








rando la protrazione della pronuncia che i vari tentativi
di notifica avevano comportato. Invero, secondo co-
stante orientamento di questo Supremo Collegio, la
motivazione ultronea, svolta per mera ipotesi dialettica,
cui è oggettivamente estraneo lo scopo di sorreggere la
decisione che non rimane viziata dalla sua eventuale er-
roneità, non è suscettibile di gravame, né censura in se-
de di legittimità (Cass. nn. 11160/2004, 3021/1996,
2078/1990, 5105/1987, 7007/1983, 1193/1967, 672/
1962). D’altra parte, come del resto correttamente de-
dotto dalla ricorrente, il novellato art. 111 Cost. non

ha introdotto alcuna sostanziale innovazione o accen-
tuazione del principio del contraddittorio che risulta, al
contrario, pienamente tutelato anche anteriormente alla
modifica costituzionale, sicché restano validi - e vanno
confermati, in mancanza di profili nuovi o diversi - gli
argomenti svolti nelle precedenti pronunce del giudice
delle leggi di cui si è dato conto.
Al rigetto del ricorso segue la condanna della sua pro-
ponente alle spese del giudizio di Cassazione in favore
del fallimento controricorrente.
(omissis).

La convocazione del debitore ex art. 15 l. fall. tra tutela del contraddittorio
e specificità del processo fallimentare

di Ivan Libero Nocera

L’Autore si sofferma sulla pronuncia in esame relativa-
mente all’opportuno contemperamento della garanzia
del diritto di difesa con l’esigenza di celerità del proce-
dimento fallimentare.

La decisione in commento pone l’attenzione della
Suprema Corte sul rilevante rapporto tra diritto di dife-
sa ed esigenza di speditezza del procedimento fallimenta-
re, indagando nella specie l’operatività della suddetta re-
lazione con riferimento al momento della notifica del
ricorso di fallimento.

Al fine di rendere più esplicita la problematica, si ri-
tiene opportuno riassumere brevemente il fatto oggetto
della sentenza de qua.

Una società S.r.l. dichiarata fallita il 20 ottobre 1997
eccepisce la nullità della pronuncia per irrituale notifi-
cazione presso la sede legale o il legale rappresentante
delle istanze di fallimento e dell’ordine di convocazione
in camera di consiglio, producendo prove di effettiva
conoscenza da parte di un creditore del trasferimento
della sede e di pubblicità dello stesso. Il Tribunale di S.
Maria Capua Vetere, con sentenza confermata in appel-
lo, respingeva l’opposizione ritenendo le prove addotte,
oltre che inidonee, rivelatrici di un comportamento ne-
gligente della società medesima, a cui si imputava dun-
que l’impossibilità del completamento della fattispecie
notificatoria, non sufficiente, questa, a considerare vio-
lati gli obblighi di tutela del debitore di cui all’art. 15 l.
fall. ed il principio del contraddittorio espresso all’art.
111 Cost., a fronte di una possibile lesione dell’interesse
pubblico all’esecuzione concorsuale.

Dall’esame della pronuncia si osserva come la Corte
dedichi la maggior parte delle sue argomentazioni allo
scopo di dimostrare l’infondatezza del primo motivo di
ricorso, vale a dire la violazione del diritto di difesa pro-
dotta dalla inesistenza della notifica del ricorso di falli-

mento (giudicando inammissibile per carenza di interes-
se il secondo motivo) (1), richiamando giurisprudenza
di legittimità sulla portata dell’obbligo di audizione del
fallito e soprattutto l’importante sentenza della Corte
Costituzionale n. 141/1970 (2), la quale ha segnato il
punto di equilibrio tra garanzia di difesa ed esigenze di
celerità e operatività proprie del procedimento concor-
suale.

Considerando che la normativa fallimentare è stata
interamente novellata dal D.Lgs. n. 5/2006 e successiva-
mente dal D.Lgs. n. 169/2007 si rivela opportuno effet-
tuare una ricognizione della disciplina ante riforma, tut-
tora in vigore in relazione ai ricorsi per dichiarazione di
fallimento depositati precedentemente e le procedure di
fallimento pendenti rispetto alla data 16 luglio 2006 e
applicata dunque al caso in oggetto, per poi procedere,
in conclusione, ad indagare la medesima fattispecie alla
luce delle nuove norme che regolano la fase prefalli-
mentare.

La visione tradizionale che reggeva la legge del 1942
reputava la crisi dell’impresa un agente patogeno capace
di dare origine a preoccupanti alterazioni nell’economia,
potendosi estendere anche ad altre imprese con le quali
avesse continuato ad intrattenere rapporti. L’impresa in-

Note:

(1) In seguito alla novella dell’art. 111 Cost., introdotto con la legge co-
stituzionale 23 novembre 1999, n. 2, si è aperto un vivace dibattito i cui
termini possono cosı̀ essere molto sinteticamente riassunti. Da una parte
certa dottrina come Chiarloni, ne Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civi-
le, in AA.VV., Il nuovo articolo 111 Cost. ed il giusto processo civile, a cura
di Civinini e Verardi, Milano, 2001, sostiene come la nuova norma costi-
tuzionale ribadisca principi ovvi e condivisibili, mentre dall’altra vi è chi
come Trocker, Il valore costituzionale del giusto processo, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2001, 381 suffraga viceversa la tesi della natura estremamente
innovativa del novellato precetto costituzionale.

(2) Corte Cost. 16 luglio 1970, n. 141, in Dir. fall., 1970, 601 con nota
di Provinciali e Satta, ivi, 285.
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solvente, dunque, in ragione della difficoltà ad adempie-
re le proprie obbligazioni avrebbe potuto «contagiare»
la collettività economica, e pertanto era doveroso pro-
cedere alla rapida cancellazione a tutela dell’intero ceto
creditorio più che del singolo creditore o dello stesso de-
bitore.

Si spiega cosı̀ la scarna disciplina dell’istruttoria pre-
fallimentare e la c.d. cameralizzazione del procedimento,
contraddistinto da una palese natura sommaria a strut-
tura deformalizzata (3) che ha trovato necessaria inte-
grazione nella prassi giurisprudenziale, la quale si è pro-
fusa nello sforzo di coniugare le esigenze della rapidità
della decisione con quelle del rispetto del diritto di dife-
sa garantito dall’art. 24 Cost. (4) e, dopo la novella del
2001, anche dall’art. 111 Cost. (5), sicché era possibile
sostenere che il processo fallimentare fosse retto da «un
diritto vivente del tutto condizionato dalla decisiva im-
pronta che le prassi dei tribunali hanno segnato a mar-
gine ed in seguito all’evoluzione di conformità costitu-
zionale della normazione primaria» (6).

La decisione in commento offre lo spunto per esami-
nare l’evoluzione delle relazioni tra diritto di difesa del
debitore, che si estrinseca nella specie nel suo diritto ad
essere convocato, e la dichiarazione di fallimento carat-
terizzata pressoché ontologicamente da un rilevante gra-
do di sommarietà.

Le difficoltà a coniugare il principio del contraddit-
torio e il procedimento fallimentare si mostrarono in
occasione dei lavori preparatori per la legge fallimentare
del 1942 laddove fu accolta l’ipotesi, formalizzata poi
nell’art. 15, di attribuire al Tribunale la facoltà di audire
l’imprenditore prima della dichiarazione di fallimento
sia in caso di iniziativa officiosa, sia su ricorso dei credi-
tori (7), omettendo di considerare l’alternativa proposta
che propugnava l’obbligo di comparizione per il debito-
re (8).

Considerando più nello specifico si osserva che, nella
originaria normativa del 1942 contraddistinta da spirito
autoritario e corporativo, la mera facoltatività di sentire
il debitore in camera di consiglio, come prescriveva
l’art. 15 l. fall., raffigurava una doppia funzione: dietro
l’apparenza di permettere al debitore una immediata e
puntuale verifica della ritualità della dichiarazione di fal-
limento (cosı̀ puntuale da realizzarsi anche a sua insapu-
ta) e al giudice un ulteriore strumento di indagine attra-
verso l’interrogatorio delle parti, celava una sorta di
provvedimento cautelare inaudita altera parte, o di proce-
dimento monitorio (camerale), con l’eventuale fase del-
l’opposizione, realizzando dunque una disciplina assai
sommaria, agile e rapida nell’accertamento dei presup-
posti per la dichiarazione di fallimento.

Con l’avvento della Costituzione si profilò il proble-
ma della lettura dell’art. 15 l. fall. alla luce dell’art. 24
Cost., che consacra l’inviolabilità del diritto alla difesa
in ogni stato e grado del procedimento (9). Oltre al
conflitto con la norma costituzionale, la disciplina falli-
mentare collideva con un contesto di legislazione spe-

Note:

(3) Sul punto si veda ex pluribus Fabiani, L’istruttoria pre-fallimentare, in
questa Rivista, 1994, 491; Di Gravio, La processualità della fase prefalli-
mentare, nota a decr. App. Roma 8 novembre 2001, in Dir. fall., 2002,
120; Dimundo, Il giudizio di dichiarazione di fallimento, in questa Rivista,
Torino, 1990, 133; Ferro, Archiviazione dell’istruttoria prefallimentare e si-
stemazione stragiudiziale in mancanza di creditori istanti, commento a Trib.
Firenze 19 settembre 2001, in questa Rivista, 2002, 562; Id., L’istruttoria
prefallimentare nella giurisprudenza, relazione al Convegno di studi sul te-
ma: «Problemi attuali e prassi nel diritto fallimentare», Pistoia, 25-26 marzo
1994, in Dir. fall., 1994, 901; Giorni, Riflessioni in tema di istruttoria pre-
fallimentare, in Giur. comm., 1984, 1060; Guernelli, L’istruttoria prefalli-
mentare. La dichiarazione di fallimento, Relazione al «Corso di preparazione
per curatore fallimentare», settembre-novembre 1998, in Dir. fall., 1999,
306.

(4) Cosı̀ sebbene il tribunale non fosse tenuto a disporre una nuova con-
vocazione dell’imprenditore in caso di deposito di ulteriori istanze dopo la
sua audizione - si veda Cass. 6 novembre 2006, n. 19141, Cass. 25 mag-
gio 1994, n. 5101; Cass. 2 agosto 1990, n. 7757 - si affermava l’obbligo
di effettuare tale formalità nel caso in cui fosse possibile rintracciare i pre-
supposti per la dichiarazione di fallimento dal ricorso depositato in un
momento successivo alla comparizione avanti al giudice e di cui dunque
il debitore non aveva potuto avere notizia.

(5) La legge costituzionale n. 2/1999, che ha esplicitato i principi del c.d.
giusto processo, non ha lasciato immune da conseguenze la procedura fal-
limentare come emerge ex multis da Ferri, L’art. 111 Cost. e le procedure
concorsuali, Relazione al Convegno «Temi attuali di diritto fallimentare»,
Paestum, 14-15 giugno 2002, in Dir. fall., 2002, 1428; Panzani, Fallimento
e giusto processo, in questa Rivista, 2002, 237; Didone, I giudizi di cognizione
nell’accertamento del passivo fallimentare e l’imparzialità del giudice ex art. 111
Cost., ivi, 2001, 822.

(6) Cosı̀ Ferro, in L’istruttoria prefallimentare, Torino, 2001, 97.

(7) Tale proposta era contenuta nell’art. 688 del progetto del codice di
commercio. Già nel XIX secolo, in una temperie economico-giuridica
che considerava interesse generale l’eliminazione di una impresa antieco-
nomica, da cui l’assenza del diritto di intervenire in giudizio del debitore,
la sottocommissione deputata a modificare la disciplina fallimentare in se-
no al codice di commercio adottò la proposta di Pasquale S. Mancini di
improntare al rispetto del contraddittorio il procedimento per la dichiara-
zione di fallimento (Cfr. Atti della Commissione incaricata del progetto preli-
minare, Firenze, 1872-1873); si vide tuttavia eliminare l’aggiunta in Sena-
to in base alla dubbia giustificazione per la quale il Tribunale avrebbe
avuto comunque il potere di convocare il fallito per interpellarlo in meri-
to (cfr. Relazione dell’Ufficio centrale del Senato, in Lavori preparatori del co-
dice di commercio del Regno d’Italia, II, Roma, 1883, 29). Permaneva l’art.
688 cod. comm. il quale, rendendo esplicita la facoltà del Tribunale di
«sentire previamente il fallito» rispetto alla dichiarazione di fallimento
d’ufficio, si prestò ad una operazione di estensione analogica da parte della
dottrina che ampliò tale potere anche alle ipotesi di procedimenti iniziati
su ricorso del creditore o su dichiarazione del debitore medesimo (si veda
in proposito Luciani, Trattati del fallimento, I, Roma, 1900, 176; Monelli,
Del fallimento, I, Milano, 1938, 121; Candian, Il processo di fallimento, II,
Padova, 1939, 311). Per un’analisi dell’origine della disciplina fallimentare
oltre ad Asquini, Dal codice di commercio al libro del lavoro, in Riv. dir.
comm., 1967, 1, si veda Andrioli, L’evoluzione della legislazione fallimentare
dal codice di commercio del 1865 al codice civile del 1942, in Studi in onore di
Antonio Segni, Milano, 1967, 43.

(8) In proposito cfr. Ministero di grazia e giustizia, Osservazioni e proposte
sul progetto del codice di commercio, sub art. 788, Roma, 1941, 16.

(9) L’esegesi dell’art. 15 in seguito all’art. 24 Cost. suscitò un forte dibatti-
to in dottrina. Non mancando chi si pronunciava per una declaratoria di
incostituzionalità non ritenendo possibile la convivenza delle due norme
(in particolare si veda Perotti, L’inviolabilità del diritto alla difesa e l’art. 15
della legge fallimentare, in Giust. civ., 1957, 532), l’interpretazione della di-
sposizione fallimentare si risolveva per Grasso in un potere discrezionale
del Tribunale senza implicare la realizzazione di un contraddittorio assicu-
rato peraltro in sede di opposizione (cfr. Grasso, La pronuncia d’ufficio, Mi-
lano, 1967, 202), mentre comportava per Ferrara un dovere di sentire il
debitore (sul punto si veda Ferrara, Il fallimento, Milano, 1966, 203).
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ciale che spostava l’obiettivo dall’eliminazione giuridica
delle imprese in stato di decozione al loro possibile sal-
vataggio attraverso enti pubblici e fondi di dotazione,
considerando interesse generale economico e sociale il
mantenimento in vita dell’impresa (10).

La giurisprudenza dunque, spesso lungimirante rispet-
to al legislatore, ha tuttavia convertito, con una sorta di
eterogenesi dei fini, la norma di cui all’art. 15 da stru-
mento inquisitorio a «cavallo di Troia» per introdurre
nel processo fallimentare il contraddittorio tra le parti
tipico del procedimento contenzioso (11).

Il conflitto tra prassi e norma legislativa è stato risol-
to dalla Corte Cost. con la sentenza n. 141/1970, cardi-
ne della motivazione della decisione in commento, la
quale ha dichiarato incostituzionale l’art. 15 l. fall. nella
parte in cui «non prevede l’obbligo del tribunale di di-
sporre, prima di dichiarare il fallimento, la comparizione
dell’imprenditore in camera di consiglio per l’esercizio
del diritto di difesa, nei limiti compatibili con la natura
del procedimento fallimentare». In tale ultimo inciso
del dispositivo si racchiudono, come spiega lo stesso giu-
dice delle leggi, i necessari contrappesi al diritto di dife-
sa, costituiti dall’esigenza di speditezza e operatività cui
deve informarsi la procedura concorsuale, che individua
nella conservazione del patrimonio del debitore fallito
una delle sue precipue finalità (12).

Nella specie la giurisprudenza ha contribuito ad affi-
nare la cogenza dell’obbligo di convocazione, la quale
anche in caso di estrema urgenza si ritiene impreteribile,
potendosi provvedere anche ad horas, con la conseguen-
za dell’omissione la nullità della sentenza dichiarativa di
fallimento (13). L’importanza della preventiva audizio-
ne dell’imprenditore nella fase istruttoria è confermata
dal fatto che neppure la richiesta del debitore di essere
dichiarato fallito possa assumere rilevanza confesso-
ria (14).

Il dovere di convocare il debitore secondo la lettura
costituzionale dell’art. 15 l. fall., è posto in capo all’uffi-
cio fallimentare a tutela sia dell’interesse individuale di
difesa, sia dell’interesse collettivo a che il tribunale riu-
nisca elementi sufficienti ad una dichiarazione di falli-
mento.

La decisione in esame costituisce un esempio para-
digmatico di come il diritto alla difesa, che impone la
piena conoscenza dell’istanza di fallimento proposta,
debba contemperarsi, in determinate condizioni, con la
necessaria rapidità tipica del procedimento fallimentare.
Come si è detto, infatti, la trasformazione della facoltà
del tribunale di sentire il debitore nell’obbligo di tale
adempimento non implica infatti l’elevazione a valore
assoluto della comparizione dell’imprenditore, essendo
necessario il rispetto della natura sommaria del processo
fallimentare (15).

A tal proposito in una sentenza pubblicata pochi
giorni dopo quella in commento la medesima sez. della
Cassazione ribadisce infatti che «quando il debitore è
stato informato dell’avvio della procedura prefallimenta-

re a suo carico ed è stato posto in condizione di svolgere
le sue difese, non è necessario che egli sia convocato e
avvertito ogniqualvolta alle prime istanze di fallimento
se ne aggiungano altre di altri creditori, avendo egli l’o-
nere di seguire lo sviluppo della procedura e di assumere
ogni opportuna iniziativa in ordine sia alle eventuali in-
formazioni richieste dall’ufficio dal tribunale sulle condi-
zioni soggettive e oggettive dell’impresa, sia alle even-
tuali ulteriori pretese creditorie inserite nel coacervo
delle istanze e delle prove a carico di lui (sentt. nn.
19141/2006, 19072/2004, 7757/1990, 2310/1987, 6472/

Note:

(10) Greco, L’evoluzione del processo per la dichiarazione di fallimento, in
Pol. dir., 1974, 114, osserva che «i creditori avranno interesse al fallimen-
to, perché il protrarsi di una produzione antieconomica pregiudicherebbe
i loro crediti. E lo Stato tutela detto interesse, ma questo va configurato
come un interesse settoriale, di categoria».

(11) Cfr. sul punto Francescut, Difesa e garanzie costituzionali nella procedu-
ra per dichiarazione di fallimento, in Corti Brescia, Venezia, Trieste, 1969,
153, Solvetti, Note in margine all’art. 15 legge fallimentare, in Temi, 1969,
171. Tra le numerose sentenze si segnala su tutte Trib. Roma 19 maggio
1969, in Foro it., 374.

(12) Una delle più autorevoli voci in dottrina, Salvatore Satta, ha osser-
vato criticamente che il tentativo di bilanciare il diritto di difesa dell’im-
prenditore fallito con la celerità del procedimento per la dichiarazione di
fallimento farebbe «cadere nel vuoto» la dichiarazione di incostituzionali-
tà, in Satta, L’estensione del fallimento al socio dopo le recenti sentenze della
Corte Costituzionale, lezione tenuta al Centro di studi fallimentari presso il
Trib. di Napoli il 29 ottobre 1970, in Dir. fall., 1970, 285.

(13) A lungo la giurisprudenza si divise nello stabilire se la nullità per
mancata audizione del debitore fosse da considerarsi assoluta e quindi rile-
vabile anche ex officio, o di carattere relativo avente come corollario la su-
bordinazione dell’accertamento relativo alla specifica deduzione della par-
te tra i motivi di opposizione alla sentenza dichiarativa. Cass., sez. un., 4
marzo 1975, n. 806, in Giust. civ., 1975, 1729, con nota di Santulli, An-
cora sugli effetti della dichiarazione di incostituzionalità in ordine agli art. 15 e
147 comma 1 e 2 e 162 comma 1 l. fall., ha risolto la questione stabilendo
che la nullità per mancata convocazione può essere rilevata anche d’uffi-
cio solo nella fase di primo grado del giudizio di opposizione, mentre nelle
fasi ulteriori del giudizio si applica il principio della conversione dei moti-
vi di nullità in motivi di gravame.

(14) Le prove legali quali la confessione ed il giuramento, logicamente
collegate ad un processo fondato sul principio dispositivo, mal si adattano
alla natura sommaria ed inquisitoria del procedimento per la dichiarazione
di fallimento, come sostiene Cass. 20 maggio 1980, n. 3300, in Dir. fall.,
1980, II, 340.

(15) Si veda in proposito la sentenza «gemella» della Corte Cost. 16 lu-
glio 1970, n. 142 in Foro it., 1970, I, 2037 (che ha dichiarato costituzio-
nalmente illegittimo l’art. 147 l. fall. nella parte in cui «non consente ai
soci illimitatamente responsabili l’esercizio del diritto di difesa nei limiti
compatibili con la natura del procedimento in camera di consiglio pre-
scritto per la dichiarazione di fallimento»); Corte Cost. 27 giugno 1972,
n. 110, in Foro it., 1972, I, 1902 (che ha dichiarato costituzionalmente il-
legittimo l’art. 15 l. fall. «nella parte in cui non prevede che il tribunale
debba ordinare la comparizione in camera di consiglio dei soci illimitata-
mente responsabili nei cui confronti produce effetto la sentenza che di-
chiara il fallimento della società con soci a responsabilità illimitata, per-
ché detti soci possano esercitare il diritto di difesa»). Le Sezioni Unite
della Cassazione hanno accolto tale indirizzo, ribadendo che «principio
del contraddittorio e diritto di difesa sono dunque da riguardare con riferi-
mento ad un procedimento sommario che, per suoi connotati fisiologici,
non tollera formalità che non siano essenziali rispetto alle garanzie costitu-
zionali tenute presenti dalla predetta Corte» (Cass., sez. un., 7 luglio
1978, n. 3372, in Dir. fall., 1978, II, 568).
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1983, 3856/1980). Inoltre, il diritto di difesa dello stesso
debitore può essere esercitato anche attraverso attività
equipollenti (rispetto a quella tipica della comparizione
avanti al giudice), sempre che idonee a realizzare lo sco-
po relativo (sentenze nn. 1149/1977, 273/1973)» (16).

Ancora, come sostiene la stessa Corte Cost. nella
sentenza richiamata nella pronuncia in commento, sa-
rebbe inoltre «in contrasto con le finalità di giustizia,
cui lo stesso diritto di difesa è essenzialmente coordina-
to, il consentire che arrechino pregiudizio all’interesse
pubblico connesso alla esecuzione concorsuale, la fuga,
la latitanza o comunque la condotta dilatoria negligente
o, talvolta, fraudolenta del debitore medesimo» (17).

La Suprema Corte nella sentenza de qua ribadisce in-
fatti l’obbligo del tribunale fallimentare di disporre la
previa comparizione del debitore, confermando rigorosa-
mente la giurisprudenza di legittimità precedente, secon-
do la quale si deve procedere ad ogni tipo di ricerca del
debitore, anche attraverso le formalità dell’art. 140
c.p.c. allo scopo di provvedere alla notificazione dell’av-
viso di convocazione (18). Nella stessa giurisprudenza
tuttavia si precisa che il formalismo del processo ordina-
rio debba essere limitato dalle esigenze di tempestività
del procedimento fallimentare, poste a tutela del ceto
creditorio, consentendo dunque che nel caso in cui il
comportamento dell’imprenditore sia tale da porsi «al
di fuori dell’ordinamento giuridico» (19) e della deon-
tologia professionale il tribunale possa prescindere dalla
convocazione ai sensi dell’art. 15 l. fall. (20).

Del resto lo stesso art. 111 Cost., come riformato,
sancisce che il giusto processo non è solo quello in cui
sia garantito il rispetto dei principi del contraddittorio e
della terzietà ed imparzialità del giudice, ma anche quel-
lo che si svolge in un tempo ragionevole assicurato dal-
la legge (21).

L’estraneità all’ordinamento giuridico della condotta
del debitore, come condizione necessaria affinché l’uffi-
cio fallimentare sia esonerato dall’adempimento di ricer-
che ulteriori, è stata quindi declinata utilizzando il prin-
cipio cardinale della buona fede oggettiva, ammettendo
dunque la menomazione del diritto di difesa dell’im-
prenditore che versi in una situazione di irreperibilità da
imputarsi «alla sua stessa negligenza ed a condotta non
conforme agli obblighi di correttezza di un operatore
economico» (22). Già le pronunce di legittimità imme-
diatamente successive alla suddetta sentenza della Corte
Cost. avevano ritenuto non meritevole di tutela, perché
contraria all’interesse pubblico connesso all’esecuzione
concorsuale, la fuga o la latitanza o comunque una con-
dotta «dilatoria, negligente, fraudolenta» (23).

La ratio sottostante si rintraccia nel rispetto delle esi-
genze di ordine pubblico che informano il procedimen-
to fallimentare, le quali impongono che, in caso di irre-
peribilità dovuta ad un comportamento doloso o grave-
mente colposo del debitore, si proceda celermente senza
svolgere ulteriori indagini complesse, le quali avrebbero

come risultato quello di «invertire l’onere della preoccu-
pazione» (24) del fallimento.

Tale argomentazione non si pone in contraddizione
neppure con la tutela del diritto di difesa affermato in
Corte Cost. n. 141 del 1970, giacché, come si è visto,
lo stesso giudice delle leggi riconosce limiti all’obbligo
di convocazione del debitore tutte le volte in cui si crea
una situazione incompatibile tra l’esigenza di celerità e
tempestività della procedura fallimentare ed il compor-
tamento volontario del debitore medesimo, non affer-
mando inoltre una indefettibile necessità dell’audizione
dell’imprenditore dichiarato fallito, in quanto l’obbligo
è riferito alla mera convocazione in camera di consiglio,
mentre l’audizione è considerata solo eventuale (25).

La Suprema Corte nella decisione in esame, pur non
provvedendo alla notificazione ai sensi dell’art. 140
c.p.c., ha ritenuto comunque adempiute le formalità ne-
cessarie per la convocazione della società debitrice, la
quale versava in una situazione di irreperibilità imputa-
bile alla sua stessa negligenza, fino a ritenersi anzi vo-
lontaria, giacché nel cambiare sede non si era preoccu-
pata di lasciare un recapito esatto (stante inoltre l’irre-
peribilità dello stesso rappresentante legale), con la con-
seguenza di aggravare i tempi di istruttoria e di rendere
del resto inutili le suddette formalità di notifica, la cui
inesistenza ha costituito motivo di impugnazione della
ricorrente (26).

Note:

(16) Cass. 28 gennaio 2008, n. 1760, in Giust. civ. Mass., 2008, 1.

(17) Corte Cost. 16 luglio 1970, n. 141, cit.

(18) Sul punto cfr. la più volte citata Cass. 23 ottobre 1996, n. 9218, in
questa Rivista, 1997, 190.

(19) Cfr. Cass. 4 aprile 1986, n. 2341, in Giust. civ. 1986, 1887 e in que-
sta Rivista, 1986, 1350, con nota di Lo Cascio, Ancora sul diritto di difesa
del debitore in sede di istruttoria prefallimentare, 310.

(20) Cfr. ancora Cass. 23 ottobre 1996, n. 9218, cit.

(21) Riguardo la corrispondenza della disciplina sul processo civile al nuo-
vo principio costituzionale della ragionevole durata si veda Bozza, La ra-
gionevole durata del giusto processo, la legge Pinto e il processo fallimentare, in
atti del Convegno «Giusto processo e fallimento», tenutosi ad Alba il 24
novembre 2001 e pubblicati in questa Rivista, 2002, 237, il quale ritiene
che la ragionevole durata del processo costituisca obiettivo cogente per il
legislatore.

(22) Cosı̀ la sentenza in commento che cita letteralmente Cass. 23 otto-
bre 1996, n. 9218, cit.

(23) In tal senso Cass. 11 marzo 1972, n. 692, in Giust. civ., 1972, 1311.
Si veda poi Cass. 20 marzo 1996, n. 2368, in questa Rivista, 1996, 974;
Trib. Alba 17 dicembre 1996, in questa Rivista, 1997, 432; Trib. Milano
27 ottobre 1988, in Dir. fall., 1989, 630.

(24) In questi termini Bronzini, Convocazione del debitore irreperibile, in
Dir. fall., 1977, 125.

(25) Già Satta, in Dopo le sentenze della Corte costituzionale sugli artt. 15 e
147 l. fall., in Dir. fall., 1970, 285, fa derivare da tale rilievo la possibile le-
gittima omissione dell’audizione nel caso in cui le circostanze lo richiedes-
sero. Più recentemente si veda Cass. 8 gennaio 1997, n. 73, in questa Ri-
vista, 1997, 406 e Ferro, L’istruttoria prefallimentare, Torino, 2001, 2500.

(26) A contrario la stessa Cassazione nella decisione 2 marzo 1987, n.
2174, in questa Rivista, 1987, 2174, ha diversamente stabilito che «il ripe-

(segue)
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Nella prassi si è ritenuto quindi applicato l’art. 15 l.
fall., come modificato dal giudice delle leggi, laddove il
debitore sia comunque informato della pendenza del
procedimento nei suoi confronti e della possibilità di di-
fendersi producendo memorie scritte, sebbene sia impos-
sibilitato a presentarsi (27).

Il bilanciamento nella fase istruttoria tra diritto al
contraddittorio dell’imprenditore e esigenze di celerità a
tutela dei creditori, ai quali deve essere evitato un dan-
no derivabile dalla mancata sollecita instaurazione della
procedura, è stato ribadito dalla Riforma del 2006 (e
confermato pressoché integralmente da quella del
2007), la quale ha inciso fortemente sul momento della
dichiarazione di fallimento delle imprese insolventi, in-
novando in particolare la fase prefallimentare.

Il D.L. n. 5/2006 ha riformulato interamente le for-
me delle vocatio cui all’art. 15, la quale in precedenza,
come si è visto, era scevra di una disciplina puntuale e
articolata che ne dettasse le modalità ed i tempi di istru-
zione, in parte colmata dall’intervento integrativo della
Cassazione e della Corte Cost., le quali hanno indivi-
duato quelle che nel linguaggio giuridico tedesco si defi-
niscono mindestanforderungen o minimalgarantien, vale a
dire le condizioni minime di garanzia.

Se si osserva in particolare il combinato disposto del-
l’art. 15 con l’art. 6 della stessa l.fall. (che prevedono ri-
spettivamente un’accurata disciplina dell’istruttoria e l’i-
niziativa esclusiva ex partibus della dichiarazione di falli-
mento), si nota come la procedura per la dichiarazione
fallimentare sia mutata radicalmente, passando da un
paradigma marcatamente inquisitorio (28) ad un mo-
dello di processo giurisdizionale di cognizione contenzio-
so (29), da realizzarsi utilizzando le forme camerali, che
dovrebbe quindi coniugare diritto di difesa, terzietà del
giudice e speditezza dell’accertamento (30).

L’adozione della modalità del procedimento in ca-
mera di consiglio risponde ad una esigenza di rapidità
giacché, come sostiene la Relazione governativa sub art.
15, la normativa di cui agli artt. 737 ss. c.p.c. si rivela,
infatti, capace di garantire un giusto grado di speditezza
e concentrazione del procedimento e al tempo stesso di
«rispettare i limiti imposti all’incidenza della forma pro-
cedimentale dalla natura della controversia», in osse-
quio alle garanzie del giusto processo che impone «pie-
nezza di contraddittorio e diritto alla prova» (31).

Più in particolare si prevede infatti, oltre all’innova-
zione dell’obbligo di convocare insieme al debitore an-
che il ricorrente, il dovere del tribunale di notificare co-
pia del ricorso e del decreto di fissazione dell’udienza,
contemplando la necessità di un termine di difesa non
inferiore a quindici giorni (32) tra la comunicazione
dell’avviso di convocazione o la notificazione del ricorso
e l’udienza, analogamente alla disciplina dell’ammini-
strazione straordinaria (33).

In proposito una recente pronuncia di appello, pur
premettendo che la lettera del nuovo art. 15, terzo com-
ma, diretta a garantire la piena realizzazione del princi-

pio del contraddittorio sebbene nelle forme camerali,
non consenta di dichiarare il fallimento qualora manchi
una notificazione in senso giuridico del decreto di con-
vocazione, puntualizza che «il rischio di atti distrattivi o
di fuga del debitore, ovvero la prossimità del consolida-
mento di ipoteche, della scadenza del termine annuale
ex artt. 10 o 147 l. fall. o della irrevocabilità dei paga-
menti concretano le «particolari ragioni di urgenza»
previste dall’articolo 15 quinto comma l.fall. Si giustifi-
ca, dunque, in presenza di eventualità siffatte, l’abbre-
viazione del termine a comparire sino a tre giorni liberi,
cosı̀ come la prescrizione di modalità semplificate di no-
tifica autorizzate dal giudice a mente dell’articolo 151
c.p.c.; non è consentito, però, di prescindere dall’onere
della notifica» (34).

Allo stesso comma terzo, trova inoltre risposta la
questione dell’individuazione del soggetto onerato di
notiziare il debitore del procedimento ad esso relativo
laddove si stabilisce che il creditore istante debba prov-
vedere alla notifica.

La previsione della notificazione dunque amplia il
grado di certezza giuridica giacché comporta una serie di
regole le quali, previste dal c.p.c. e già estese alle proce-
dure concorsuali, vengono ora confermate e applicate
direttamente. La Suprema Corte aveva infatti in prece-

Note:

(segue nota 26)

tersi dei trasferimenti, anche in un breve arco di tempo, della residenza
del debitore da un comune all’altro, o della sua abitazione nell’ambito del-
lo stesso comune, non può essere considerato comportamento anormale o
negligente, allorché questi spostamenti abbiano avuto riscontro nelle pre-
scritte segnalazioni anagrafiche e non vi siano elementi che evidenzino il
carattere fittizio delle relative annotazioni».

(27) Tra le varie decisioni in proposito si segnala Cass. 6 luglio 1993, n.
7385, in questa Rivista, 1993, 1241; Cass. 18 aprile 1993, n. 3912, ivi,
1993, 1032; Cass. 26 febbraio 1990, n. 1439, ivi, 1990, 495.

(28) Cfr. ex multis Cass. 2 dicembre 2005, n. 26264 e Cass. 28 luglio
1997, n. 7019, in questa Rivista, 1998, 1215.

(29) Cosı̀ Carli, Onere della prova, principio del contraddittorio e dichiarazione
di fallimento: il nuovo regime, in Contr. e impr., 2007, 832.

(30) Sul punto si veda Saletti, La tutela giurisdizionale nella legge fallimentare
riformata, in Riv. dir. proc., 2006, 1.

(31) Come è stato già sostenuto, l’affermazione della «cameralizzazione»
dell’accertamento prefallimentare si pone in linea con la tendenza legisla-
tiva che si propone di utilizzare il procedimento camerale come schema
processuale fungibile per la tutela di interessi diversi e specificati in un’ot-
tica funzionale di effettività e celerità della tutela giurisdizionale. Sul pun-
to Di Florio, Alcune osservazioni sul cd. progetto Vaccarella e brevi appunti
sul rito camerale, in Gilardi, Processo e organizzazione, Bologna, 2003, 167.

(32) La riforma del 2007 ha modificato tale termine, il quale non è più
come in precedenza un termine libero, trovando dunque applicazione il
criterio generale di cui all’art. 155 c.p.c. ai sensi del quale non va conteg-
giato il giorno iniziale, computandosi invece quello finale.

(33) In proposito si veda ex multis Ferro, La legge fallimentare, Padova,
2007, 113; Schiano di Pepe, Il diritto fallimentare riformato. Commento siste-
matico, Padova, 2006; Bonfatti, Censoni,Manuale di diritto fallimentare, Pa-
dova, 2007.

(34) App. Palermo 18 maggio 2007, in questa Rivista, 2008, 319, con no-
ta di De Santis, Istruttoria prefallimentare e diritto di difesa.
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denza stabilito l’operabilità dell’art. 145 c.p.c., ai sensi
del quale la notifica deve effettuarsi al legale rappresen-
tante della società presso la sede legale o presso la resi-
denza, il domicilio o la dimora abituale del rappresen-
tante legale (35), precisando però che, allorché non sia
possibile tale forma di esecuzione, si attuino le modalità
previste dall’art. 143 c.p.c. in relazione alla notifica a
persona di residenza, dimora e domicilio sconosciu-
ti (36). Inoltre nell’ipotesi, analoga a quella della sen-
tenza de qua, in cui si verifichi un mancato rinvenimen-
to del debitore presso l’abitazione risultante dai registri
anagrafici, si provvederà ad effettuare la notificazione al-
le forme disposte in caso di irreperibilità dall’art. 140
c.p.c.; laddove si verifichino elementi idonei a riscontra-
re non un mero allontanamento, bensı̀ un trasferimento
definitivo in altro luogo sconosciuto, si procederà nelle
modalità prescritte dall’art. 143 c.p.c. in tema di notifi-
cazione a persona di residenza, dimora e domicilio sco-
nosciuti (37).

La giurisprudenza di merito successiva alla Riforma
ha applicato l’art. 15 tutelando i diritti difensivi della
parte destinataria della notificazione laddove si è affer-
mata, ad esempio, la nullità per violazione del diritto di
difesa della sentenza dichiarativa di fallimento qualora il
creditore istante abbia omesso di notificare il decreto di
convocazione per l’udienza camerale presso la sede lega-
le del debitore, risultante dal certificato camerale, essen-
do del tutto irrilevante l’esito negativo del pignoramen-
to promosso dalla società istante nella predetta sede,
stante l’autonomia della procedura prefallimentare ri-
spetto a quella esecutiva individuale promossa dal credi-
tore istante (38).

Tale attuazione piena del principio del contradditto-
rio, a pena di nullità va riferita anche ai casi in cui il
tribunale definisce l’istruttoria con rigetto (39).

Nello stesso solco garantistico si collocano le Sezioni
Unite della Cassazione le quali, sempre in materia di
notifica, stabiliscono che «seppure il procedimento di
notificazione in esame non prevede formalità costanti e
necessarie, le garanzie costituzionali del diritto di difesa
(art. 24 Cost.), il principio del contraddittorio (art. 101
c.p.c.) e l’esigenza che le forme trovino corrispondenza
nello scopo dell’atto, devono necessariamente essere
realizzati» (40).

Da ciò discende l’enucleazione di requisiti essenziali
nell’individuazione delle forme di esecuzione della noti-
ficazione, tra i quali «la certificazione dell’attività com-
piuta ad opera del soggetto procedente, la consegna di
copia conforme dell’atto, l’osservanza di formalità ido-
nee a garantire la conoscenza legale dell’atto e un grado
di certezza non inferiore a quello offerto dai procedi-
menti ordinari rispetto alla trasmissione della copia e
della sua conformità all’originale, senza che tali requisiti
possano considerarsi superati dall’autorizzazione concessa
da qualsiasi giudice ai sensi dell’art. 151 c.p.c.» (41).

Le forme atipiche di notificazione dunque devono
essere in grado di offrire «un grado di certezza della co-

noscenza legale da parte del destinatario, non diverso
da quello offerto dai procedimenti ordinari» (42).

Al fine di rendere più rapido il procedimento, si
consente tuttavia al presidente del tribunale, con decre-
to motivato, di abbreviare i termini a comparire e per
la deduzione delle prove nel caso in cui ricorrano parti-
colari ragioni d’urgenza. Su questo punto la Riforma del
2007 ha previsto la facoltà del presidente di utilizzare
forme alternative alla notifica con l’unico obiettivo del-
la conoscibilità dell’atto, ribadendo quel rapporto dialet-
tico tra tutela del contraddittorio e esigenze di tempesti-
vità e operatività qualificanti il processo fallimenta-
re (43). Tale «deformalizzazione» della notifica, con il
conseguente onere di comunicazione sostanziale, si ap-
plica anche al caso di abbreviazione dei termini a difesa
dati alle parti per la presentazione di memorie ed il de-
posito di documenti e relazioni tecniche, indicazione or-
ganizzativa non cogente per il creditore o il P.M. istanti,
né per il debitore.

In conclusione l’art. 15 l.fall. come novellato raffigu-
ra un processo contenzioso di primo grado a cognizione
piena, attuando pienamente l’art. 111 Cost. ed il mo-
dello del giusto processo anche nella fase prefallimenta-
re, ma con un’attenzione peculiare alle esigenze delle
procedure concorsuali (44).

Note:

(35) Quest’ultimo inciso introdotto dalla novella della L. n. 263/2005.

(36) Cosı̀, Cass. 21 novembre 1993, n. 11507, in Soc., 1994, 479, con
commento di Cupido.

(37) Cosı̀ Cass. 2 giugno 1988, n. 3743, in Foro it., 1989, I, 828 e in que-
sta Rivista, 1988, 974.

(38) Cfr. Trib. Roma 20 marzo 2007, in questa Rivista, 2007, 1237; Trib.
Napoli 6 novembre 2006, in questa Rivista, 2007, 560, con nota di Mon-
tanari, La nuova disciplina del giudizio di apertura del fallimento: questioni
aperte in tema di istruzione e giudizio di fatto; Trib. Napoli 6 dicembre 2006,
segnalata in questa Rivista, 2007, 3, 351; Trib. Mantova 16 novembre
2006, in questa Rivista, 2007, 559, con nota di Montanari, cit.; Trib. Pe-
scara 19 dicembre 2006, in questa Rivista, 2007, 553, con nota di Monta-
nari, cit.; Trib. Varese 15 dicembre 2006, in questa Rivista, 2007, 553,
con nota di Montanari, cit. Si veda per una panoramica recente De San-
tis, Istruttoria prefallimentare e diritto di difesa, in questa Rivista, 2008, 323.

(39) Cfr. Ferro, La legge fallimentare, Padova, 2007, 113.

(40) Cass., sez. un., 22 giugno 2007, n. 14570, la quale ha ritenuto priva
dei requisiti minimi e quindi inesistente la notificazione effettuata all’este-
ro mediante fax ed invio di raccomandata senza ricevuta di ritorno); cfr.
sul punto anche Cass. 15 febbraio 2006, n. 3286. È possibile rinvenire già
in Cass. 25 marzo 2003, n. 4319, la regola per cui in tema di notificazioni
autorizzate dal giudice ai sensi dell’art. 151 c.p.c., le forme devono trovare
corrispondenza nello scopo dell’atto e le modalità prescelte debbono ga-
rantire i principi fondamentali del diritto di difesa e del diritto al contrad-
dittorio.

(41) Ibidem.

(42) Ivi.

(43) Si veda sul punto Jorio-Fabiani, Il nuovo diritto fallimentare. Aggiorna-
mento, Bologna, 2007, 6; Notari, in AA.VV., Diritto fallimentare. Manuale
breve, Milano, 2008, 104.

(44) Cfr. De Santis, Commento all’art. 15 l. fall., in Il nuovo diritto falli-
mentare, diretto da Jorio e coordinato da Fabiani, tomo I, Bologna, 2006,
297.
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In tale norma infatti si palesa il bisogno di semplifi-
cazione e rapidità che connota la procedura fallimenta-
re, incanalati tuttavia in un panorama garantistico teso

a tutelare il diritto al contraddittorio sempre più disci-
plinato, nel solco segnato dall’equilibrata pronuncia del-
la Corte Cost. n. 140/1970.
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