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Premessa

Il presente manuale è diretto a illustrare i principi fondamentali del
diritto concorsuale.

La peculiarità dell’opera è rappresentata dall’intento di riprendere
i principi fondamentali del diritto concorsuale esposti nei manuali
classici che costituiscono la base necessaria per comprendere e inter-
pretare, soprattutto nel periodo attuale caratterizzato da una copiosa
produzione legislativa, le linee che devono guidare l’interprete nella
soluzione delle problematiche applicative della normativa.

Si è proceduto, quindi, a un continuo richiamo delle tesi sostenute
dagli autori classici e a verificarne l’attualità sulla base della normativa
vigente. Sono state illustrate, con riferimento alle problematiche più
attuali i diversi orientamenti dottrinali e giurisprudenziali evidenzian-
do in modo particolare il percorso motivazionale posto alla base dei
diversi assunti teorici.

Il manuale è destinato sia agli studenti universitari, che hanno
il primo approccio con la materia, sia ai professionisti in modo da
consentire loro una rapida analisi delle norme fondamentali relative
alle procedure concorsuali e delle connesse problematiche più attuali.

Con riferimento al metodo seguito per la stesura del presente
testo è stato seguito l’insegnamento del Prof. Vivante il quale, nel Suo
Trattato di Diritto Commerciale, affermava:

Agli studenti e agli studiosi — le due parole non sempre sono sinonime —
che spesso mi chiedono consigli e temi per le loro dissertazioni io non posso
dare per guida che il metodo da me seguito. Non si avventurino mai ad al-
cuna trattazione giuridica se non conoscono a fondo la struttura tecnica e la
funzione economica dell’istituto che è l’oggetto dei loro studi. Raccolgano
nelle borse, nelle banche, nelle agenzie, nelle società commerciali, nelle
cancellerie giudiziarie, il materiale necessario per intendere quella struttura
e quelle funzioni. È una slealtà scientifica, è un difetto di probità parlare
di un istituto per fissarne la disciplina giuridica senza conoscerlo a fondo
nella sua realtà- Se il diritto ha per iscopo di regolare gli effetti di un istituto
è evidente che lo studio pratico della sua natura deve preceder quello del
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diritto. Compiute queste indagini in rei veritate, si segua per quanto è possi-
bile la linea storica dell’istituto sceverandolo dagli istituti affini, e si metta a
profitto quella conoscenza pratica e storica per sottoporre ad una critica le
fonti giuridiche, come le leggi, la giurisprudenza, le consuetudine. Non si
cominci a scrivere se non quando di è ricomposto tutto l’argomento nella
propria mente, secondo le necessità logiche del suo rinnovato contenuto,
e nello scrivere si pigli come punto di partenza l’ultima parola cui sono
giunti gli studiosi precedenti, in Italia e all’estero, perché la letteratura giu-
ridica in materia commerciale progredisce sincronicamente in tutti i paesi
appartenenti al ciclo della nostra coltura. S’incominci dove gli altri scrittori
hanno finito, perché le ripetizioni costituiscono il più penoso inombro che
s’incontri sulla via degli studi giuridici e non si deve accrescerne la mole già
enorme.

Napoli,  maggio 

. C. V, I Commercianti, Trattato di Diritto Commerciale, vol. I, Torino .



Capitolo I

I Presupposti del fallimento

.. I presupposti soggettivi e oggettivi del fallimento

L’art.  r.d.  marzo , n.  prescrive i requisiti soggettivi per l’ap-
plicabilità delle norme della legge fallimentare e dispone al comma
 che «sono soggetti alle disposizioni sul fallimento [. . . ] gli impren-
ditori che esercitano una attività commerciale». L’art. , comma ,
inoltre, precisa che «non sono soggetti alle disposizioni sul fallimento
[. . . ] gli imprenditori [. . . ] 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’attività se di durata infe-
riore, un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo
non superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi ante-
cedenti la data di deposito dell’istanza di fallimento o dall’inizio
dell’attività se di durata inferiore, ricavi lordi per un ammontare
complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila;

c) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore
ad euro cinquecentomila».

.. Imprese commerciali

Il primo requisito soggettivo è rappresentato dall’essere imprenditore
commerciale.

Questa è figura è delineata dal combinato disposto degli artt.  e
 c.c.
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L’art.  c.c. dispone: «È imprenditore chi esercita professional-
mente un’attività economica organizzata al fine della produzione e
dello scambio di beni o di servizi».

L’art.  c.c. precisa che sono imprenditori commerciali coloro
che esercitano:

a) attività industriale diretta alla produzione di beni o di servizi;
b) attività intermediaria nella circolazione dei beni;
c) attività di trasporto per terra, per acqua e per aria;
d) attività bancaria o assicurativa;
e) altre attività ausiliarie delle precedenti.

La ragione della scelta del legislatore di limitare l’ambito di applica-
bilità delle norme della legge fallimentare agli imprenditori commer-
ciali si ricollega a ragioni storiche e di politica legislativa.

Sotto il profilo storico, la legislazione italiana è stata ispirata, da
un lato, alla legislazione napoleonica — e, dall’altro, ai codici del
commercio del  e del .

In particolare, per quanto attiene alla legislazione napoleonica, essa
disciplinava il fallimento nel code de commerce del  limitandone
l’applicazione ai commercianti. Riguardo ai codici del commercio
del  e del , questi sistemi normativi, modellati sul code de
commerce, delimitavano l’operatività dell’istituto del fallimento ai soli
commercianti.

La relazione del Guardasigilli al r.d. / precisava che «sono fin
troppo note, perché qui debbano essere richiamate, le ragioni che
hanno determinato il sorgere del fallimento come istituto proprio dei
commercianti: conviene solo ricordare che in questo senso è sempre
stata la tradizione italiana, anche se le leggi moderne che hanno deter-
minato la distinzione tra debitore commerciante e non commerciante
ripetono la loro origine immediata dal codice francese».

La ragione di natura politica che ha determinato il legislatore a
dettare regole analitiche per la disciplina dell’esecuzione concorsuale
soltanto nei confronti dell’imprenditore commerciale si ricollega alla
particolare complessità e pericolosità dell’insolvenza dell’imprendito-
re.

La natura dinamica dell’attività d’impresa e la complessa rete di
rapporti che avvince i soggetti economici sono fattori in grado di
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ampliare gli effetti dello stato di insolvenza di un imprenditore con
conseguenze dirompenti nel settore economico, atteso il pericolo della
rapida estensione della crisi ad altre imprese.

.. Imprese agricole

Sono escluse dal novero dell’impresa fallibile le imprese agricole.
L’art.  c.c., riformulato dall’art.  D.Lgs. //, n. ,

definisce imprenditore agricolo chi esercita l’attività di coltivazione
del fondo, selvicoltura, allevamento di animali e attività connesse.

Il concetto di coltivazione del fondo, selvicoltura e allevamento di
animali di cui all’art. , comma , c.c. comprende le attività dirette
alla cura e allo sviluppo di un ciclo biologico o di una fase necessaria
del ciclo stesso, di carattere vegetale o animale, che utilizzano o pos-
sono utilizzare il fondo, il bosco o le acque dolci, salmastre o marine.
Sono connesse, invece, le attività esercitate dal medesimo imprendito-
re agricolo dirette alla manipolazione, conservazione, trasformazione,
commercializzazione e valorizzazione che abbiano ad oggetto prodot-
ti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco
o dell’allevamento di animali, nonché le attività dirette alla fornitura
di beni o servizi mediante l’utilizzazione prevalente di attrezzature
o risorse dell’azienda normalmente impiegate nell’attività agricola
esercitata. Sono, inoltre, ricomprese nella nozione di attività connes-
se quelle di valorizzazione del territorio e del patrimonio rurale e
forestale, ovvero di ricezione ed ospitalità come definite dalla legge.

L’art. , comma , c.c. ha positivizzato il criterio agro–biologico
per l’individuazione della natura agricola dell’impresa riconoscendo
come profilo qualificante dell’imprenditore agricolo lo svolgimen-
to dell’attività diretta alla cura e allo sviluppo di un ciclo biologico
naturale o animale e attribuendo rilievo soltanto eventuale al dato
dell’utilizzo, nell’ambito dell’organizzazione aziendale, del fattore
produttivo naturale rappresentato dalla terra, dal bosco o dall’acqua.

L’interpretazione della nozione di impresa agricola è confermata
dal confronto con il testo originario dell’art.  c.c.

La disposizione abrogata dell’art.  c.c. prevedeva: «È imprendi-
torie agricolo chi esercita un’attività diretta alla coltivazione del fondo,
alla silvicoltura, all’allevamento del bestiame e attività connesse».
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Il legislatore aveva recepito una nozione fondiaria di impresa agrico-
la fondata sul criterio strettamente funzionale, nell’ambito dell’azienda,
del fattore naturale rispetto alla realizzazione dei prodotti vegetali e
animali.

La Relazione Ministeriale al codice del , infatti, precisava: «L’e-
spressione agricoltura è assunta nel codice nel suo senso più ampio di
esercizio dell’attività rivolta allo sfruttamento della terra e delle sue at-
titudini produttive, sia che tale sfruttamento consista nella coltivazione
del fondo o invece nella silvicoltura e nell’allevamento del bestiame».

Il testo attuale dell’art.  c.c., invece, prevede espressamente che
l’attività debba consistere nella cura e sviluppo di un ciclo biologico
o di una sua fase necessaria per la realizzazione di prodotti di caratte-
re vegetale o animale. Attribuisce rilevanza, pertanto, a un ciclo che
obbedisce alle leggi della natura. L’attuale formulazione della disposi-
zione in parola si riferisce, dunque, a un’attività sottratta al completo e
assoluto controllo dell’imprenditore.

L’art. , co. , c.c., inoltre, con l’espressione «utilizzano o posso-
no utilizzare il fondo» indica la mera eventualità che l’imprenditore
agricolo ricorra, nell’ambito del ciclo produttivo, alla forza genetica
del fattore naturale (terra, bosco, acqua, animali) per la realizzazione
dei propri prodotti.

Il legislatore ha, quindi, ampliato la categoria dell’imprenditore agri-
colo, riconoscendo rilevanza all’elemento del rischio rappresentato,
oltre dal possibile utilizzo nell’ambito dell’organizzazione aziendale di
mezzi produttivi naturali, dal collegamento della produzione alla cura
di un ciclo biologico, mai completamente controllabile dall’imprendi-
tore, e dalla particolarità delle leggi regolanti il mercato dei prodotti
agricoli.

In relazione a quest’ultimo profilo, tale mercato, che ha ad oggetto
beni essenziali–primari, è dominato dalla regola della utilità decrescen-
te e, quindi, dalla rigidità del rapporto tra domanda e offerta e dalla
anelasticità della domanda rispetto al reddito.

I rischi indicati sono alla base della previsione legislativa del nuovo

. Cass.civ., sez.I,  dicembre , n. ha affermato che è sufficiente per legitti-
mare la configurazione dell’imprenditore agricolo «che il suo intervento nell’ambito del
processo produttivo sia limitato ad un’attività di controllo dell’esistenza delle condizio-
ni necessarie per la verificazione di un esito riconducibile all’andamento in sé del ciclo
biologico».
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art.  c.c. che ha ampliato la categoria dell’impresa agricola.
Si deve, peraltro, osservare che il legislatore con l’espressione ciclo

biologico, formula elaborata in passato dalla dottrina, ha inteso riferirsi
a qualsiasi attività di cura di esseri viventi, animali o vegetali, legata
anche solo eventualmente allo sfruttamento delle forze e delle risorse
naturali, e che si risolve economicamente nell’ottenimento dei frutti
destinati al consumo, sia come tali sia previa una o più trasformazioni.

La ragione dell’esclusione dell’applicazione delle norme della leg-
ge fallimentare si ricollega alla volontà del legislatore di evitare che
l’imprenditore agricolo sia sottoposto oltre al c.d. rischio biologico
anche al rischio dell’insolvenza.

.. Imprese pubbliche

Il problema dell’assoggettabilità al regime giuridico della liquidazione
giudiziale concorsuale delle c.d. società pubbliche, precisamente, delle
società le cui partecipazioni siano in mano pubblica, rappresenta una
questione particolarmente complessa che è al vaglio della dottrina e
della giurisprudenza.

... La questione della natura giuridica delle società partecipate da soggetti
pubblici nel diritto amministrativo

Preliminare rilievo assume la questione della natura giuridica delle
società partecipate da soggetti pubblici e, precisamente, se si tratti di
soggetti di diritto pubblico o di diritto privato.

Il problema in esame è stato analizzato in particolare dalla dottrina
e dalla giurisprudenza amministrativa che sono pervenute sulla base
di differenti percorsi argomentativi di matrice prettamente dogmatica
a diverse soluzioni.

Sul piano della teoria generale la qualificazione di un ente come
figura soggettiva pubblica è stata oggetto di un attento esame sia in
dottrina sia in giurisprudenza perché da essa discendono rilevanti
conseguenze applicative.

Innanzitutto, gli enti in esame sono titolari di un potere pubblicisti-
co il cui contenuto minimo si sostanzia nel potere di auto–organizzarsi
e, quindi, di dettare, in via statutaria o regolamentare, le regole fonda-
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mentali della propria organizzazione interna (c.d. atti di macrorganiz-
zazione). In forza dell’art.  D.Lgs. / questi atti sono espressione
del potere pubblicistico di auto–organizzazione dell’ente rispetto ai
quali si confrontano situazioni di interesse legittimo.

La qualificazione di ente pubblico determina, inoltre, l’assogget-
tamento alla disciplina dettata dal D.Lgs. / che riserva tratti pe-
culiari al rapporto di lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche, alle regole sul procedimento amministrativo (l. /), e
alla disciplina dettata dagli artt.  e ss. c.c. per i beni pubblici.

La qualificazione di ente pubblico determina, inoltre, il riconosci-
mento di poteri di autotutela e di autarchia, la sottrazione all’applica-
zione della legge fallimentare e all’esecuzione individuale per quanto
concerne i beni demaniali ed indisponibili.

La dottrina e la giurisprudenza hanno elaborato distinti criteri per
il riconoscimento della natura pubblica o privata degli enti.

In applicazione del principio della riserva di legge fissata dall’art.
 Cost., l’art.  legge del parastato (l. /) ha previsto che nessun
nuovo ente pubblico può essere costituito o riconosciuto se non per
legge.

L’art.  Cost. pone una riserva di legge relativa. Il legislatore,
pertanto, può prevedere direttamente o per il tramite dell’azione
amministrativa la costituzione di un ente pubblico con la determi-
nazione delle sue attribuzioni e l’individuazione degli organi fonda-
mentali. È consentita, invece, alla pubblica amministrazione ovvero
all’ente la predisposizione della disciplina dettagliata della propria
organizzazione.

Gli indici normativi sintomatici della natura pubblica dell’ente
individuati dalla dottrina e dalla giurisprudenza sono:

a) il sistema di controlli pubblici statali o regionali o degli enti
locali;

b) l’ingerenza dello Stato o di altra PA nella nomina e revoca dei
dirigenti nonché nell’amministrazione dell’ente;

c) la partecipazione dello Stato o di altra PA alle spese di gestione;
d) il potere di direttiva dello Stato nei confronti degli organi, in

relazione al conseguimento di determinati obiettivi;
e) il finanziamento pubblico istituzionale;
f ) la costituzione a iniziativa pubblica.




