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REPUBBLICA ITALIANA Oggetto

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO ]
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE R.G.N. 23399/2009
PRIMA SEZIONE CIVILE cron. 97181
C.

Compesta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: Rep.

Dott. FRANCESCO MARIA FICRETTI - Presidente - ud. 30/05/2012
Cott. SALVATORE SALVAGO - Consigliere - FU

Dottt RENATO EERNABATL - Copsigliere -

Dott. VITTQORIQ RAGCCNEST - Qongigliere -

Dott. ANTONIO | DIDONE -—Rel.|Consigliere -

ha pronunciato la seguernte

SENTENZA
sul ricorso 2339%%-2009 proposto da:
BERTENI ARMANDO (C.F. BRTRND52CZ1I801Q), nella gualita
di titolare dell'omonima Impresa, elettivamente
domiciliato in ROMA, VIA AREZZO 54, pressco 1l'avvocato
MINDCOFPI  FLAVIANC, che lo rappresenta e difende
unitamente all'avvocato VILLINI ANGELD, giusta proccura
a margine del ricorso;

2012

862 - ricorrente -
contro

FALLIMENTO BERTENI ARMANDO, 1in persona del Curatore

avv, PATRIZIA RODELLA, elettivamente domiciliato in
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ROMA, VIA G.B. VICO 1, presso 1'avvogcato FROSFERI
MANGILI  LORENZQC, che lo rappresenta e difende
unitamente all'avvocato FRANCO BRENASSI, giusta procura
a margine del controricorsoc;

- controricorrente-

contro

LEFTER HYSA, PROCURATORE GENERALE DELLA REPUBBLICA DI
BRESCIA;

- intimati -
avverso la sentenza n. 874/200% della CORTE D'APPELLO
di BRESCIA, /depositata i1 07/10/20C9;
udita la rkelazicne della/\causa \svolta nella pubblica
udienza del 30/0%/2012 dzl Consigliere |Dott. ANTONIO
DIDOKE;
udite, per il ricorrente, l'Avvocato VILLINI che ha
chiesto l'accoglimento del ricorso;
udito, per 1l contreoricorrente, l1'Avvocatc BENASSI che
ha chiesto il rigetto del ricorso;
udito il P.M., in persona del Sostituto Precuratcre
Generale Dott. LUCIO CAPASSC che ha concluso per
1'accoglimento del prime motivo del ricorso, assorbito

11 secondo.
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Ritenuto in fatto e in diritto
1l.- Dopo che un creditore aveva rinunciato all’istanza di
fallimento proposta nei confronti di Berteni Armando, il
Tribunale di Mantova, dichiaratz estinta la procedura per
intervenuta desistenza del creditore istante, ha
trasmesso gli atti al pubkblico ministero ai sensi e per
gli effetti di cuil agli artt. 6 e 7 1. fall. &, a seguito
di 1istanza presentata dal Procuratore della Repubblica,
espletata 1'istruttoria pre-fallimentare, ha dichiarato
il flallimenftc del predetto imprenditors.
Contlre la/ senternza dichiarativa di fallimentp Bertenl
Armando ha propoesto /reclamo| ai sensi| delll’apt. 18 1.
falll., che ¢ stato/ rigettato \della Corte di appellc |dL
Brescia con sentenza depositata il 7.10.2009 e, contro
tale pronuncia, il fallito ha proposto ricorso per
cassazione affidatc a due motivi.
Resiste con controricorso la curatela fallimentare
intimata, la quale ha depocsitatc memoria nel termini di
cui all’’art. 378 c.p.cC.
2.- Con il primo motivo di ricersc parte ricorrente
denuncia la nullitad della sentenza e del procedimento per
viclazione degli artt. 6 e 7 1. fall., richiamandoc 1
principi enunciati da guesta Corte con sentenza n. 4632

del 2009.




Con il secondo motivo parte ricorrente denuncia
genericamente viclazicne di legge e vizic di metivazione
in ordine alla ritenuta sussistenza dello stato di
insolvenza.

La curatela resistente deduce - tra 1l7altro -
1"infondatezza del primo motivo di ricorso evidenziando
che, nella concreta fattispecie, all’epoca dells
dichiarazione di fallimento i locali dell’impresa erano
chiusi. Era realizzata, pertanto, la fattispecie di cui
all’art. 7 Y. fall\

31- |E" noto [che, prima/\della| riferma, | due giudici di
merito avevano investito la Corte cgecstituzionale
dubitando della legitctimita chstituzionale della
disciplina dell'apertura del fallimento d'ufficio alla
luce del nuovo testo dell’art. 111 Cost.

In particolare i rimettenti ritenevanc che 1'iniziativa
officiosa del tribunale per la dichiarazione di
fallimento, prevista dal previgente art. 6, 1. fall.,
confliggesse con 1 principi di terzieta e imparzialita
del giudice, "di cuili il canone nulla iurisdictic sine
actione costituisce 1l'indefettibile <corollario logico”.
Quando la stessa autorita che deve decidere si e
autcnomamente attivata contro la parte cui il
provvedimento decisoric é destinato si verificherebbe la

viclazicne, appunto, del principico di terzieta e



imparzialita. Dubbio di incostituzionalita esteso al
previgente art. 8, 1. fall. nella parte in cuil prevedeva
che la segnalazicne dell'insolvenza dovesse essere fatta
al tribunale anzicheé al pubblico ministero.

La Corte costituzionale, chiarito che si sottraeva alla
censura di illegittimita costituzionale ogni ipotesi in
cui la dichiarazicne di fallimentc 1intervenisse a
conclusione di un procedimento comungue avviato da
soggetto diverso dal giludice decidente, come 11 creditore
sedicente o non ‘legittimate o/ rinungianfe, ovvero dal
pubkllico mini/stete o, [ irfine, |dallo stessco/ imprenditore
che |chiedeva | l'ammissione| ad una-procecura conccrsualel
cesi| come e Ipotgsi di—fallimente’ dichiarato djufficip
in via di estensione ex art. 147, 1. fall. (nel testc
previgente)}, ha argcmentatamente escluso la fondatezza
della questiocone sollevata.

Ha rilevato 1la Corte <c¢che "l'iniziativa cfficicsa -
prevista dal legislatcre in ragione di peculiari esigenze
di effettivita della tutela giurisdizionale - non lede il
fondamentale principio di imparzialita-terzieta del
giudice, gquando 1l procedimento € strutturato in modo
che, ad onta dell'officiosita dell'iniziativa, 11 giudice
conservi 11 fondamentale reguisito di soggetto super
partes ed equidistante rispetto agli interessi

coinvolti". Ha puntualizzato, poi, la Corte che "le



prevalenti finalitd pubblicistiche, che caratterizzanc la
procedura fallimentare (Sentenze 141-142/1970, 110/1972,
148/1996), imponevano al tribunale di attivarsi anche in
assenza di un'iniziativa di parte, dandc cosl attuazione
alla wvolonta della legge, che ha gia wvalutato,
preventivamente e una volta per tutte, l'interesse
pubblicoc sottesc; di tal ché non poteva dubitarsi che 11
tribunale, procedendc d'ufficio, agisse non come attore,
ma nella sua veste giurisdizionale e quindi super partes'
(fentenza 148/1996)".

La Corte,| pdralero, non| he puramente (e [semplicemente
dichiarate| infordata 1la questionel | dil legittimita
costituzionale, bensi ha pgrecgisato, neélla parte /motiva,
che gli artt. 6 e 8, 1. fall. (nel testo previgente),
"correttamente interpretati", non erano in contrastc con
ltart. 111, 2° co., Cost. Ci¢ ha affermato dopo avere

puntualizzato che "soltanto al collegioc spetta 1l potere

di disporre 1'audizione del fallendc™, dopo avere
acguisito e delibkato legittimamente la notizia
decoctionis, questa dovendo provenire ab externo
{rispette al collegio), quale riferimento del giudice

civile ex art. 8, 1. fall. {(ora abrogato).
La Corte, poi, ha espressamente definito come illegittimo
il comportamento del giudice relatcre che disponga la

comparizione del debitore in luogo dell'crganc collegiale
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che € 1l "giudice" fornito del potere giurisdizionale di

delibare la notizia decoctionis al fine
dell'instaurazione ex officio del prccedimento
prefallimentare.

In altri termini, sulla base delle norme ora modificate,
avrebkbe poctutc 11 giudice delegato ai fallimenti
segnalare &l collegio la notizia decoctionis. Il
tribunale avrebbe dovutc disporre ulteriore istrutteria,
delegando un componente del collegio e, delikata come non
manifestamepte infondatla 13 notitia decocficnis,\ avrebbe
dovuto ordirare la | convocazicne- del fallendo per
contlestargli le risultanze dell\'istruttoria (C

preijstruttorial e nplettertein \gradodi difendersi,

4.- Il nuove art. 6 1. fall. non prevede piu l'iniziativa
officiosa del tribunale per la dichiarazione di
fallimento mentre 11 nuocve art. 7 {Iniziativa del

pubblico ministero), introdotto dal d.lgs. n. 5 del 2006,
dispone che il pubblico ministerc presenta la richiesta
di cui al primo ccocmma dell’articele 6:

1) quando 1"insolvenza risulta nel corso di un
procedimanto penale, OVVEXOQ dalla fuga, dalia
irreperibilita ¢ dalla latitanza dell’ imprenditore, dalls
chiusura deli locali dell’impresa, dal trafugamento, dalla
sostituzicne o dalla diminuzione fraudolenta dell’attivo

da parte dell’imprenditore;
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23 quando l"insclvenza risulta dalla segnalazione
proveniente dal giudice che 1’&bbia rilevata nel corso di
un procedimento civile.

Il primc comma riprende sostanzialmente 11 testo
previgente della disposizione {Quando l'insclvenza
risulta dalla fuga o dalla latitanza dell'imprenditore,
dalla chiusura dei locali dell'impresa, dal trafugamento,
dalla sostituzione o dalla diminuzione fraudoclenta
dell'attivo da parte dell'imprenditcere, 11 procuratore
dellla Repubblica che procede cgntro 1N'imprenditare deve
richiedere|/ i1/ tribunale [competente—per [la /dichiarazione
di fallimento) gon la significativa wvariante |- per la
partle che \interessga/laguestione oTggetto dei ricorsi t+
che 1’insclvenza non deve piu risultare necessariamente
da un  procedimento penale “contro 1" imprenditore”
insolvente ma, semplicemente, <<nel COrso di un
procedimento penale>>.

Cid denota che il legislatore ha individuato nel Pubblico

Ministerc 1’organc terzo dal gquale - secondo la
menzionata sentenza della Corte costituzicnale - la
notizia decoctionis potesse pervenire, “questa dovendo
provenire ab externo (rispetto al collegio)}”, alla pari

del <<riferimento del giudice civile ex art. 8, 1.

fall.>>, essendo egli legittimato - ccme il debitore o i



creditori - a proporre istanza di fallimento ai sensi del
nuove art. 6 1. fall.

L'art. 8 1. fall. & stato abrogato ed il suo contenuto &
stato inserito nell’art. 7, comma 2, con la precisazione
(anche qui) che 17 insclvenza pud risultare dalla
<<segnalazione ©prcveniente dal giudice <che 1'abbia
rilevata nel corso di un procedimentc civile>> e non piu
- come previstoc dall’abrogata disposizione - se <<nel
corso di un giudizio civile risulta(va) 1l'insolvenza di
un imprendifore (che fpsse) parte nel giddizio>> (e in
tal | caso, | 11/ giludice/ ng doveva riferifre [al \tribunale
competente| per la.dichiararicne del- fallimento).

La nozione \di procedimente civile & diversa e piu |ampila
di giudizio civile e wvale a ricomprendere l'istruttoria
prefallimentare <<disciplinata ex novec dall'art. 15, L.
Fall., nel testo introdotto dalla riforma del 2006, come
un procedimento speciale a cognizione piena»> (Sez. 1,
Sentenza n. 109%8 del 2010;.

5.- Dalla Relazicne illustrativa dellc schema di decreto
legislativo recante la riforma organica della disciplina
delle procedure concorsuali si evince che "la
soppressione della dichiarazione di fzllimento di
ufficio...... risulta bilanciata dall'affidamento al
pubblico ministeroc del potere di dar corso alla istanza

di fallimentc su segnalazione gualificata proveniente dal
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giudice al quale, nel corso di un gualsiasi procedimento
civile, risulti 1'insolvenza di un imprenditore; quindi
anche nei casi di rinuncia (c.d. desistenza) al ricorso
per dichiarazione di fallimentc da parte dei crediteri
istanti”™.

L'intenzione storica del legislatore guale che in
concreto essa  sia  non  risulta mal vincolante per
l'interprete.

Ma se cid & vero, nel senso che gquell'intenzione non &

mai | vincelante, *tuttavia \- ed & agevole constatarlo
dalll'esame di non poche pronunce della Corte
costituzionale - difficillmentie da essa sl pud prescindere

guallora sia confporme —ai, nisultatc /del procedimentp
ermeneutico condotto alla luce dei criteri indicati
dall'art. 12 disp. prel.

In tal senso & il procedimento ermeneutico da sempre
seguito dalla Corte costituzionale, allorquando, ad
esempio, pone a base del giudizic di costituzionalita il
significato della norma quale risultato di
«interpretazione, fatta palese dalla lettera del
precetto» che appaia «perfettamente in consonanza
rispetto a gquanto emerge dai lavorl preparatori» e come
«si rileva 1in meodo assolutamente inequiveco dallsa
Relazione al teste definitivo» {[C. cost. 7 luglio 19922 n.

340. Per altri esempi di utilizzazione di tale
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procedimento ermeneuticeo, cfr. C. cost. 23 marzo 2010 n.
138; C. cost. 3 maggic 2005 n. 282; C. cost. 11 1luglio
1985 n. 214; C. cost. 7 maggio 1975 n. 120).

Se 1 lavori preparatori hanno un valore limitato,
esistono alcuni casi in cuil é legittimo fare ricorso al
c.d. <<argomento psicologicc>>, almeno come argomento
ausiliario (cfr. Cass., sez. un., 26 gennaic 2004 n.
1338; Cass. 17 gennaio 2003 n. 634; Cass. 16 marzc 1996
n. 2238; Cass. 27 febbraio 1995 n. 2230; Cass. 7 dicembre
1994 n. 10480; Cass., sgz. un., /20 ottobre/1992 n. 11843
Cass. 7 dicembre\1994 n., [10480)\

Duncue, il nuovo.art./ 7 /1) fall. wva letto nel senso che|
ove |un giydice c¢iviley—mnel\ gorseo’ di wun procgdimentp
civile, rilevi l'insoclvenza di un imprenditore “deve”
farne segnalazicne al Pubblico Ministero e -
specularmente -~ 11 pubbklico ministerc presenta la
richiesta di cui al primo comma dell’articolo & <<quandc
1"insolvenza risulta dalla segnalazicone proveniente dal
giudice che 1’abbiza rilevata nel corso di un procedimento
civile>>.

Giudice c¢ivile & anche il tribunale fallimentare che
abbia rilevato 17insolvenza nel corsc di un procedimento
ex art. 15 1. fall., anche se definito per desistenza del

creditore istante.
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6.- Infine, quanto alla conformita al precetto di cui
all’art., 111 Cost. della interpretazione innanzi accoclta,
oltre alla gia menzionata pronuncia della Corte
costituzionale, depone per essa i1l rilievo della dottrina
seconcdo c¢ul la trasmissicne al pubblico ministero della
notitia decoctionis emersa nel corsc del procedimento non
& un atto avente contenuto decisorio, neppure come
precipitatc di una cognizione di tipo sommarioc e non
incide - né direttamente, né indirettamente - sui diritti
di alcuno mentre \1l1 giudice cle a oid procede non fa
altrlo che| edercitare / il| potere-dovere | di/ dehungia df
fatti che |prima facie gli!lappaiano-potenzialmente  lesivi
delll'interesse pubklico ad elimingre dal silstema
economicc 1 focolai d'insolvenza.

Trattandesi di un atto "neutro ", prive di specifica
valenza procedimentale o decisoria, <<il c¢ui impulso
riposa su una valutazicne estemporanea, che non vincola
nessuno>>, la valutazicne decisoria del tribunale non &
tecnicamente "pregiudicata" dall'avvenuta segnalaziocne,
perché il tribunale, all'esito dell'istrutteria
prefallimentare, pud rigettare con decreto la richiesta
del pubblico ministero.

La natura di valutazicne prima facie dell’insolvenza e il
potere esercitatc dal tribunale fallimentare a seguito di

cognizione piena, se del casc difformemente da quella

-
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prima valutazione, sta a confermare, semmai, la terzieta
dell'organo giudicante.

7.- Le considerazioni innanzi svolte inducono la Corte a
disattendere 11 precedente invocato dal ricorrente.
Talché & infondate il primo motivo di ricorso.

8.- Quanto al seccndo motivo esso & inammissibile perché
censura soltanto genericamente la sentenza impugnata
nella parte in culi ha - con congrua e logica motivazione
- accertato lo stato di insolvenza del ricorrente
evidenziandd, tra, 17altro, che - \erario documentate
innanzi al Tribunale plurime esecuzigni forzate)
immebiliari e mebilijari;) -\ 1l credito o¢ggetto| delle
istanze di\ fallimento —ere superiore/ al tetto/ minimp
normativo di cui all'art. 15 L.F. posto che comungue 11l
fallendo "al momento del fallimento" era debilitore verso
le banche di importc addirittura di €. 581.972,00, nonche
aveva formulato ben due proposte "di rientro", che erano
rimaste entrambe pol inadempiute; - Armandec Berteni era,
incltre, al momento della dichiarazicne di fallimento
debitore delle innanzi riconosciute rilevanti somme verso
diversi creditori, talune delle quali gia azicnate
esecutivamente; - non ricorreva, oggettivamente, a breve
alcuna concreta e reale possibilita di ripresa di Armando
Berteni posto che 11 medesimo aveva ammesso la sua

difficolta nel ricorso al credito bancaric, 1l'avvenuta
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ripresa dell'attivita imprenditoriale a ritme solo

ridotto (e dopo un periodo di chiusura}, incltre non era

stato capace di saldare nemmenc debiti di impocrto esiguo

o di rispettare 1 piani di rientro concordati; infine, il

reclamante, nonostante la consistente esposiziane

debitoria emersa non aveva non solo maili richiesto né

affermato di possedere le condizioni per richiedere il

concordato preventivo.

Il ricorso deve essere rigettato.

Il mutamentg di glurisprudenza in relaziopme al potere dib

segnalazione [del—tribunale| fa'limentare diustifica la

compensazicne| delle spese del giudizic di legitfimita.
PO M,

La Corte rigetta 11l ricorso e compensa le spese.

Cosl deciso 1in Roma nella camera di consiglio del 30

maggio 2012.

Il consigliere gstengore
4NN

Depositato in Cancelleria

0 14 GIU 201

14



