore, della parte di
obbligazione esdebitata e, pertanto, rimasta insoddisfatta all’esito della

172 Sulla necessaria temporaneita dei vincoli obbligatori P. RESCIGNO, voce
Obbligazioni (nozione), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, p. 177; G.B. FERR],
Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, p. 211 ss.

173 Secondo la relazione illustrativa dell’art. 278 CCI «per “liberazione dai
debiti” non si intende I'estinzione dei debiti rimasti insoddisfatti, ma pit ridut-
tivamente la loro inesigibilita, restando percio fermi i diritti dei creditori nei
confronti di eventuali coobbligati, obbligati in via di regresso o fideiussori del
debitore e, per le stesse ragioni, potendosi ipotizzare la persistenza di una ob-
bligazione naturale in capo al debitore per il pagamento del debito residuo».
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procedura concorsuale, violerebbe 'ordine pubblico concorsuale, con
conseguente contrasto con il principio della par condicio creditorum,
ponendo il creditore concorsuale in una posizione di disparita rispetto
agli altri creditori esdebitati!’. L'eventuale pagamento effettuato dal
debitore esdebitato integrerebbe, pertanto, gli estremi di un indebito,
percio ripetibile.

La tesi, tuttavia, desta diverse perplessita.

Anzitutto, per come gia rappresentato in precedenza, sussistono
chiari indici normativi che escludono un effetto estintivo dell’'obbliga-
zione residuale da parte dell’esdebitazione. Cid, ovviamente, esclude in
radice qualsiasi forma di indebito a favore del creditore. Oltretutto, dal
richiamo (per quanto improprio) all'obbligazione naturale da parte
della relazione illustrativa dell’art. 278 CCI emerge palesemente la vo-
lonta del legislatore di non ostacolare eventuali pagamenti spontanei
da parte del debitore il quale, comunque, rimane obbligato nei con-
fronti del creditore che ha subito la falcidia esdebitativa.

In disparte tali argomentazioni, non appare condivisibile la sussi-
stenza di una «ultrattivita» della par condicio creditorum, che permar-
rebbe anche dopo la procedura concorsuale. Le logiche che ispirano
I'esdebitazione, infatti, non appaiono orientate a garantire un favor cre-
ditoris ma, all'opposto, a favorire un celere reinserimento nel mercato
del debitore non gravemente colposo nella formazione del sovraindebi-
tamento '7>, D’altronde, non esiste alcun obbligo in capo al debitore ci-
vile di avviare una procedura concorsuale in presenza di una situazione
di insolvenza, contrariamente a quanto ritenuto con riferimento al de-
bitore fallibile '7®.

Non appare condivisibile neanche la conclusione di chi ritiene che,
comunque, il pagamento effettuato dal debitore esdebitato potrebbe
essere soggetto ad azione revocatoria ex art. 2901 c.c., esperita dai cre-
ditori non concorsuali, con titolo successivo all’esdebitazione 7.

1741n tal senso, di recente, V. CONFORTINI, Il primato del credito, cit., p. 101,
secondo la quale ogni proiezione concorsuale del patrimonio non tollera paga-
menti individuali e «priva il debitore della liberta di scegliere quale creditore
soddisfare». In tal senso anche U. SALANITRO, Debito in crisi? Oltre la dogmatica:
spigolature sulla rilevanza costituzionale della disciplina dell’esdebitazione, in Di-
ritto costituzionale, 2023, fasc. 3, p. 55 ss.

175 In tal senso anche L. BALESTRA, Obbligazioni naturali, cit., p. 251.

176 Cass., 15 aprile 2019, n. 10523, in Dejure, ha previsto che i liquidatori go-
dono di tutta I'autonomia necessaria al fine di compiere ogni atto utile alla li-
quidazione della societa e, quindi, la possibilita di presentare ricorso per la di-
chiarazione di fallimento in proprio; e tale elevato grado di autonomia & ricono-
sciuto in quanto possono essere sanzionati penalmente in caso di aggravamento
del passivo societario per ritardo nella presentazione dell'istanza di fallimento.

771n tal senso M. ORLANDI, Riduzione. Diritto senza forza, cit., p. 306.
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Nell'ipotesi in esame, infatti, il debitore esdebitato pagherebbe un
debito scaduto, espressamente escluso dall’azione revocatoria ai sensi
dell’art. 2901, comma 3 c.c.

Infine, la tesi prospettata appare compatibile con la ratio del favor
debitoris che ispira I'esdebitazione.

Attraverso I'eccezione di inesigibilita, infatti, viene rimessa al debi-
tore la disponibilita di uno strumento in grado di introdurre una devia-
zione rispetto alla traiettoria che condurrebbe alla sua condanna pro-
cessuale. Cosi facendo, sembrerebbero compiersi gli intenti regolatori
del legislatore che, con la generalizzata estensione dell’esdebitazione
modula, sotto un profilo cronologico, il rapporto obbligatorio, quanto
all’'azionabilita da parte del creditore, alla condizione patrimoniale del
debitore.

Provando, infine, a rispondere al quesito posto in apertura di questo
capitolo, appare indubbio che con la disciplina in esame il legislatore
ha introdotto un ulteriore modello di gestione dell'inadempimento del-
I'obbligazione.

Accanto al tradizionale modello fondato sugli artt. 1218, 2740 € 2910
c.c., ispirato a stringenti logiche del favor creditoris, appare oggi possi-
bile - attesa la sostanziale generalizzazione dell'istituto esdebitativo —
ritenere I'esistenza di un modello proprio, introdotto dal legislatore del
CClI, ispirato a logiche opposte, che, comunque, per quanto non con-
duce alla liberazione dal vincolo, consente di neutralizzare, di fatto, gli
effetti derivanti dall'inadempimento.

Si potrebbe opporre che non vi puo essere concorrenzialita tra le
previsioni del codice civile e le previsioni del codice della crisi, atteso
che le due discipline si muoverebbero su piani differenti: il codice civile
sul piano dell'inadempimento episodico mentre il codice della crisi sul
piano dell'inadempimento diffuso, che presuppone il concorso dei cre-
ditori insoddisfatti, in via attuale o potenziale. L’osservazione, tuttavia,
sarebbe fuorviante.

Il concorso dei creditori, per quanto generalmente sussistente nelle
ipotesi di crisi o insolvenza del debitore, non rappresenta un presuppo-
sto essenziale ai fini dell’accesso alle procedure di sovraindebitamento.
Non sussistono, infatti, indici normativi ostativi a che lo stato di so-
vraindebitamento possa configurarsi anche in presenza di un unico
creditore 8. Un consumatore, per esempio, potrebbe accedere al piano

178In tal senso, con riferimento all’apertura di una procedura di liquida-
zione controllata del patrimonio, v. recentemente Corte di Appello Torino, 27
agosto 2024, in ilcaso.it, secondo la quale «nessuna norma impone la pluralita
(soggettiva) dei debiti quale condizione per 'accesso alla liquidazione control-
lata, e dubita questo Collegio che quella che sarebbe una causa di inammissi-
bilita del ricorso ex art. 268 c.c.i.i. possa essere introdotta, nel silenzio legisla-
tivo, in via interpretativa; ¢) cid che conta, invero, ¢ il requisito oggettivo del
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di ristrutturazione dei debiti ovvero alla liquidazione controllata del
patrimonio anche in presenza di un unico debito (per esempio deri-
vante da un mutuo), ove dimostri che sussista I'incapacita patrimoniale
per poterlo adempiere regolarmente.

Non si tratta di una conclusione di poco momento atteso che, in
caso di concorrenza tra i due modelli, prevarra quello del codice della
crisi.

L’intento sembrerebbe evidente: laddove c¢’e¢ un interesse di mercato,
questo prevale sull'interesse individuale. Il che, in un’epoca caratteriz-
zata da forti indirizzi regolatori, non puo certamente sorprendere.

sovraindebitamento inteso ex art. 2, lett. ¢), c.c.i.i. come incapacita strutturale,
non provvisoria, del debitore (che versi in stato di crisi o d'insolvenza) di far
fronte alle proprie obbligazioni, ancorché si tratti (anzi, a maggior ragione se
si tratta) di un unico debito (cfr., ad es., Cass., ord., n. 15572/19)». Conforme
anche Corte di Appello Milano, 3 ottobre 2023, n. 2793, in Dejure.
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