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IL VINCOLO DI DESTINAZIONE EX ART. 2645
TER C.C. NEL CONCORDATO PREVENTIVO ™

di MAURO MARTINELLI ed ELEONORA POLAZZO

1. Premessa; 2. Natura giuridica del vincolo di destinazio-
ne; 3. Meritevolezza degli interessi del vincolo nel con-
cordato preventivo;4. Vincolo autodestinato; 5. Vincolo
eterodestinato; 6. La revocabilita’ del vincolo di destina-
zione; 7. Figure affini: il trust e 1’ipoteca volontaria a fa-
vore dei creditori concordatari.

1. premessa

L’art. 2645 ter c.c. - introdotto nel codice civile dal decreto
legge 30 dicembre 2005 n. 273, convertito dalla Legge 23 feb-
braio 2006 n. 51 - consente la destinazione vincolata di una
massa patrimoniale che, pur restando nella titolarita giuridica
del conferente, rimane - per la durata stabilita - separata rispet-
to al suo patrimonio, in virtu del vincolo di destinazione im-
presso, reso opponibile ai terzi con la trascrizione. Ne consegue
che i beni vincolati sono aggredibili solo in virtu di ragioni di
credito sorte in funzione dello scopo di destinazione program-
mato.

Questo contributo vuole essere spunto per riflettere sulla
possibilita di ricorrere a tale istituto come rimedio alla crisi
d'impresa, valutando in particolare la sua compatibilita con il
concordato preventivo. Infatti, € sempre piu frequente 1’utilizzo
di atti di destinazione ex art. 2645 ter c.c. da parte di imprese in
crisi, al fine di consentire il buon esito delle procedure concor-

“ 1l presente contributo & destinato al volume collettaneo 1l diritto della crisi
d’impresa dopo la riforma del 2015, a cura di S. Ambrosini, in corso di pubbli-
cazione presso la casa editrice Zanichelli.
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suali alternative al fallimento.

L’atto di destinazione pud essere costituito direttamente da
parte dell’impresa in crisi sui propri beni - prima del deposito
della domanda concordataria - al fine di destinarli al soddisfa-
cimento delle ragioni creditorie (c.d. autodestinazione), oppure
ad opera di terzi — i quali evidentemente hanno interesse al
buon esito della procedura - per offrire nuova finanza ovvero
garanzie in supporto alla proposta del debitore concordatario
(c.d eterodestinazione).

In merito alla struttura, la dottrina distingue altresi tra desti-
nazione statica e dinamica. Nel primo caso, i beni - separati dal
restante patrimonio - rimangono nella titolarita del conferente,
sia esso lo stesso imprenditore in crisi ovvero un terzo. Il vin-
colo si risolve dunque nell'amministrazione dei beni destinati
in vista della realizzazione dello scopo - e nella loro espropria-
bilita solo per crediti sorti in funzione di esso - senza compor-
tare il trasferimento al beneficiario della massa destinata’.

La destinazione ¢ dinamica, invece, quando all’effetto di de-
stinazione si accompagna |’effetto traslativo del diritto dalla
sfera giuridica del soggetto destinante a quella del destinatario
dell’attribuzione®. In tal caso, il trasferimento non & dotato di
causa autonoma, ma deve essere strumentale alla realizzazione
dello scopo di destinazione e, come tale, meritevole di tutela.

Non v'é dubbio che I'effetto di questi vincoli sia, in concreto,
la sottrazione dei beni al ceto creditorio particolare del dispo-
nente, bloccando le azioni individuali dei creditori.

L’utilizzo di tale istituto potrebbe rivelare, pertanto, finalita
fraudolente volte a sottrarre la garanzia costituita dal patrimo-
nio ex art 2740 c.c.

A fronte di un uso distorto del vincolo di destinazione nel
concordato ci si chiede se sia esperibile 1’azione revocatoria
ordinaria ex 2901 c.c., ovvero I’inopponibilita ex art. 2929 bis
c.c. ai creditori pregiudicati gia muniti di titolo esecutivo, non-
ché I’inefficacia ex art. 64 L.f. e se, in queste ipotesi, il concor-
dato possa venire meno a causa di una sopravvenuta infattibili-

! Cfr. Barbara Mastropietro, L'atto di destinazione tra codice civile italiano e
modelli europei di articolazione del patrimonio, in Riv. notariato, fasc.2, 2012,
p. 319

2 Cfr. Francesco Galluzzo, Autodestinazione e destinazione c.d. dinamica: I’art.
2645 ter cod. civ. come norma di matrice sostanziale, in Nuova Giur. Civ.,
2014, 2, p. 128.
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ta, portando alla sua inammissibilita, revoca ex art. 173 L.f., non
omologazione o risoluzione per inadempimento ex art. 186 I.f.,
a seconda della fase in cui si trova la procedura.

2. natura giuridica del vincolo di destinazione

Ci si ¢ innanzitutto chiesto se 1’art. 2645 ter c.c. sia una norma
sulla fattispecie ovvero una norma sugli effetti, ossia abbia o
meno natura sostanziale.

Secondo la teoria della norma sugli effetti - avvalorata dal Tri-
bunale di Reggio Emilia con provvedimento del 7 giugno 2012
e confermata dallo stesso con Decreto del 27 gennaio 2014 -
I’art. 2645 ter c.c. non avrebbe introdotto nel nostro ordina-
mento, in termini generali e astratti, la figura del negozio di de-
stinazione® ; esso disciplinerebbe un peculiare tipo di effetto
negoziale - la destinazione - necessariamente accessorio rispet-
to agli altri effetti del negozio cui esso deve immancabilmente
accompagnarsi. La sua collocazione - capo | del Titolo | del
Libro VI - confermerebbe la tesi, cosi come I’approssimazione
e scarsa chiarezza del testo legislativo, riducendosi invero la
norma a sole prescrizioni di forma e di durata della trascrizione
e difettando di qualsiasi elemento sostanziale.

Ne consegue che I’atto destinatorio dovrebbe accedere - per
la sua validita - ad altro negozio traslativo dotato di causa ne-
goziale autonoma.

Tuttavia e nettamente prevalente la tesi che ricostruisce l'art.
2645 ter come una norma sostanziale, sebbene lacunosa e di
impropria collocazione®: una norma sulla fattispecie.

¥ Secondo il Tribunale emiliano, reperibile in www.notit.info, Giappichelli edito-
re, I’art. 2645 ter c.c. costituisce «norma sugli effetti e non sugli atti», perché di-
sciplinerebbe «esclusivamente gli effetti, complementari rispetto a quelli trasla-
tivi ed obbligatori, delle singole figure negoziali a cui accede il vincolo di desti-
nazione», ma non varrebbe invece a configurare un «negozio destinatorio puro».
Tale disposizione avrebbe pertanto «disciplinato soltanto [’effetto, riferibile ad
una pluralita di negozi tipici o atipici, caratterizzato da un vincolo di scopo op-
ponibile ai terzi e, in particolare, ai creditori estranei».

* In tal senso, il Tribunale di Saluzzo, con decreto del 19 luglio 2012, in
www.notit.info G. Giappichelli editore, ha optato per la natura sostanziale
dell’art. 2645 ter cod. civ., aggiungendo che lo stesso autorizzerebbe anche ne-
gozi di destinazione che non presuppongono, contestualmente, il necessario tra-
sferimento del diritto da sottoporre a vincolo, argomentando che «il legislatore
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Il dato sarebbe dimostrato dalle specifiche previsioni in tema
di durata del vincolo, di forma solenne, di azioni a tutela del
beneficiario e di meritevolezza dell’interesse disciplinati
nell’art. 2645 ter cod. civ., aspetti tutti che certamente non
riguardano i meccanismi della pubblicita.’

Inoltre, la possibilita di destinare anche beni mobili iscritti in
pubblici registri sarebbe del tutto incompatibile con la colloca-
zione della disposizione nell'ambito della disciplina della tra-
scrizione immobiliare, se realmente essa dovesse intendersi

quale norma "sugli effetti".°

Dalla qualificazione dell'art. 2645 ter c.c. come norma sulla
fattispecie deriva poi che i suoi connotati tipici - ovvero la pre-
senza dei requisiti soggettivi e oggettivi, la forma dell'atto pub-
blico e la necessita di porre a fondamento della destinazione un
interesse meritevole di tutela - attengono necessariamente al
piano della validita del negozio e non solo a quello della pub-
blicita. In difetto di tali elementi, percio, I'atto di destinazione
dovra essere ritenuto invalido.

Si ritiene dunque che la norma de qua abbia reso finalmente
configurabili ipotesi atipiche di destinazione patrimoniale, pur-
ché meritevoli’, non mancando pero di sancirne gli aspetti ef-
fettuali, legati alla pubblicita ed alla sua opponibilita ai terzi.

Il richiamo operato dal legislatore all’art. 1322, secondo
comma, c.c. consente invero di affidare all’autonomia privata
la costituzione di rapporti giuridici patrimoniali a carattere ob-
bligatorio, anche qualora si traducano nell’imposizione del do-
vere di destinare un proprio bene per un determinato periodo a
beneficio della controparte.

Ne discende che il disponente si vincolera a destinare al be-
neficiario i propri beni per un certo periodo di tempo, per uno
scopo meritevole di tutela, senza che il bene gli venga mate-

ha inteso rendere opponibile la funzionalizzazione di scopo di un bene senza at-
tribuzioni patrimoniali», e concludendo dunque che I’atto di destinazione non
determina né richiede «(in quanto tale) trasferimento di diritti».

> Alessandro Alessandrini Calisti, L'atto di destinazione ex art. 2645-ter cod. civ.
non esiste? Brevi considerazioni a margine della pronuncia del tribunale di
Trieste in data 7 aprile 2006, in Notariato, 2006, 5, p. 539.

® Federico Occelli, Atti di destinazione ex art. 2645 ter: natura giuridica, effetti
ed ipotesi applicative, in Giur. It., 2014, 11, p. 2494.

" Salvatore Leuzzi, Riflessioni sull art. 2645-ter c.c. nel quadro dei limiti inter-
posti dalla giurisprudenza, in Trusts, 2015, 1, p. 7 e F. Pascucci, Vincoli fiducia-
ri di destinazione, Cedam 2012, p. 6
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rialmente trasferito.

Invero, non sarebbe possibile concludere contratti atipici ex
art. 1322 c.c. con effetti reali, posto lo stretto regime di tipicita
dei diritti reali, circoscritti in un numerus clausus. La norma in
esame poi e totalmente indeterminata quanto al contenuto, e-
stensione del diritto e modalita del suo esercizio, quindi in ogni
caso non potrebbe mai essere costitutiva di un nuovo diritto re-
ale®.

L’ammissibilita di tali atti si leghera poi all’esito proficuo
del giudizio di meritevolezza che sara condotto sulla causa del-
la destinazione impressa al singolo atto.

Spetta dunque al giudice ’onere di valutare caso per caso
I’idoneita dell’interesse in concreto protetto dal vincolo di de-
stinazione, confermando anche il definitivo recepimento della
teoria della causa concreta, poiché e nel singolo atto che si tro-
vera la causa della destinazione perseguita dalle parti.

3. Meritevolezza degli interessi del vincolo nel concordato
preventivo

L’art. 2645 ter c.c., cosi come ricostruito, subordina dunque 1’
ammissibilita del negozio destinatorio alla realizzazione di in-
teressi meritevoli di tutela - specificati come “riferibili a per-
sone con disabilita, a pubbliche amministrazioni, o ad altri enti
0 persone fisiche ai sensi dell'articolo 1322, secondo comma”
— i quali assolverebbero il compito di regolare il profilo causale
del negozio.

Della locuzione e dei vari diversi centri di riferimento degli
interessi che essa prevede é stato rilevato il carattere confuso,
eterogeneo e discutibile anche sotto il profilo terminologico®.
Permane dunque il compito dell'interprete di ricercare I'esatto
significato da attribuire alla disposizione de qua, interrogandosi
sui parametri necessari ad espletare la selezione di tali interessi.

Secondo un primo orientamento, gli scopi per il cui perse-
guimento € ammessa la costituzione di vincoli destinatori sem-
brerebbero contemplati - sul piano strettamente testuale - con

8 Cfr. Federico Occelli, cit.
® Cfr. Andrea Ghironi, cit.
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riferimento a talune categorie delimitate di beneficiari, come
gli enti o le amministrazioni che perseguono istituzionalmente
la cura d'interessi di "persone con disabilita”. Stante la speci-
ficazione iniziale contenuta nell'art. 2645 ter c.c., infatti, gli in-
teressi di "solidarieta sociale™ potrebbero rappresentare il limite
interpretativo alla indiscriminata costituzione di patrimoni de-
stinati atipici: il sacrificio imposto ai creditori dal ricorso alla
destinazione negoziale sarebbe cosi sostenibile solo se la di-
mensione dell'interesse non sia lasciata al libero gioco di parti-
colari desideri, anche futili e mutevoli, ma si saldi a esigenze di
pubblica utilita.

Tuttavia, tale ricostruzione comporterebbe una interpretazio-
ne parziale della disposizione, la quale e completata dalla suc-
cessiva locuzione “0 ad altri enti o persone fisiche ai sensi
dell’articolo 1322 comma 11", la quale di fatto amplia in modo
indefinito lo spettro degli interessi idonei a giustificare
I’opponibilita del vincolo de quo.

Secondo altra interpretazione, inoltre, non e rilevante se l'in-
teresse sia generale o individuale - ben potrebbe essere utilizza-
to anche per il perseguimento di interessi prettamente patrimo-
niali e per finalita lucrativo-speculative - ma se esso sia 0 meno
attuativo di valori fondamentali costituzionalmente protetti (sa-
lute, famiglia, impresa, lavoro, dignita e personalita umana, ri-
sparmio). Cio che rileva e in sintesi la intrinseca liceita
dell’interesse, intesa come non contrarieta ai principi fonda-
mentali dell’ordinamento giuridico, € non il suo assolvere fina-
lita sociali. Ne consegue che la meritevolezza viene a coincide-
re con la mera liceita dell’interesse, ed ¢ valutata in sé, senza
alcun giudizio comparativo. Essa incide sulla causa del contrat-
to ed e, dunque, sua condizione di validita ed efficacia.

Parte della dottrina ritiene’, in base a ci0, che I'interesse me-
ritevole di tutela ex art. 2645 ter c.c. sussista in re ipsa nel con-
cordato: ¢ il legislatore della recente riforma fallimentare che,
al fine di evitare I’estinzione dell'impresa — considerata la sua
tutela un valore costituzionalmente riconosciuto - incentiva il
salvataggio tramite 1’avvio di procedure concorsuali alternati-
ve, relegando il fallimento ad extrema ratio.

In senso conforme si é espressa parte della giurisprudenza di

10 Cfr. Lorenzo Salvatore, Atto di destinazione e crisi d'impresa: strumento a tu-
tela o contro le procedure concorsuali?, in Riv. notariato, fasc.5, 2012, p. 1085.
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merito, la quale ha contestato la tesi di chi ha ritenuto di far
coincidere la meritevolezza dell’interesse con la pubblica utili-
ta.

Il Tribunale di Lecco, con sentenza del 26 aprile 2012, ha af-
fermato che la finalita di assicurare un soddisfacimento propor-
zionale ai creditori non assistiti da prelazione viene ritenuta
degna di riconoscimento e dunque meritevole di tutela (“consi-
derato quindi senza limiti il rinvio alla meritevolezza ex art.
1322 comma 2 cod. civ. ed evitando di addentrarsi nel dibattito
sulla definizione di tale ultima nozione, questo Collegio nota
che senza dubbio la finalita perseguita nel caso di specie, che
consiste nell’assicurare una soddisfazione proporzionale ai
creditori non ancora muniti di cause di prelazione, deve repu-
tarsi degna di riconoscimento dall’Ordinamento”)™; il Tribu-
nale di Prato - con sentenza n. 942/2015 del 12 agosto 2015 -
ha ritenuto’® non legittimo delimitare gli interessi che i privati
possano perseguire costituendo tale vincolo, osservando che la
soddisfazione dei creditori concordatari deve reputarsi degno di
riconoscimento e di tutela da parte dell’ordinamento, sia se-
condo una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 1322
c.c., sia in adesione all’orientamento della Corte di Cassazione
in merito alla coincidenza della immeritevolezza con I’illiceita
dell’interesse perseguito, ovvero la sua contrarieta a norme im-
perative, all’ordine pubblico o al buon costume®®: ribadendo
come una ricostruzione di tipo restrittivo della meritevolezza
degli interessi ex art. 1322 c.c. sarebbe incompatibile con altri
istituti di matrice internazionale, quali, in primis, il trust.

Tuttavia, sebbene tale ricostruzione non sia priva di pregio -
e pur condividendo che la meritevolezza non possa identificarsi
unicamente con esigenze connesse alla pubblica utilita dato
I’esplicito richiamo operato all’art. 1322, secondo comma, c.C.
- si ritiene di condividere quell’orientamento che conferisce al
giudizio di meritevolezza un rilievo per cosi dire “relaziona-
le”™, nel senso di realizzare una valutazione comparativa tra

11 Cfr. in senso contrario Tribunale Verona, 13 marzo 2012 in www.ilcaso.it, e
Tribunale Vicenza, 31 marzo 2011 in Il Fallimento, 2011, 12, p. 1461.

12 Conforme il Tribunale di Prato n.215/2015 del 15 febbraio 2015, in
www.ilcaso.it.

3 sul punto si veda Luca Vitale, Vincoli di destinazione ed interessi meritevoli:
dieci anni di confronto ed una soluzione ancora lontana, in www.ilcaso.it.

Y Cfr. Perlingieri Giovanni, Il controllo di "meritevolezza™ degli atti di destina-
zione ex art. 2645 ter c.c., in Notariato, 2014, 1, p. 11.
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I’interesse sacrificato e I’interesse di volta in volta realizzato
con I’atto di destinazione, valorizzando il fatto che una diversa
lettura potrebbe portare a ritenere che ogni interesse non con-
trario all’ordinamento giustifichi una separazione patrimoniale
- senza alcun vaglio di ragionevolezza del vincolo apposto - in-
troducendo dunque uno strumento di deroga all’art. 2740 c.c.
irragionevole e indeterminato.

In realta il legislatore, muovendo da una concezione piu libe-
rale dell’ordinamento giuridico maturata negli ultimi anni, ha
soltanto delegato all’interprete - attraverso il richiamo
all’articolo 1322 del codice civile - I’onere di valutare caso per
caso I’idoneita dell’interesse in concreto protetto dal vincolo di
destinazione a giustificare la limitazione di responsabilita che
dal vincolo medesimo consegue.

In quest’ottica, la mera liceita del fine di destinazione sem-
bra da sola insufficiente ad esprimere una compiuta valutazione
di meritevolezza, occorrendo anche il quid pluris della legitti-
ma prevalenza dell’interesse realizzato rispetto all’interesse sa-
crificato dei creditori del disponente estranei al vincolo."

Nel caso del vincolo di destinazione posto all’interno di una
procedura concordataria, in particolare, la meritevolezza
dell’interesse sottostante al vincolo non pud essere valutata ex
se solamente per il suo accedere ad una procedura concordata-
ria — che si tradurrebbe in una valutazione tautologica - ma de-
ve essere valutata in relazione agli altri interessi, leciti, config-
genti del caso concreto.

Per tale ragione la segregazione patrimoniale con I’unico
scopo di consentire 1’accesso allo strumento concordatario, po-
trebbe essere ritenuta meritevole di tutela a danno dell'interesse
del singolo creditore del disponente, se, avuto considerazione
delle modalita concrete in cui opera, si riveli 1’unico modo di
garantire ragionevolmente il buon esito della procedura. Tale
prevalenza e evidente, peraltro, se il creditore particolare del
disponente non si opponga all’omologa del concordato ancor-
ché proponga azione revocatoria successivamente®®.

Tale ragionamento ha portato parte della dottrina a ritenere
che l'interesse al buon esito del concordato possa prevalere sul

1> Cfr. sul punto Alessandro Re, Limiti al negozio destinatorio ex art. 2645 - ter
del codice civile, in Immobili e proprieta, 2014, 7, p.455.
16 Cfr. Tribunale di Prato cit.
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diritto particolare del creditore verso il terzo conferente, se le
passivita personali di questi derivino proprio dall'esposizione
dell'impresa in crisi di cui egli sia garante.’

Naturalmente 1’atto di destinazione non dovra imporre alcun
limite rispetto all’accesso dei creditori alla proposta concorda-
taria, come ad esempio avverrebbe allorché 1’atto fosse destina-
to solo ai soggetti “che vi aderiranno”, pattuizione che tra
l’altro1 g)otrebbe anche condizionare I’autenticita e genuinita del
voto.

4. Vincolo autodestinato

L’atto di destinazione ex art. 2645 ter cod. civ. puo provenire
direttamente dal debitore prima del deposito della domanda di
concordato preventivo, e puo essere costituito sui propri beni al
fine di tutelare le ragioni dei creditori che parteciperanno a tale
procedura.

In tal caso il debitore compie un atto di “pura destinazione”,
tramite il quale imprime un vincolo di scopo su determinati be-
ni (dei quali conserva la piena titolaritd) e che a tal fine separa
dalla restante parte del suo patrimonio™.

Si discute sulla legittimita o meno di un vincolo autoimpo-
sto, in quanto atto di destinazione unilaterale non conseguente
al trasferimento del diritto reale a favore di un terzo, bensi ap-
posto dal costituente su beni che sono e rimangono di sua pro-
prieta.

Parte della giurisprudenza di merito® sembra ritiene inam-

' Cfr. Paolo Bosticco, Invalidita del vincolo di destinazione e conseguenze
sull'ammissibilita del concordato, in Fallimento, 2014, 8-9, p. 907.

18 Cfr. Tribunale di Verona, 13 marzo 2012, in www.ilcaso.it, ove il debitore de-
stinante aveva posto dei limiti di dubbia liceita in proposito: “nell atto costituti-
vo del vincolo oggetto del presente procedimento si afferma infatti espressamen-
te che i beni immobili saranno destinati al soddisfacimento dei crediti dei sog-
getti “che vi aderiranno”.

' Risulta in tal caso un’evidente assonanza con quanto accade nel trust “autodi-
chiarato”, nel quale, mancando un atto di trasferimento ad un diverso soggetto, si
riduce ad un atto di destinazione all’interno del patrimonio del disponente, il
quale assume la veste anche di trustee.

20 Sono intervenute sul punto le seguenti pronunce: Trib. Reggio Emilia, ordi-
nanza 23 marzo 2007; Trib. Reggio Emilia, decr. 22 giugno 2012, Trib. Reggio
Emilia, decr. 26 novembre 2012, in www.ilcaso.it, che hanno affermato I'inam-
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missibile 1’autodestinazione sulla base di un’esegesi testuale
dell’art. 2645 ter c.c.”".

L’utilizzo del verbo "conferire" — dal latino cum-ferre — si
afferma presupporre una alterita soggettiva, ovvero la necessita
di un atto traslativo a monte compiuto da soggetti distinti, cui
segue l'apposizione del vincolo di destinazione, caratterizzato -
a pena di nullita - dall'esistenza di un interesse meritevole di tu-
tela. Cio sarebbe confermato dalla circostanza che il legislato-
re, nell'indicare coloro che possono agire per la realizzazione
degli interessi perseguiti, individua il “conferente” con la con-
seguente necessita che la proprieta sui beni venga trasferita?.

Non potrebbe, pertanto, esistere un atto di destinazione uni-
laterale non seguito da un trasferimento dei beni sui quali ven-
ga impresso il vincolo, perché é lo stesso dettato di legge che in
modo chiaro ed esaustivo cosi prevede.?

Parte della dottrina, valorizzando 1’etimologia del verbo con-
ferire nel significato di "portare insieme", ovvero "riunire in un
luogo”, ed osservando come la necessita di trasferimento del
bene da un individuo ad un altro avrebbe implicato l'utilizzo
del verbo trasferire (dal latino trans-ferre), ritiene* che I'alterita
soggettiva non presupponga un trasferimento da un soggetto
conferente ad altro individuo.

L’adesione alla prima tesi determina in radice
I’incompatibilita dell’istituto de quo con il concordato.

missibilita dell'autodestinazione unilaterale, sebbene le fattispecie concrete por-
tate alla loro attenzione e gli interessi coinvolti siano molto diversi.
21Cfr.Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, sentenza 28 novembre 2013, e
Tribunale di Reggio Emilia, sentenza 27 gennaio 2014, in www.ilcaso.it.

22 Sj lega a questa ricostruzione la nozione prima illustrata che riconduce la ne-
cessita di una regolamentazione sottostante alla mancanza di causa negoziale au-
tonoma di questo istituto.

23 Cfr. in tal senso Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, ord. 28 novembre
2013, in www.ilcaso.it, nella quale emerge che non si pud "svilire il dato testua-
le della disposizione di legge e degradarsi il richiamo al soggetto "conferente" a
mero lapsus del legislatore (il quale avrebbe in realta inteso riferirsi piu corret-
tamente al "disponente"). Se € vero infatti che la tecnica di redazione legislativa
degli atti risulta di frequente non del tutto adeguata, € altrettanto vero che una
tale impostazione finisce in realta per presupporre proprio quel risultato (I'au-
todestinazione unilaterale) che sarebbe invece da verificarsi alla luce del dato di
legge."

24 Cfr. Risso, Separazione dei coniugi: una lettura dell'art. 2645-ter c.c. luci ed
ombre, in Trust, 2013, 22 e ss.. e Clara Sgobbo, Il negozio di destinazione e I'i-
nammissibilita dell'autodestinazione unilaterale, in Corriere Giur., 2014, 11, p.
1365.
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Nell’ipotesi in cui si aderisse alla seconda tesi, invece, oc-
correrebbe valutare la legittimita o meno di tale strumento, e-
saminando le diverse ipotesi che concretamente potrebbero ve-
rificarsi, distinguendo, in particolare, tra atto di destinazione
posto in essere dal socio illimitatamente responsabile, dal socio
di societa di capitali e dal socio garante.

Il fallimento della societa di persone determina, ex art. 147
I.f., il fallimento anche del socio illimitatamente responsabile.

Tuttavia, I’articolo 184, secondo comma, 1.f, estende ai soci
illimitatamente responsabili 1’efficacia del concordato preven-
tivo. L’interpretazione prevalente di tale norma® comporta
I’estensione a favore dei soci degli effetti esdebitatori o co-
munque modificativi dei rapporti obbligatori sociali, di modo
che per le obbligazioni sociali non solo la societa, ma anche i
soci illimitatamente responsabili siano tenuti nei limiti del trat-
tamento satisfattorio previsto dal piano. Ne consegue dunque
che I’esecuzione di quest’ultimo liberi, in relazione alle obbli-
gazioni sociali, anche i soci illimitatamente responsabili.

Questi ultimi, pero, restano integralmente responsabili per i
debiti personali contratti nei confronti dei propri creditori parti-
colari, che sono liberi - in corso di procedura e dopo
I’omologazione del concordato preventivo - di aggredire esecu-
tivamente i loro beni personali.

Pertanto, il socio conserva un interesse all’omologazione del
concordato poiché se fallisse risponderebbe con tutti i propri
beni dei debiti sociali. Per questo puo destinare solo alcuni dei
suoi beni per salvare gli altri, contando sull’effetto esdebitativo
del concordato.

Cosi facendo si pregiudicano tuttavia le ragioni dei creditori
personali di tali soci - diminuendo la garanzia rappresentata ex
art. 2740 c.c. dal loro patrimonio - legittimandoli ad esperire
azioni volte alla loro tutela, come si vedra poi.

Viceversa, non si riscontrano problemi se 1’autodestinazione
posta in essere dal socio di una societa di capitali, in quanto,
non rispondendo con i propri beni in caso di inadempimento

25 Cfr. Cass. civ., 30 agosto 2001, n. 11343; Cass. civ., 1 luglio 1992 n. 8097;
Cass. civ., 3 aprile 1987, n. 3229; Tribunale di Terni 30 dicembre 2008, Tribu-
nale di Firenze 20 maggio 2010, Corte di Appello di Genova 23 dicembre 2011,
in www.ilcaso.it, Tribunale di Como 03 marzo 2015 in www.eclegal.it, le quali
hanno negato che il concordato preventivo della societa si estenda ai soci illimi-
tatamente responsabili e coinvolga anche il patrimonio personale di questi.
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dell’impresa, 1’eventuale conferimento di questi ultimi a bene-
ficio della societa sarebbe configurabile come etero destinazio-
ne, agendo egli come terzo estraneo.

Nell’ipotesi in cui il vincolo apposto dal socio illimitatamen-
te responsabile su beni sui quali abbia prestato garanzia per i
debiti sociali, vi € un problema di compatibilita logica- giuridi-
ca tra la disciplina prevista dal comma 1 e 2 dell’art.184.

Secondo un orientamento, la specialita della responsabilita
derivante dalla prestazione di garanzia rispetto a quella genera-
le derivante dalla partecipazione sociale, determinerebbe la
prevalenza del comma 1, con la conseguenza che i creditori
conservano impregiudicati i propri diritti nei confronti del so-
cio, In quanto garante, nonostante a questi si estendano, in
qu%nto socio, gli effetti esdebitatori del concordato preventi-
VO

Secondo un altro orientamento, invece, rilevando che la re-
sponsabilita dei soci illimitatamente responsabili per i debiti
sociali e assorbente rispetto ad ogni altra fonte obbligatoria, vi
sarebbe la prevalenza dell’effetto liberatorio sancito dal comma
2 dell’art. 184, sicché anche 1 soci garanti non risponderebbero
oltre i limiti della falcidia concordataria.

Il contrasto € stato risolto a favore di tale ultimo orientamen-
to dalla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione del 24
agosto 1989, n. 3749, successivamente consolidata dalla sen-
tenza delle Sezioni Unite del 16 febbraio 2015, n. 3022.

In sostanza, si ritiene oggi che 1’effetto esdebitatorio in favo-
re del socio illimitatamente responsabile — ex art. 184, comma
2, L.f. - renda irrilevante ogni diversa fonte di responsabilita del
medesimo per i debiti sociali, ancorché, per tali debiti, il socio

%6 (Cass. civ., 8 novembre 1984, n. 5642, la quale statuisce che “Le societa di
persone, pur essendo sfornite di personalita giuridica, sono caratterizzate da
una propria autonomia patrimoniale che determina la separazione del patrimo-
nio dei soci da quello della societa, per cui le due sfere giuridiche restano sepa-
rate consentendo rapporti giuridici distinti sia della societa, come centro della
loro imputazione, nei confronti dei terzi, sia della societa stessa nei confronti dei
soci e di questi ultimi, separatamente, nei confronti dei terzi. Di conseguenza, in
caso di concordato preventivo di una societa di persone, pur avendo questo effi-
cacia anche nei confronti dei soci illimitatamente responsabili, i creditori socia-
li, poiché conservano impregiudicati i loro diritti contro i fideiussori del debito-
re, possono agire autonomamente nei confronti dei soci che abbiano prestato
fideiussione alla societa, I'obbligo di questi ultimi derivando da un titolo distinto
rispetto a quello che si ricollega alla loro qualita di soci.”
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abbia prestato fideiussione o altra garanzia. Invero, il comma 1
dell’art. 184 L.f., nello stabilire che i creditori in quanto soggetti
all’obbligatorieta del concordato conservano impregiudicati 1
diritti contro i fideiussori (nonché i coobbligati e gli obbligati
in via di regresso), si riferisce ai terzi diversi dai soci. Ne con-
segue che ogni fonte di responsabilita diversa per i medesimi
debiti sociali rimane assorbita nella qualita di socio, prevalendo
dunque il secondo comma dell’art. 184 1.f. sul primo comma,
ultimo periodo, in caso di soci illimitatamente responsabili che
siano anche garanti.

Sussiste dungue la possibilita che il socio garante tenda a fa-
vorire in ogni modo il successo del concordato preventivo, ivi
concedendo beni propri in soddisfazione dei creditori concor-
datari, anche se gravati da propria fidejussione o ipoteca, poi-
ché ’effetto esdebitatorio lo garantirebbe dalla perdita di tutto
il resto dei propri beni.

Tuttavia rimarrebbe, come detto, un problema di compatibi-
lita di tale destinazione con le esigenze dei creditori personali
del socio illimitatamente responsabile, in quanto non potrebbe-
ro piu soddisfarsi sul suo patrimonio personale.

Ci si e chiesto anche se la costituzione del vincolo di desti-
nazione possa andare a beneficio dei soli creditori anteriori
all’atto destinatorio, pregiudicando eventualmente le ragioni di
coloro che acquisiscano il diritto tra la trascrizione del vincolo
e I’effettiva presentazione della domanda di concordato.

A tal proposito si ricorda che il Tribunale di Verona® si é
confrontato con il tema dei vincoli di destinazione stipulati al
fine di proteggere il patrimonio sociale per il tempo occorrente
alla predisposizione del piano concordatario - in attesa della
presentazione del ricorso per I’ammissione al concordato pre-
ventivo- con la finalita di anticipare gli effetti di cui all’art. 168
. fall., ritenendo lo strumento utilizzato illegittimo per la viola-
zione della par condicio creditorum.

Ci0 posto, si ritiene che il giudizio di meritevolezza - alla lu-
ce del suo significato “relazionale”- sia elemento essenziale
per valutare ’ammissibilita di un atto di destinazione caratte-
rizzato dall’assenza di una modificazione della titolarita del
bene.

In tal senso, non si comprende la ragione per cui non risulte-

2" Tribunale di Verona, 13 marzo 2012, in www.ilcaso.it
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rebbe meritevole di tutela la scelta di un debitore si preoccupi
di creare una situazione di pariteticita fra tutti i propri credito-
ri*®, tenendo anche conto che la regola fondamentale — ex art.
2741 c.c. - ¢ che “i creditori hanno eguale diritto di essere
soddisfatti sui beni del debitore”.

Parte della dottrina® non ha mancato di osservare che, diver-
samente, si giungerebbe al paradosso che 1’atto di destinazione
potrebbe essere considerato meritevole di tutela in caso di pia-
no attestato ex art. 67 lett. d) I. fall. (cioé in una fattispecie che
I’ordinamento non privilegia, sotto piu angoli visuali, rispetto
al concordato preventivo o al “182-bis”), non essendo appunto
applicabile a tale istituto la disciplina dell’art. 168 . fall.

Resta, tuttavia, il fatto che I’effetto de quo deriva dall’uso di
uno strumento tipico introdotto con la novella del 2012: il VI
comma dell’art. 161 1. fall. sicché, a ben vedere, I’anticipazione
della tutela € gia assicurata normativamente, senza lasciare
spazio all’utilizzo dell’istituto in esame.

5. Vincolo eterodestinato

La domanda di concordato puo altresi prevedere che dei terzi
destinino uno o piu beni a vantaggio di tutti i creditori concor-
datari, al fine di assicurare il buon esito della procedura. Si trat-
ta di un’ipotesi di nuova finanza - spesso determinante per il
buon esito della procedura — conferita da soggetti terzi, eviden-
temente interessati all’omologazione del concordato.

L’articolo 8, comma secondo, della legge 3/2012 impone

I’apporto di terzi a sostegno della procedura di composizione
della crisi da sovraindebitamento, nel caso in cui i beni e reddi-

28 Cfr. Antonio Pezzano e Gaia Cipriani, L atto di destinazione ex art. 2645-ter
cod. civ. “preventivo” del debitore, di “supporto” del terzo ed il concordato...
preventivo, in Dir. Fall., 2013, 3-4, 440, ove si legge: “sembra indubbio che la
finalita perseguita da un tale atto di destinazione, e tesa a presentare indenne il
patrimonio del debitore verso la procedura di concordato, sia meritevole di tute-
la. Infatti con la trascrizione si rende conoscibile la crisi, si salvaguardia il pa-
trimonio da atti di distrazione, e si evita finanche che alcuni creditori (segnata-
mente gli istituti di credito), possano avvantaggiarsi rispetto ad altri, grazie alle
informazioni facilmente acquisibili dagli stessi nell’ambito della propria attivita
professionale.”

9 |. Salvatore, op. cit.
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ti del debitore non siano sufficienti a garantire la fattibilita
dell’accordo o del piano del consumatore.®® Questo dimostra
sicuramente un favor da parte dell’ordinamento per 1’intervento
legittimo dei terzi interessati al buon esito della procedura di
composizione della crisi. Nessuna ragione sembrerebbe dunque
ostare ad una applicazione analogica di tale principio anche al
concordato preventivo, rimanendo solamente da vagliare la le-
gittimita di tale conferimento in base allo scopo perseguito.

Il conferimento del terzo pud essere infatti determinato dalle
ragioni piu diverse (anche non aventi natura giuridica o eco-
nomica), purché meritevoli di tutela ex art. 1322, 2 comma, c.c.

Nell’ipotesi in cui 1 terzi siano soci che godono del beneficio
della responsabilita limitata ma che hanno prestato garanzie per
I debiti sociali, ovvero, in generale, soggetti formalmente non
responsabili dei debiti dell'impresa in crisi, ma che in caso di
fallimento possono subire azioni di responsabilita per mala ge-
stio o per inosservanza dei doveri di controllo, ovvero, inoltre,
terzi che sono diventati titolari di beni ceduti dall'imprenditore,
sottraendoli alla garanzia dei propri creditori, che temono con-
seguenze giuridiche sul piano sia civile, sia penale, occorre va-
gliare con maggiore attenzione la legittimita dei conferimenti®".

Tuttavia, minori problemi si pongono in tal caso, dato che il
blocco delle azioni individuali previsto dall’art. 168 1.fall. non
e applicabile ai terzi conferenti, riguardando unicamente i beni
dell'impresa in crisi. Pertanto, la destinazione non potrebbe qui
essere considerata strumento illegittimamente atto a bloccare le
esecuzioni individuali del terzo gia dal momento del deposito
della domanda di concordato (anche in bianco) da parte del de-
bitore.

%0 Art. 8, comma secondo, L. 27 gennaio 2012, n. 3, recante Disposizioni in ma-
teria di usura e di estorsione, nonché di composizione delle crisi da sovra inde-
bitamento, GU n.24 del 30-1-2012 : “Nei casi in cui i beni e i redditi del debito-
re non siano sufficienti a garantire la fattibilita dell'accordo o del piano del
consumatore, la proposta deve essere sottoscritta da uno o piu terzi che consen-
tono il conferimento, anche in garanzia, di redditi o beni sufficienti per assicu-
rarne l'attuabilita”.

%1 Se invece il terzo conferente fosse una societa, si puo ritenere che la destina-
zione del bene - in quanto atto gratuito - possa comungue essere compatibile con
lo scopo sociale lucrativo, il quale pud essere perseguito indirettamente, in base
ad un preciso interesse patrimoniale sottostante. In caso contrario, rimane co-
munque ferma la responsabilita degli amministratori che non dimostrino un inte-
resse patrimoniale nemmeno indiretto alla destinazione; tale sanzione tuttavia
non incide sulla validita dell’atto compiuto.
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La illegittimita dell’atto dispositivo potrebbe essere eccepita
solamente dai creditori particolari del terzo conferente che van-
tino un credito sorto anteriormente alla trascrizione del vincolo,
dati i suoi effetti preclusivi. Invero, la tempestiva trascrizione
del vincolo rende la destinazione validamente opponibile alle
iscrizioni successive, ai sensi dell’art. 2645 ter c.c.*%.

In senso contrario si € espresso invece il Tribunale di Vicen-
za, asserendo che la trascrizione di cui all'art. 2645 ter c.c. non
sia opponibile nemmeno alle iscrizioni ipotecarie successive,
poiché “gli interessi dei creditori di una societa insolvente non
sono in alcun modo meritevoli di tutela ex art. 2645 ter c.c.,
considerato che un negozio unilaterale non potrebbe in alcun
modo derogare al regime legale inderogabile della responsabi-

lita patrimoniale di cui agli artt. 2740 ss. c.c.” *.

Controverso &, dunque, il rapporto tra la fattispecie di cui
I'art. 2645 ter c.c. e quella di cui I’art. 2740 c.c.

A favore della prima tesi si puo evidenziare come la limita-
zione di responsabilita del vincolo de quo potrebbe rientrare
nel novero delle eccezioni alla regola generale ammesse
dall'art. 2740, 2 comma, c.c., secondo il quale “le limitazioni di
responsabilita non sono ammesse se non nei casi previsti dalla

legge.

Tuttavia, la peculiarita dell’istituto in esame € data non tanto
dall’effetto segregativo o limitativo ex se, bensi dalla circo-
stanza che lo scopo per il quale la limitazione di responsabilita
e concessa non viene selezionato a priori dal legislatore, ma

%2 Trib. Reggio Emilia, 18 dicembre 2013, in www.ilcaso.it: < Ai fini della pro-
posta di concordato preventivo, la trascrizione di un vincolo di destinazione ai
sensi dell'art. 2645-ter c.c., eseguita a favore dei creditori dell'imprenditore in
crisi, @ opponibile ai creditori iscritti successivamente, e cio in quanto gli inte-
ressi meritevoli di tutela previsti da tale norma non attengono rigorosamente
alla sfera della solidarieta sociale, ma sono ascrivibili, oltre alle persone con
disabilita ed alle pubbliche amministrazioni, anche ad "altri enti o persone fisi-
che" e, di conseguenza, ben possono essere riferiti ad una simile generalita di
soggetti.” Tribunale di Lecco, 26 aprile 2012, in www.ilcaso.it: “pu0 ritenersi
fattibile il concordato preventivo laddove venga presentata una proposta con-
cordataria che esclude ’opponibilita, all’'impresa che presenta la domanda, del-
le ipoteche iscritte successivamente alla trascrizione degli atti di destinazione
posti in essere anteriormente al ricorso alla procedura ai sensi dell’art. 2645-
ter cod. civ., al fine di assicurare la par condicio creditorum nel futuro concor-
dato”.

33 Cfr. Federico Casa, Vincolo di destinazione ex art. 2645 ter c.c. e fattibilita
del piano nel concordato preventivo, in Fallimento, 2011, 12, p. 1461, commen-
to a Tribunale di Vicenza, decreto 31 marzo 2011.
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dall’autonomia privata.*

Potrebbe quindi profilarsi il legittimo dubbio che I’istituto
esaminato sovverta il regime legale inderogabile della respon-
sabilita patrimoniale di cui all’art. 2740 c.c.

Sembra invero che il legislatore abbia scelto di intraprendere
un processo di disgregazione del principio di necessaria unita
ed indivisibilita del patrimonio del soggetto e con esso
dell’idea che ad un soggetto corrisponda un solo patrimonio e
una sola responsabilitd®, cosi formalmente canonizzato nel co-
dice civile.

L’art. 2645 ter c.c., pertanto, puo offrire una nuova lettura
dell’art. 2740 c.c., piu attenta ai concreti interessi meritevoli di
tutela, essendo idoneo ad imporre la tutela delle ragioni dei
creditori contro gli atti fraudolenti dei debitori, senza piu limi-
tare prodromicamente 1’autonomia privata, anzi mostrandosi a
questa complementare.

La relazione tra I’art. 2740 c.c. e I’ art. 2645 ter c.c. — In
quest’ottica - non deve essere costruita aprioristicamente come
un rapporto tra regola ed eccezione: alla c.d. universalita della
responsabilita patrimoniale del debitore si sostituisce la c.d.
specializzazione della stessa ogni volta che la ricorrenza di in-
teressi meritevoli di tutela giustifichi la creazione - tra i beni
del debitore - di un patrimonio di destinazione.

Resta implicitamente confermato che i crediti garantiti attra-
verso trascrizioni antecedenti la costituzione del vincolo di de-
stinazione prevarranno e i creditori potranno agire esecutiva-
mente sui beni oggetto del vincolo, stante I’inapplicabilita
dell’art. 168 1. fall.

E’ altresi evidente che nell’ipotesi di esecuzione sui beni 0g-
getto del vincolo da parte dei creditori individuali del terzo
conferente potrebbe essere vanificata la garanzia prestata a fa-
vore dei creditori concordatari, determinando 1’inammissibilita,
la revoca o la risoluzione del concordato. Qualora, infatti, non
vi fosse eccedenza del valore di alienazione del bene rispetto al

% Cfr. F. Pascucci, cit. p. 43

% Tra gli esempi piu significativi del proliferare delle situazioni di separazione
patrimoniale si ricordano il fondo patrimoniale (art. 167 c.c.), i fondi comuni di
investimento (artt. 1, comma 1 lett j e 36 ss t.u.i.f.), i fondi speciali per la previ-
denza ed assistenza (art. 2117 c.c.), i fondi pensione )d. Igs. 5 dicembre 2005, n.
252), nonché i patrimoni separati facenti capo alle societa per la cartolarizzazio-
ne dei crediti (art. 3, comma 2, I. 30 aprile 1999, n. 130).
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complessivo importo dei debiti maturati a carico del terzo con-
ferente, la possibile aggressione del bene stesso — nelle forme
indirette dell’azione revocatoria o dirette di cui all’art. 2929 bis
c.c. come meglio esplicato in seguito — renderebbe di fatto nul-
lo I’apporto di finanza esterna con evidenti ricadute in termini
economici sul piano concordatario.

6. 1a revocabilita’ del vincolo di destinazione

Come gia detto, I'effetto segregativo proprio del vincolo di cui
all’art. 2645 ter c.c. - sia nel caso di autodestinazione che di e-
terodestinazione — pud venire meno nell’ipotesi di esercizio
dell’azione revocatoria ordinaria da parte dei creditori partico-
lari dei soggetti conferenti, volta ad ottenere la dichiarazione
giudiziale di inefficacia relativa degli atti di disposizione pa-
trimoniale pregiudizievoli.*®

L’atto di destinazione, nella sua funzione fisiologica, non ¢
preordinato a sottrarre beni ai creditori, bensi a metterli a loro
disposizione; puo tuttavia essere patologicamente e abusiva-
mente utilizzato per sottrarre i beni ai creditori del conferente,
violando la garanzia patrimoniale di cui all’ art. 2740 c.c.

In queste ipotesi non sussistono ragioni per escludere che
I’azione revocatoria ordinaria possa essere utilizzata dal credi-
tore, nei confronti di negozi di destinazione ex art. 2645 ter
c.c., anche quando abbiano superato preliminarmente il vaglio
di meritevolezza®'.

La giurisprudenza ha, infatti, ricondotto all’art. 2901 c.c.
qualsiasi atto di disposizione che sia idoneo ad incidere sul pa-
trimonio del debitore, sia dal punto di vista quantitativo, sia dal
punto di vista qualitativo, pregiudicando in tutto o in parte la
garanzia del credito e quindi la soddisfazione delle ragioni del

% Cfr. L. Salvatore, op. cit., il quale prospetta il rischio che il creditore, il quale
medio tempore abbia iscritto ipoteca giudiziale, possa esercitare I'azione revoca-
toria, il cui “probabile” successo renderebbe vano e inutile il concordato preven-
tivo.

%7 Sj ritiene, infatti, che I’azione revocatoria ordinaria ex art. 2901 c.c. non possa
essere “neutralizzata” dal giudizio di meritevolezza dell’atto di destinazione,
salvato cosi dall’interprete dal giudizio di invalidita.
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creditore;® coerentemente, la dottrina ha ritenuto che 1’azione
revocatoria ordinaria sia I’unico rimedio esperibile al fine di e-
liminare I'effetto segregativo proprio del trust.*

Nell’ottica dell’azione revocatoria rileva la valutazione della
natura giuridica dell’atto di destinazione, ovvero determinare
se siano atti a titolo gratuito ovvero a titolo oneroso®. E’ infatti
noto come nell’ipotesi di atto a titolo gratuito si verifichi una
facilitazione probatoria, bastando la sola dimostrazione della
consapevolezza del disponente di arrecare pregiudizi o agli in-
teressi dei creditori (c.d. scientia damni) ** e diventando irrile-
vante lo stato soggettivo del terzo*.

In generale puo affermarsi che un atto e gratuito quando é
compiuto senza corrispettivo, sicché nel patrimonio del sogget-
to si verifica una modifica quantitativa o qualitativa (ad es. pre-
stando una fideiussione) che non é compensata in alcun modo;
un atto &, invece, oneroso quando, a fronte del suo compimen-
to, il disponente riceve in cambio una controprestazione: la di-

% Si veda in tal senso App. Roma, sentenza del 5 maggio 2007, in
www.ilcaso.it: “L atto di disposizione del patrimonio pregiudizievole per il cre-
ditore, nel senso indicato dal primo comma dell’art. 2901 c.c., é individuato dal-
la giurisprudenza in qualsiasi atto, anche non riconducibile alla alienazione o al
trasferimento in senso stretto, che attui o modifichi la situazione patrimoniale
del debitore, pregiudicando o semplicemente rendendo piu difficoltoso il soddi-
sfacimento del credito; insomma in qualsiasi atto che incida sulla consistenza
del patrimonio del debitore, anche solo in senso qualitativo, convertendolo ad
esempio in beni facilmente occultabili, e cosi riduca o annulli la garanzia del
credito.”; inoltre, Cass. Civ., 9 febbraio 2012, n. 1893: “L'art. 2901 cod. civ. ha
accolto una nozione lata di credito, comprensiva della ragione o aspettativa,
con conseguente irrilevanza dei normali requisiti di certezza, liquidita ed esigi-
bilita. Ne consegue che anche il credito eventuale, nella veste di credito litigio-
so, & idoneo a determinare - sia che si tratti di un credito di fonte contrattuale
oggetto di contestazione in separato giudizio sia che si tratti di credito risarcito-
rio da fatto illecito - I'insorgere della qualita di creditore che abilita all'esperi-
mento dell'azione revocatoria ordinaria avverso I'atto di disposizione compiuto
dal debitore (nella specie, atto di concessione di ipoteca volonzaria).”

% Ranucci Roberto, | difficili rapporti tra il Trust liquidatorio e le procedure
concorsuali, in Fallimento, 2014, 5, 567, con commento a Trib. Cremona, 08 ot-
tobre 2013.

%0 Cfr. U. Patroni, Le azioni revocatorie: la disciplina, il processo, UTET giuri-
dica, 2014 p. 26.

L Cfr. sul punto R. Clarinzia, Garanzie reali e personali, CEDAM, 2011, p. 760
nonché U. Patroni, Le azioni revocatorie: la disciplina, il processo, cit. e Salva-
tore Leuzzi, Riflessioni sull’art. 2645-ter c.c. nel quadro dei limiti interposti dal-
la giurisprudenza, cit.

%2 Cit. R. Clarinzia, Responsabilita civile e garanzie reali e personali, cit., p.
779.
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minuzione patrimoniale & dunque correlata all'assunzione di un
corrispondente vantaggio, anche non strettamente economico.

Per valutare la sussistenza o meno della gratuita dell’atto di
etero disposizione ex art. 2645 ter c.c. € sicuramente necessaria
una verifica in concreto del contenuto del negozio e del suo
scopo. Invero, si dovra far riferimento all'intero assetto degli
interessi in gioco, valutando i rapporti sottostanti tra disponente
e beneficiario, a prescindere dalla qualificazione formale dei
rapporti.*®

Pertanto, la natura liberale o solutoria dell’atto di destinazio-
ne andra appurata sulla base delle intenzioni del disponente e
sulla scorta degli obblighi nei confronti dei beneficiari.*

Si propende comunque per la natura tendenzialmente gratui-
ta dell’atto di separazione ex art. 2645 ter c.c., senza con cio
voler operare una presunzione assoluta. Invero, il vincolo viene
apposto sul patrimonio in assenza di controprestazione, bensi
principalmente per assicurare il buon esito del concordato. Tale
motivo influenza la causa dell’atto, impregnandola di gratuita.

Parte della dottrina™, inoltre, ritiene che il principio della re-
vocabilita degli atti a titolo gratuito sia applicabile anche alla
norma de qua, desumendolo dal fatto che anche gli atti giudi-
ziali omologati possono - per la parte relativa al trasferimento
del bene - essere oggetto di revocatoria.

Tuttavia, la notevole agevolazione probatoria in tema di e-

*3 La Cassazione - in tema di dichiarazione di inefficacia degli atti a titolo gratui-
to ai sensi dell’art. 64 1.f. - ha invero statuito che la valutazione di gratuita od
onerosita di un negozio va compiuta con esclusivo riguardo alla causa concreta,
costituita dalla sintesi degli interessi che lo stesso & concretamente diretto a rea-
lizzare, al di la del modello astratto utilizzato, e non pud quindi fondarsi
sull’esistenza, o meno, di un rapporto sinallagmatico e corrispettivo tra le presta-
zioni sul piano tipico ed astratto (Cass. civ., 12 marzo 2008, n. 6739). Sono atti a
titolo gratuito non solo dunque gli atti posti in essere per spirito di liberalita, ma
anche quelli caratterizzati semplicemente da una prestazione in assenza di corri-
spettivo (Cass. civ., 24 giugno 2015, n. 13087).

* In quest’ottica, di rilievo si mostra una recente pronuncia del Tribunale di No-
la, 24 ottobre 2013, in www.ilcaso.it, la quale ha dichiarato che il trasferimento
immobiliare posto in essere dal fideiussore di una societa - per mezzo del quale
egli si spogli di tutti i propri beni segregandoli in un fondo gestito da un’altra
societa - € revocabile ex art. 2901 c.c. qualora non sia desumibile il collegamen-
to tra il depauperamento subito dal trasferimento di tutti gli immobili e il guada-
gno di tipo assistenziale e previdenziale garantito, poiché 1’atto di apporto patri-
moniale non pud che essere considerato a titolo gratuito e diretto a sottrarre beni
alla garanzia patrimoniale dei creditori di cui all’art. 2740 c.c.

** Antonio Pezzano e Gaia Cipriani, cit.
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lemento soggettivo potrebbe portare in questi casi a ritenere
sempre revocabile 1’atto di destinazione. Invero, la Cassazione,
in tema di revocatoria ordinaria nei confronti di fondo patrimo-
niale, ha recentemente stabilito che e sufficiente, ai fini della
cd. scientia damni, la semplice consapevolezza del debitore di
arrecare pregiudizio agli interessi del creditore, ovvero la pre-
visione di un mero danno potenziale, rimanendo, invece, irrile-
vanti tanto I'intenzione del debitore di ledere la garanzia patri-
moniale generica del creditore, quanto la relativa conoscenza o
partecipazione da parte del terzo (Cass. civ., 30 giugno 2015, n.
13343).

Ci0 potrebbe nuocere al buon esito del concordato, portando
alla sua invalidita qualora si fondasse interamente sul conferi-
mento oggetto del vincolo poi revocato.

Aderendo alla tesi della gratuita degli atti costitutivi del vin-
colo di destinazione, potrebbe delinearsi I’applicabilita di altri
due rimedi a tutela dei creditori particolari del disponente.

Se il terzo che ha destinato i propri beni al buon esito del
concordato sia successivamente dichiarato fallito, tutti gli atti a
titolo gratuito compiuti nei due anni precedenti - e dunque an-
che 1 beni conferiti nel concordato tramite il vincolo de quo -
potrebbero essere dichiarati inefficaci ex art. 64 I.f.

Nel caso di atti gratuiti compiuti in frode ai creditori falli-
mentari, I’art. 64 1.f. invero consentirebbe al curatore maggior
facilita d’azione rispetto la revocatoria, poiché dovrebbe solo
dimostrare la gratuita dell’atto impugnato ed il suo compimen-
to nel periodo sospetto, presumendosi in via assoluta il pregiu-
dizio per la massa dei creditori.

Inoltre, 1’azione di inefficacia ex art. 64 1.f. non ¢ soggetta a
prescrizione, mentre lo & -cinque anni dalla data dell’atto- la
revocatoria ordinaria, ai sensi dell’art. 2903 c.c.

Inoltre sarebbe applicabile la nuova disciplina dell’art. 2929
bis c.c.

Come noto, ai sensi del nuovo art. 2929 bis c.c., il creditore
che ritiene di essere pregiudicato dal compimento da parte del
suo debitore di un atto di alienazione a titolo gratuito o costitu-
tivo di vincolo di indisponibilita successivo al sorgere del cre-
dito puo pignorare il bene senza dover prima esperire vittorio-
samente I'azione revocatoria. Tale strumento offre dunque ai
creditori un ulteriore mezzo per opporsi all’abuso perpetrato
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dal loro debitore - se ricorrono i requisiti temporali indicati
dall’art, 2929 bis c.c. e gli stessi siano muniti di titolo esecutivo
— ponendo quindi un ostacolo agli atti gratuiti stipulati al fine
di sottrarre beni e ridurre la garanzia patrimoniale.

Indubbiamente, il riferimento operato dalla norma agli atti di
"costituzione di vincolo di indisponibilita” porta ad applicare
I'istituto di cui all'art. 2929 bis c.c. anche al vincolo di destina-
zione di cui all'art. 2645 ter c.c., sciogliendo la riserva sulla sua
natura gratuita od onerosa.

| primi commentatori ritengono altresi che tale norma dero-
ghi alla disciplina prevista dall’art. 2915 c.c - per il quale tra il
beneficiario del vincolo di indisponibilita ed il creditore pigno-
rante prevale colui che trascrive per primo - prevedendo che, in
presenza dei presupposti richiesti dalla norma, il creditore par-
ticolare munito di titolo esecutivo possa agire esecutivamente
sui beni vincolati, indipendentemente dall'ordine delle trascri-
zioni.*® Invero, il creditore particolare del conferente pud pro-
cedere ad esecuzione forzata nonostante 1’avvenuta trascrizione
del vincolo de quo, purché abbia trascritto il pignoramento en-
tro un anno dalla suddetta.

Viene cosi a mancare quella tutela dei creditori concordatari
garantita dal principio della priorita delle trascrizioni, aumen-
tando le probabilita di inficiare la validita del concordato pre-
ventivo, portando alla sua inammissibilita, revoca, non omolo-
gazione o risoluzione per inadempimento, a seconda della fase
in cui si trova la procedura.

Le conseguenze sul concordato preventivo - nonché 1’onere
della prova - cambiano dunque sensibilmente a seconda che si
esperisca la revocatoria ordinaria ovvero si opti per 1’ inoppo-
nibilita ex art. 2929 bis c.c., soprattutto per gli effetti delineati
in tema di trascrizione. L’istituto ex art. 2929 bis c.c. tutela si-
curamente in modo maggiore i creditori particolari, aumentan-
do pero il rischio di danneggiare quelli concordatari e di infi-
ciare la procedura.

L’inefficacia ex art. 64 |.f. resta invece circoscritta all’ipotesi
di fallimento del soggetto disponente.

% Cfr. sull’argomento Elisabetta Smaniotto, L'art. 2929 bis c.c. espropriazione
di beni oggetto di vincoli di indisponibilita o di alienazioni a titolo gratuito, in
Immobili e proprieta, 2015, 10, p. 584.
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7. FIGURE AFFINI: il trust e ’ipoteca volontaria a favore
dei creditori concordatari

Delineati i tratti del vincolo di destinazione ex art. 2645 ter c.c.,
non rimane che riflettere sugli istituti che permetterebbero di
conseguire risultati analoghi all’interno della procedura con-
cordataria, posto che la liberta di forme concessa dall'art. 160
I.fall. ammette di inserire nella costruzione del piano e nella
formulazione della proposta qualsiasi soluzione, purché lecita
ed effettivamente finalizzata al miglior soddisfo dei creditori,
ai quali soli spettera poi il sindacato di convenienza e fattibilita
economica.

Data la complessita del tema ci si limitera a brevi considera-
zioni.

L’utilizzo del trust nel nostro ordinamento, come noto, é sta-
to reso possibile dalla ratifica della Convenzione dell’Aja del
1985, avvenuta con L. 16 ottobre 1989, n. 364. E’ pertanto oggi
configurabile sia il trust internazionale — costituito all’estero —
sia il trust interno, i cui elementi essenziali sono radicati nel
territorio italiano®’.

L’effetto principale connaturato a tale istituto - come previ-
sto in via generale nell’art. 11 della Convenzione® - & la segre-

" Come noto, il trust & un atto dispositivo con cui il soggetto disponente (settlor)
affida tutti i suoi beni — ovvero una parte di essi — ad un terzo (trustee), il quale
avra il dovere di amministrarli e gestirli nell’interesse di un beneficiario (benefi-
ciary) o al fine del raggiungimento di un determinato scopo (purpose). A questi
due soggetti pud poi aggiungersi il c.d. guardian, incaricato di vigilare sulla rea-
lizzazione dello scopo.

8 Art. 11 Convenzione Aja 01 luglio 1985, come recepita dalla legge 364/1989,
GU n.261 del 8-11-1989 - Suppl. Ordinario n. 84 : “Un trust costituito in con-
formita alla legge specificata al precedente capitolo dovra essere riconosciuto
come trust. Tale riconoscimento implica quanto meno che i beni del trust siano
separati dal patrimonio personale del trustee, che il trustee abbia le capacita di
agire in giudizio ed essere citato in giudizio, o di comparire in qualita di trustee
davanti a un notaio o altra persona che rappresenti un‘autorita pubblica. Qua-
lora la legge applicabile al trust lo richieda, o lo preveda, tale riconoscimento
implichera, in particolare: a) che i creditori personali del trustee non possano
sequestrare i beni del trust; b) che i beni del trust siano separati dal patrimonio
del trustee in caso di insolvenza di quest'ultimo o di sua bancarotta; c) che i be-
ni del trust non facciano parte del regime matrimoniale o della successione dei
beni del trustee; che la rivendicazione dei beni del trust sia permessa qualora il
trustee, in violazione degli obblighi derivanti dal trust, abbia confuso i beni del
trust con i suoi e gli obblighi di un terzo possessore dei beni del trust rimangono
soggetti alla legge fissata dalle regole di conflitto del foro.” In
Www.normattiva.it.
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gazione patrimoniale, ovvero la separazione dei beni conferiti
sia nei confronti del patrimonio del disponente che del patri-
monio del terzo gestore (trustee), con la conseguenza che non
potranno essere oggetto di azioni esecutive o cautelari dei loro
creditori personali.

Rilevanti risultano altresi I’art. 18 della Convenzione® - che
detta il principio secondo il quale si puo negare legittimita ad
un trust qualora il ricorso all’istituto risulti manifestamente in-
compatibile con l'ordine pubblico dell’ordinamento in cui il
trust deve operare - e art. 15%, il quale fa comunque salvi i
principi inderogabili di diritto interno — tra cui la protezione dei
creditori in caso di insolvibilita — eventualmente contrastanti
con le disposizioni istitutive del trust.

Alla luce di tale normativa, particolare rilievo assume dun-
que lo scopo impresso al trust interno, che consente di valutare
la corrispondenza dell’istituto de quo alle regole e principi del
nostro ordinamento ex art. 15 della Convenzione. Ne consegue,
pertanto, che il trust istituito da un imprenditore in stato di in-
solvenza ¢ illecito ab origine, e quindi nullo, se istituito al fine
di eludere I’applicazione delle norme sulla garanzia patrimo-
niale, e dunque la migliore soddisfazione dei creditori ex art.
2740 c.c.

In tema di concordato preventivo, 1’utilizzo del trust é rite-
nuto generalmente ammissibile purche la segregazione, conse-
guente alla destinazione, persegua 1’ intento di facilitare la pro-
cedura di concordato.”

* Art 18, cit: “Le disposizioni della Convenzione potranno essere non osservate
qualora la loro applicazione sia manifestamente incompatibile con I'ordine pub-
blico.”

%0 Art. 15 cit.: “La Convenzione non ostacolera I'applicazione delle disposizioni
di legge previste dalle regole di conflitto del foro, allorché non si possa deroga-
re a dette disposizioni mediante una manifestazione della volonta, in particolare
nelle seguenti materie: a) la protezione di minori e di incapaci; b) gli effetti per-
sonali e patrimoniali del matrimonio; c) i testamenti e la devoluzione dei beni
successori, in particolare la legittima; d) il trasferimento di proprieta e le ga-
ranzie reali; €) la protezione di creditori in casi di insolvibilita; f) la protezione,
per altri motivi, dei terzi che agiscono in buona fede. Qualora le disposizioni del
precedente paragrafo siano di ostacolo al riconoscimento del trust, il giudice
cerchera di realizzare gli obiettivi del trust con altri mezzi giuridici.”

*! La giurisprudenza di merito ha recentemente avallato nel concordato preventi-
vo I’uso del trust di scopo: Cfr. Tribunale di Ravenna 4 aprile 2013 e Trib. Ra-
venna, 22 maggio 2014, in www.ilcaso.it, in merito al trust di scopo su parteci-
pazioni societarie; Luca Andretto, Concordato preventivo, gruppi di imprese,
omologazione, questioni varie, in Fallimento, 2015, 2, p. 203 (nota a sentenza);
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Tale strumento si rivela particolarmente utile infatti nel caso
sia predisposto da terzi garanti dell’adempimento del concorda-
to, mediante la messa a disposizione del loro patrimonio. Inve-
ro, essendo soggetti diversi dall’imprenditore, non sono desti-
natari dei vincoli previsti dall’art. 168 1. fall. e, nelle more della
procedura, potrebbero essere soggetti alle pretese dei propri
creditori su detti beni, vanificando la garanzia prestata a favore
dei creditori concordatari.

In tal senso, la costituzione di un trust nel quale far confluire
1 beni offerti in garanzia per 1’adempimento della proposta di
concordato preventivo sarebbe assolutamente congruo rispetto
al fine perseguito, poiché consentirebbe di separare i suddetti
beni dalle iniziative personali dei creditori del disponente o del
trustee, fatta salva la possibilita di questi ultimi di esperire
’azione revocatoria per gli atti costituiti ad hoc per ledere i lo-
ro diritti*.

Tuttavia, affinché il trust sia idoneo a garantire che l'apporto
sia mantenuto alla finalita a cui il piano lo destina, parte della
giurisprudenza ritiene che trustee debba essere il commissario
giudiziale o comunque una persona di fiducia degli organi fal-
limentari®.

Quanto alle possibili differenze rispetto al vincolo di desti-
nazione ex art. 2645 ter c.c., il trust potrebbe rivelarsi per certi
versi strumento piu snello, posto i minori problemi che pone in
tema di meritevolezza degli interessi, qui coincidenti con la
mera liceita degli stessi, ovvero la non contrarieta alle norme e
ai principi imperativi che lo regolano, ai sensi dell’art. 18 della
Convenzione.

In alternativa - con una scelta di taglio pratico - nulla vieta di

perseguire il medesimo obiettivo destinatorio con la stipula di
atti traslativi a beneficio di soggetti creati per I'occasione. Si

nonché del trust autodichiarato, ove non sussiste alcun trasferimento di beni dal
disponente al trustee: Cfr. Tribunale di Trib. Forli, Sez. Il, 05 febbraio 2015 in
Contratti, 2015, 5, p. 437 nota di Indolfi.

52 Tuttavia, in tal caso, ’oggetto della revocatoria non sarebbe Iistituzione del
trust in s€, ma 1’atto o gli atti di disposizione patrimoniale che ne conseguono, in
guanto solo questi ultimi potrebbero essere lesivi della garanzia patrimoniale e
dunque potenzialmente pregiudizievoli per i diritti degli eventuali creditori del
disponente.

> Tribunale di Reggio Emilia, 14 maggio 2007, in Giur. mer., 2008, p. 707; Tri-
bunale di Parma, 3 marzo 2005, in Trust, 2005, p. 409, Tribunale di Ravenna 4
aprile 2013 in www.ilcaso.it
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pensi alla creazione di una newco interamente partecipata dalla
societa in crisi, le cui quote vengano poi correttamente offerte
ai creditori nell'ambito della proposta concordataria.

La differenza rispetto al trust sta in cio: nel caso che ai credi-
tori siano attribuite partecipazioni in una societa appositamente
costituita, questi divengono titolari di capitale di rischio, con la
conseguente assunzione sia dell’onere di esercitare 1 diritti
amministrativi dei soci nell’assemblea, quanto del pericolo che
la newco non riesca a perseguire il progetto programmato o,
addirittura, vada essa stessa a sua volta in crisi.

Nel caso in cui il progetto imprenditoriale, che dovrebbe es-
sere perseguito dalla newco, sia invece affidato ad un trust di
cui i creditori sono costituiti beneficiari, essi conseguono ulte-
riori risultati utili: non si accollano oneri gestionali o ammini-
strativi; non devono preoccuparsi delle scelte strategiche o a-
ziendali; non assumono la qualita di soci e non partecipano al
capitale di rischio; al momento in cui il trust, esaurita la sua
funzione, procedera alla liquidazione dei beneficiari, consegui-
ranno il pagamento del loro credito anziché la partecipazione
agli utili (meramente eventuali) dell’impresa. Inoltre essi sono
garantiti dal trustee- commissario giudiziale circa 1’effettivo
raggiungimento delle finalita del trust.

In alternativa agli istituti sopra descritti, si evidenzia altresi
la prassi di costituire ipoteche volontarie a beneficio dei credi-
tori concordatari.

L’ipoteca in tal caso viene accesa dal terzo su di un proprio
bene immobile, destinandolo poi come finanza esterna al con-
cordato; lo stesso potra eventualmente agire in regresso nei
confronti del debitore ai sensi dell’art. 2871 c.c., una volta sod-
disfatti i creditori concordatari.

Presupposto indispensabile di questa operazione € la costitu-
zione di un titolo che giustifichi 1’atto di concessione, il quale
potrebbe ben ravvisarsi nell’accollo esterno cumulativo del de-
bito originario da parte del terzo.

Si stipula dungue un contratto a favore dei creditori concor-
datari, immediatamente efficace nei loro confronti - salvo e-
spressa riserva o rifiuto, in qual caso 1’accollo avrebbe effetto
meramente interno - costituendo una solidarieta passiva tra ac-
collato e accollante. Il consenso dei creditori all’operazione sa-
rebbe volto solo a rendere irrevocabile [I’accollo e
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I’obbligazione del debitore originario meramente sussidiaria.
Viceversa, se 1’accollo fosse liberatorio ¢ non cumulativo, il
consenso dei creditori si renderebbe necessario, al fine di ri-
nunciare alla garanzia offerta dal patrimonio del debitore origi-
nario.

La causa dell’accollo si fonda sul rapporto di provvista, in-
tercorrente tra accollante e accollato™; in tal senso, 1’accollo
potrebbe essere sorretto da una causa solvendi — ad esempio
I’accollante estingue, con una datio in solutum, un proprio de-
bito nei confronti dell’accollato — o0 donandi ex art. 769 c.c., 0
da un finanziamento con obbligo restitutorio. Tuttavia, potreb-
be giustificarsi altresi sul mero interesse del terzo al buon esito
del concordato — senza finalita patrimoniali - come ad esempio
il congiunto dell’imprenditore in crisi che sia preoccupato del
suo eventuale fallimento, per ripararlo dalle annesse conse-
guenze penali.”

Di fronte ad una siffatta ipotesi, si pone il problema della tu-
tela dei creditori personali del terzo datore di ipoteca. Invero, in
virtu dell’accollo cumulativo del debito dell’impresa in crisi - €
della connessa solidarieta con il debitore originario - il terzo ri-
spondera anche con i propri beni, ex art. 2740 c.c.,
dell’obbligazione assunta, spogliando 1 suoi creditori della ga-
ranzia offerta dal proprio patrimonio.

La revocatoria non potrebbe essere esperita, data I’assenza di
traslazione di diritti, nei confronti dell’accollo, ma contro 1’atto
di concessione dell’ipoteca. La Cassazione infatti ammette pa-
cificamente I’impugnazione dell’atto di concessione, ritenendo
che, ai fini dell'azione pauliana, le prestazioni di garanzia - an-
che per debiti altrui - sono considerate atti a titolo oneroso,
quando sono contestuali al sorgere del credito garantito®®.

> Cfr. Umberto Stefini, La solidarieta nella delegazione, nell'espromissione e
nell'accollo cumulativi, in Contratto e Impr., 2014, 3, p. 674.

> Tuttavia I’ipoteca presentata in tali termini potrebbe essere viziata da indeter-
minatezza. Sicuramente lo sara se presentata con la domanda di concordato in
bianco, la quale, in assenza della documentazione ex art. 161, secondo e terzo
comma, L.f., potrebbe non fornire una indicazione precisa di tutti i creditori e le
passivita della societa.

>® Cass. civ., 04 febbraio 2010, n. 2610.
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