TRIBUNALE DI UDINE; ordinanza 14 novembre 2008; Pres. Rel. Pellizzoni

E’ rilevante e non manifestamente infondata, e pertanto va sollevata d’ufficio, la questione di legittimità costituzionale, con riferimento agli artt. 3 e 24 della Costituzione, degli artt. 19 e 22 del d. lgs. 169/07 nella parte in cui non prevedono la possibilità, per i soggetti falliti, che abbiano visto chiuso il proprio fallimento anteriormente alla data del 16 luglio 2006, di presentare domanda di esdebitazione, nel termine fissato dallo stesso art. 19, secondo comma.

Ancora una volta la esdebitazione torna alla Corte costituzionale.

Nel caso in esame si discute se sia costituzionalmente legittimo che il decreto correttivo abbia escluso dall’istituto i fallimenti chiusi prima della data di entrata in vigore della riforma del fallimento (16 luglio 2006).
La Corte si era già pronunciata su altri aspetti della esdebitazione in altre due occasioni: una volta dichiarando manifestamente inammissibile la questione; ed una seconda volta dichiarando l’incostituzionalità dell’art. 143 l. fall.

L’autore, prendendo spunto dalla decisione a commento, e muovendo dai contrasti di opinione che l’istituto ha maturato dal 2006 ad oggi, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, cerca di fare il punto della situazione, soprattutto (ma non solo) con riferimento alle questioni di costituzionalità. 
GIULIANO SCARSELLI

ANCORA SULLA ESDEBITAZIONE (una questione intertemporale ed altre più generali)

1. La esdebitazione torna ancora alla Corte costituzionale.

Se c’è un dato da segnalare, questo è rappresentato dal fatto che l’istituto, dal suo ingresso nel nostro ordinamento ad oggi, ha già al suo attivo un numero assai consistenti di contrasti
, che si sono formati non solo in dottrina, ma altresì in ambito di applicazione pratica dell’istituto.

Tra la dottrina, basti ricordare che taluni hanno subito considerato irrazionale (e/o incostituzionale), sotto più di un profilo, la possibilità per il fallito persona fisica di essere es-debitato (anche) contro il volere del creditore, e (prima dell’intervento della corte costituzionale) anche a prescindere dal contraddittorio con il debitore
; mentre altri, al contrario, hanno plaudito questa novità, ritenendola una scelta umana e (quasi) obbligata alla luce delle legislazioni di altri paesi stranieri
.

Ed in giurisprudenza, ancora, basti pensare ai dubbi sulla necessità che l’istanza richieda o meno l’assistenza tecnica di un difensore
, ai dubbi sul tempo in seno al quale è possibile presentare detta istanza
, e soprattutto ai dubbi sul significato da attribuire alla espressione “qualora non siano soddisfatti, neppure in parte, i creditori concorsuali”.

Su questo inciso, in particolare, si sono formati due diversi e contrapposti orientamenti.

Per taluni la condizione per accedere alla esdebitazione è relativa non solo al dato oggettivo del credito, ma anche a quello soggettivo del creditore, cosicché “solo in parte” significa soddisfare solo in parte il credito o solo in parte i creditori, con la conseguenza “che anche solo il pagamento parziale di un creditore (privilegiato o chirografato) potrà integrare la condizione per ottenere l’esdebitazione”
, poiché, appunto, non è “indispensabile che detto parziale pagamento riguardi tutti i creditori”
. 
Per altri, tutto al contrario, “La esdebitazione non può essere concessa qualora non siano stati soddisfatti, nemmeno in parte, i creditori concorsuali, dovendo intendersi che la condizione per la concessione del beneficio può ritenersi integrata solamente ove tutti i creditori concorsuali, compresi quelli chirografari, risultino parzialmente soddisfatti”
. Ed in questo contesto si è sostenuto, infatti, che “La esdebitazione è possibile solo se tutti i debiti da dichiarare inesigibili siano stati almeno parzialmente soddisfatti e non può essere concessa qualora vi siano crediti del tutti incapienti”
.
2. Certamente, però, le questioni principali non sono state quelle relative alla mera esegesi del testo di legge, quanto quelle concernenti la valutazione complessiva dell’istituto alla luce dei nostri principi costituzionali.
Al riguardo, oltre i dibattiti dottrinali e giurisprudenziali, si registrano due interventi della Corte costituzionale:  a) una prima pronuncia del 2007 di manifesta inammissibilità della questione di razionalità dell’istituto della esdebitazione
; b) ed una seconda pronuncia del 2008 di dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 143 l. fall. nella parte in cui non prevede(va) la notificazione, a cura del ricorrente e nelle forme previste dagli artt. 137 e ss. c.p.c., ai creditori concorrenti non integralmente soddisfatti, del ricorso con il quale il debitore chiede di essere ammesso al beneficio della liberazione dai debiti residui nei confronti dei medesimi creditori
.

Oggi il tema è diverso, e riguarda una questione che potremmo definire “intertemporale”
, e che passo subito ad illustrare.
3. Prima del decreto correttivo, in assenza di precise disposizioni transitorie sul punto, non era chiaro a quali fallimenti si potesse applicare il nuovo istituto della esdebitazione.

La giurisprudenza era divisa, come esattamente puntualizza il provvedimento in commento, tra chi limitava l’applicazione della esdebitazione alle sole procedure nuove
, e chi viceversa la riteneva applicabile a tutti i fallimenti pendenti, o anche già chiusi, alla data del 16 luglio 2006
.

Proprio per queste incertezze, il decreto correttivo è intervenuto in materia con gli artt. 19 e 22 (d. lgs. 169/07), prevedendo: a) che la esdebitazione si applica alle procedure pendenti alla data in vigore del d. lgs. 5/06, ovvero alla data del 16 luglio 2006; b) e che la esdebitazione si applica altresì alle procedure chiuse prima dell’entrata in vigore del decreto correttivo, ovvero prima del 31 dicembre 2007; e in qual caso la domanda di esdebitazione deve essere presentata entro un anno da tale data
.
Da questa disciplina segue soprattutto che i fallimenti chiusi prima dell’entrata in vigore della riforma (16 luglio 2006) non possono godere della esdebitazione
. 
Dal che ci si chiesti se questa scelta non fosse da considerare non soltanto di dubbia giustificazione, ma addirittura incostituzionale per violazione del principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost., atteso che, sostanzialmente, se il fallimento è stato chiuso prima del 16 luglio 2006, il fallito non può ottenere la esdebitazione, mentre se il fallimento è stato chiuso entro il 31 dicembre 2007, il fallito, al contrario, può ottenere la esdebitazione.

Il tutto, aggravato dalla circostanza che comunque, per tutti i fallimenti, indistintamente, non opera più l’istituto della riabilitazione “in considerazione della intervenuta abrogazione del registro dei falliti”
.
Ha sollevato per primo la questione il Tribunale di Tolmezzo
, e ora il Tribunale di Udine, il quale, con il provvedimento qui pubblicato, si chiede appunto che differenza possa mai esservi tra un fallimento chiuso prima del 16 luglio 2006 e un fallimento chiuso entro il 31 dicembre 2007
.
4. Vedremo quale sarà la decisione della Corte.
Non sta a noi anticipare niente, anche se la questione non appare di facile soluzione, e lascia margini di decisione puramente discrezionali.

Da una parte, infatti, è vero che il sistema di cui al decreto correttivo pone una differenza di trattamento tra fallimenti e fallimenti, e parimenti è vero che nelle ipotesi di fallimenti chiusi nelle date immediatamente anteriori a quella del 16 luglio 2006 la disparità di trattamento non sembra trovare sufficienti giustificazioni.

Tuttavia, da altra parte, è parimenti vero che tutte le volte che il legislatore introduce una novità nel sistema, quella novità non si applica a tutti, e/o a tutti i procedimenti, e dare delle regole e fissare dei termini è possibile, e talune volte anche inevitabile, e non per questo ciò costituisce scelta irrazionale, o violazione del principio di eguaglianza
.

Inoltre l’irrazionalità potrebbe anche esser vista in senso inverso: ovvero l’attuale disciplina è irrazionale (rectius: incostituzionale) non perché non estende la esdebitazione ai fallimenti chiusi prima della data del 16 luglio 2006 bensì perché estende il medesimo istituto a procedure soggette a vecchio rito
.

Peraltro, merita sottolineare che, al riguardo, assume un significato nuovo la pronuncia della Corte costituzionale 30 novembre 2007 n. 411 sopra già ricordata.

Anche in quella occasione, seppur sotto diverso profilo, si era denunciata l’incostituzionalità della esdebitazione per disparità di trattamento, sia rispetto ai soggetti fallibili e non fallibili, sia rispetto alla data di chiusura del fallimento.

E la Corte, con quel provvedimento, dichiarò manifestamente inammissibile la questione “per l’asserita ingiustificata disparità di trattamento che si determinerebbe a seconda che i debitori siano o meno assoggettabili al fallimento e, rispetto ai falliti, in base alla circostanza che la chiusura del fallimento sia avvenuta prima o dopo l’entrata in vigore del d. lgs. n. 5 del 2006”

Certo, si tratta di una pronuncia di inammissibilità e non di infondatezza, peraltro pronunciata prima del decreto correttivo, ed avente ad oggetto profili diversi da quelli oggi nuovamente sottoposti all’esame della Corte.

E tuttavia, siccome la questione rimessa al giudizio della Corte è quella se sia costituzionalmente legittimo un sistema che escluda dalla esdebitazione i fallimenti chiusi prima del 16 luglio 2006, non può non ricordarsi che, su ciò, la Corte si è già pronunciata con una inammissibilità.
5. Le questioni di costituzionalità della esdebitazione, poi, non si limitano a quella intertemporale oggi sollevata, ma si estendono almeno ad altre due, una di carattere processuale (art. 143 l. fall), altra di merito (art. 142 l. fall.)
.

Iniziamo dalla costituzionalità del rito ex art. 143 l. fall. 
Anche su questo tema le opinioni non convergono.

Prima della pronuncia della Corte n. 181/08, pochi sollevarono il problema, quasi fosse secondario, se non addirittura irrilevante, che il vecchio testo dell’art. 143 l. fall. prevedesse l’emanazione di un provvedimento “anche d’ufficio” da pronunciarsi senza udienza e senza il diritto al contraddittorio delle altri parti coinvolte.

Oggi, a commento di detta sentenza, si è scritto molto, e tuttavia con posizioni ancora variegate: taluni in adesione del pronunciamento della Corte, ma altre, più o meno direttamente, di sorpresa e (forse, addirittura) di stupore, relativamente ad un istituto che si ritiene non possa che funzionare così come è stato scritto, visto che (si dice) la notifica ai creditori, spesso assai numerosi, rende di fatto molto gravoso chiedere ed ottener il provvedimento in questione
.
Qui mi limito (ancora)
 ad osservare che la particolarità della procedura per l’esdebitazione era, prima dell’intervento della Corte costituzionale, la seguente: a) l’esdebitazione poteva essere pronunciata anche d’ufficio dal giudice; b) non era prevista una udienza ove discutere sulla sussistenza o meno dei presupposti per ottenere il beneficio di cui all’art. 142; c) non esisteva un diritto al contraddittorio dei creditori da es-debitare, ne’ una disciplina per un loro possibile intervento nella procedura; c) e, una volta pronunciata, non si prevedeva nemmeno un meccanismo in grado di portare il provvedimento a legale conoscenza dei soggetti legittimati all’impugnazione di cui all’art. 143, 2° comma
.

Quindi mi preme sottolineare come, sotto il profilo dei principi costituzionali del processo, la sentenza 181/08 della Corte costituzionale sia da ritenere ineccepibile
, ed anzi era da tempo che il legislatore non scriveva una norma così disinteressata a garantire il contraddittorio in sede giurisdizionale quale l’art. 143 l. fall.
6. Infine ritengo che la questione di legittimità costituzionale più grave, in grado di contenere e superare tutte le altre, sia proprio quella di merito. 

V’è da ritenere, infatti, che la esdebitazione sia incostituzionale tout court, ovvero non tanto, e non solo, per questioni intertemporali, o processuali, o altro, bensì proprio, e più radicalmente, per la stessa disciplina dell’art. 142.

Al riguardo, su una tesi già fatta propria da un giurista quale Francesco Carnelutti
, invito ancora a riflettere sulle similitudini tra esdebitazione ed espropriazione, e a chiedersi se la esdebitazione altro sia se non una vera e propria espropriazione di un credito
. 

Che si tratti di una espropriazione lo si ricava dal combinato disposto degli artt. 142 e 143, poiché nel sistema voluto dal legislatore della riforma, il creditore perde il diritto privato al credito, e continua invece a vantare nei confronti di esso solo un interesse (legittimo), che può far valere soltanto nei limiti dell’(in)sussistenza dei presupposti di cui all’art. 142.

Nella espropriazione, infatti, il proprietario perde il diritto di proprietà, che riesce a salvare solo se dimostra ad un giudice che non sussistono i presupposti di legge perché possa darsi l’espropriazione del suo bene. 

Nella esdebitazione, egualmente, il creditore perde il diritto al credito, che parimenti riesce a salvare solo se dimostra al giudice che, nel caso di specie, non sussistono i presupposti di legge perché la esdebitazione possa legittimamente essere dichiarata.

Le somiglianze sono allora evidenti, poiché il creditore di persona fisica fallita che non intenda rimettere il proprio credito non può farsi forte delle norme di diritto privato, e semplicemente dichiarare che non intende rimettere il credito
, ma deve, per raggiungere un simile obiettivo, dimostrare al giudice che uno dei presupposti di cui all’art. 142 non sussiste, e quindi che la esdebitazione non può essere concessa
.

Ed è così difficilmente discutibile che, con l’istituto della esdebitazione, il diritto di credito sia stato degradato ad una sorta di interesse legittimo.

Ora, però, degradare il credito da “diritto” ad “interesse”, nel modo in cui è stato fatto, è (a mio parere) incostituzionale per le seguenti ragioni:

a) in primo luogo perché la esdebitazione ha profonde differenti dalla espropriazione di cui all’art. 42, 3° comma Cost., ed in particolare: aa) nella espropriazione il proprietario ha diritto ad un indennizzo, mentre qui l’espropriazione del credito avviene senza alcun indennizzo, e senza alcuna forma di risarcimento e/o ristoro del danno che il creditore è costretto a patire; bb) ed ancora, nella espropriazione l’atto di esproprio è posto in essere da una autorità amministrativa, cui poi segue un controllo pieno del giudice in tutti i gradi previsti dalla legge, mentre nella esdebitazione di cui agli artt. 142 e 143 l. fall. la caducazione del credito è posta in essere dalla stessa autorità giudiziaria, con una commistione di ruoli tra organi della decisione e organi del controllo della decisione tale da minare la neutralità del giudizio stesso.
b) Soprattutto l’unica espropriazione prevista dalla nostra costituzione è quella dei beni per “motivi di interesse generale” e non quella dei crediti per motivi di non immediata comprensione.

L’espropriazione del credito è un istituto inesistente, poiché solo il creditore può rimettere il debito, non altri.

Il legislatore della riforma ha pensato che, terminata la procedura fallimentare, fosse corrispondente ad equità consentire al fallito di poter chiudere con il passato
, e di poter avviare nuove attività imprenditoriali senza dover ricorrere al tradizionale metodo di far intestare le stesse a parenti e/o prestanomi
, secondo schemi adottati in altri ordinamenti
.

L’intento è (forse) buono, e senz’altro rappresenta un modo più umano di affrontare il fenomeno del fallimento, ma certo non si può dire che questo corrisponda ad un interesse generale
, come è nella espropriazione dei beni, perché l’interesse primario generale del mercato, dovrebbe essere, tutto al contrario, e come ci direbbe un nostro Maestro, quello di avere “una serie di leggi procedurali che colpissero inesorabilmente i debitori inadempienti e che riportassero in onore il principio elementare che i debiti devono essere puntualmente pagati”
.

Ed, in ogni caso, l’art. 42 Cost. non può essere esteso dalla proprietà al credito, ne’ la nostra costituzione prevede, oltre alla funzione sociale della proprietà, anche la funzione sociale del credito.

Ne’, ancora, mi sembra che la questione abbia a che vedere con la libertà di iniziativa economica, perché nessuno impedisce all’imprenditore fallito di poter intraprendere nuovamente un’avventura imprenditoriale; solo non può farlo pretendendo di liberarsi dai debiti che non ha pagato, senza il consenso dei creditori a cui quei denari egli deve. 

7. Vedremo quali saranno le sorti della esdebitazione.
Da parte mia sento ancora il dovere di segnalare, anche per il futuro, che è un errore pensare di fare le riforme semplicemente importando quello che si riscontra in altri paesi.

Soprattutto se questi sono di common law, ove il principio di legalità è avvertito diversamente rispetto a noi, l’influenza dell’economia sul diritto è più forte, e i poteri del giudice non sono paragonabili a quelli che noi siamo disposti a concedere ai nostri giudici.

.
� Recentemente in argomento v. AMBROSINI, L’esdebitazione del fallito fra problemi interpretativi e dubbi di incostituzionalità, in questa Rivista, 2009, 129 e ss.; NORELLI, L’esdebitazione del fallito a seguito del decreto correttivo della riforma fallimentare, in Studi in onore di Carmine Punzi, Torino, 2008, V, 195.


Precedentemente v. invece FERRI, L’esdebitazione, in questa Rivista, 2005, 1085 e ss.


� V. LANFRANCHI, Civile giurisdizione e procedure concorsuali, Corr. Giur., 2007, 878; SCARSELLI, La esdebitazione della nuova legge fallimentare, Riv. dir. fall., 2007, I, 31; NORELLI, L’esdebitazione, in La tutela dei diritti nella riforma fallimentare, a cura di Fabiani e Patti, Milano, 2006, 256; e ID., L’esdebitazione del fallito, Riv. es. forzata, 2006, 681; COSTANTINO, La esdebitazione, Foro it., 2006, V, 210; il quale ha sottolineato come, quanto meno, il legislatore non ha tenuto in debito conto i più recenti sviluppi della materia negli Stati uniti ed in Germania “che hanno condotto a profonde riforme dell’uno e dell’altro sistema”; D’ORAZIO, Chiusura del fallimento ed esdebitazione del fallito, in La riforma organica delle procedure concorsuali, a cura di Bonfatti e Panzani, Milano, 2008, 562; PANZANI, sub art. 143, Commentario su il Nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da Fabiani, Bologna, 2007, 2099.


� Tra questi ricordo FERRI, L’esdebitazione, cit, 1085; FRASCAROLI SANTI, L’esdebitazione del fallito: un premio per il fallito o un’esigenza del mercato?, Riv. dir. fall., 2008, I, 34; COSTAGNOLA, L’esdebitazione del fallito, Giur. comm., 2006, I, 457; IANNIELLO, Il nuovo diritto fallimentare, Milano, 2006, 425; L. FURGIUELE, in AA.VV. La nuova legge fallimentare annotata, Napoli, 2006, 295; M. LAZZARA, in AA.VV. a cura di Santangeli, Il nuovo fallimento, Milano, 2006, 643; SANTORO, in La riforma della legge fallimentare, a cura di Nigro e Sandulli, Torino, 2006, II, 845; ALLEGRITTI, L’esdebitazione nella legge fallimentare, Dir. prat. fall., 2006, 3, 12; COSTANZA, Insolvenza ed esdebitazione, Fallimento, 2004, vol. spec., 34; AMBROSI – BASILE, L’impatto della riforma sulla durata delle procedure concorsuali e cenni sulla eliminazione delle conseguenze personali derivanti dal fallimento e sull’esdebitazione, Famiglia, persone, successioni, 2005, 568.


� In senso affermativo v. Trib. Pescara, 5 febbraio 2009, sito Il caso.it., 2009.


� Al riguardo si veda Trib. Firenze, 24 settembre 2008, Toscana giur., 2008, 268, con nota di BROGIONI: “Il fallito per accedere alla esdebitazione,può presentare istanza prima che sia emesso il decreto di chiusura del fallimento”.


� Così Trib. Piacenza, 8 maggio 2008, sito, il caso.it, 2008.


Con la medesima pronuncia il Tribunale di Piacenza arriva addirittura a sostenere che “non osta alla ammissione del beneficio della esdebitazione l’applicazione della pena su richiesta ai sensi dell’art. 444 c.p.p. per il reato di bancarotta, posto che tale forma di applicazione della pena costituisce una condanna “sui generis” che non può contenere dichiarazioni di colpevolezza ne’ indicazione di condanna e che in base all’art. 445 c.p.p.p l’estinzione del reato comporta l’estinzione di ogni effetto penale”.


� In questo senso, espressamente Trib. Mantova, 3 aprile 2008, sito Il caso.it., 2008.
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� Così, soprattutto, Trib. Udine, 21 dicembre 2007, in questa Rivista, 2008, 817, con mia nota, L’esdebitazione e la soddisfazione dei creditori chirografari.
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� V. anche App. Bologna, 8 luglio 2008 (sopra citata), per il quale “L’interpretazione restrittiva in punto di inapplicabilità del nuovo istituto della esdebitazione ai fallimenti pur pendenti, ma dichiarati anteriormente al 16 luglio 2006 (data di entrata in vigore della disciplina di riforma) è stata definitivamente disconosciuta con la rettifica apportata dal provvedimento correttivo di cui al d. lgs. N. 169/2007, il cui art. 19 ha espressamente esteso l’istituto de quo anche alle procedure fallimentari pendenti alla data di entrata in vigore del d. lgs, 5/2006”.


� V., infatti, senza mezzi termini, la stessa Corte suprema con Cass. 12 agosto 2008 n. 35118, Giur. It., 2009, 2, 357, con nota di SPIOTTA.


In senso analogo la giurisprudenza di merito. V. App. Torino, 9 aprile 2008, in questa Rivista, 2008, 720; Trib. Firenze, 2 aprile 2008, Toscana giurisprudenza, 2008, 166, con nota di PILLA; 


� Così, espressamente, ancora, Trib. Firenze, 2 aprile 2008, cit. Conforme Trib. Udine, 6 giugno 2008, in questa Rivista, 2008, 1472.


� V. infatti Trib. Tolmezzo, 15 maggio 2008, Giur. It., 2009, 400, con nota di CARRATTA, Dell’esdebitazione del fallito e della sua illegittimità costituzionale: “Va sollevata d’ufficio la questione di legittimiità costituzionale, per contrasto con l’art. 3 Cost., del combinato disposto degli artt. 19, 1° comma e 22, 4° comma del d. lgs. 12 settembre 2007 n. 169, nella parte in cui limita in via transitoria l’applicazione retroattiva della disciplina in materia di esdebitazione ai soli fallimenti ancora pendenti alla data del 16 luglio 2006, anziché a tutti i fallimenti retti dall’originario testo del r.d. 26//1942, a prescindere dalla data di loro chiusura”. 


� In verità, precedentemente, lo stesso Tribunale di Udine aveva sostenuto che la esdebitazione potesse applicarsi anche ai fallimenti chiusi prima del 16 luglio 2006 (Trib. Udine 21 dicembre 2007, in questa Rivista, 2008, 471: “I soggetti dichiarati falliti prima dell’entrata in vigore del d. lgs. 5/06 possono giovarsi del beneficio della esdebitazione anche nell’ipotesi che il loro fallimento sia stato chiuso prima del 16 luglio 2006”). 


Poi, evidentemente, atteso un diritto vivente in senso contrario, ha ritenuto (credo) di rimettere la questione alla Corte costituzionale.


� Volendo fare un paradosso si potrebbe asserire che, se da una parte può essere vero che non sussistono grosse differenze tra una procedura chiusa prima del 16 luglio 2006 ed altra procedura chiusa entro il 31 dicembre 2007, dall’altra non v’è nemmeno particolari differenze fra un giovane di 17 anni, 11 mesi e 25 giorni, rispetto a quello di 18 anni ed un giorno; e tuttavia è evidente che gli effetti della maggiore età non possono che determinarsi dopo il compimento dei 18 anni.


Oppure, rimanendo all’istituto della esdebitazione, si potrebbe sostenere che la sua disciplina è incostituzionale nella parte in cui pone una discriminazione limitando l’esdebitazione alle persone fisiche fallite ed escludendola con riferimento alle società (sul punto v. anche le osservazioni di FRASCAROLI SANTI, L’esdebitazione del fallito: la prima bocciatura dalla Corte costituzionale, cit.), oppure è incostituzionale nella parte in cui pone una ulteriore discriminazione escludendo dalla esdebitazione i piccoli imprenditori, in quanto non soggetti a fallimento (v. sul punto CONTE, Procedimento di esdebitazuione ex art. 143 l. fall., principio del contraddittorio e diritto alla difesa dei creditori, cit., e COSTAGNOLA, L’esdebitazione del fallito, Giur. comm., 2006, I, 457; IANNIELLO, Il nuovo diritto fallimentare, cit., 458).


Ma, credo, sia dubbio che queste differenziazioni, che in molti casi sono inevitabili nel disciplinare un fenomeno giuridico, possono avere rilevanza ai sensi dell’art. 3 Cost.


� In questo senso mi pare anche CARRATTA, Dell’esdebitazione del fallito e della sua illegittimità costituzionale, cit., per il quale: “appare di dubbia ammissibilità la questione di legittimità costituzionale sollevata dal tribunale di Tolmezzo, il quale, nell’ordinanza in epigrafe, sollecita la Corte non –come sarebbe stato ovvio attendersi- a dichiarare illegittima la disposizione introdotta con l’art. 19, 1° comma d. lgs. 169/2007 per violazione dell’art. 3 Cost. in quanto irragionevolmente estende l’applicazione dell’istituto della esdebitazione a procedure fallimentari disciplinate in maniera profondamente diversa, ma ad introdurre di fatto una nuova disposizione che allarghi l’applicazione dell’istituto anche alle procedure fallimentari già chiuse prima del 16 luglio 2006”. 


� In questo senso, di nuovo, CARRATTA, op. cit., “Ma, è facile prevederlo, altri interventi dei giudici costituzionali ci saranno in futuro sul medesimo istituto. Numerosi, infatti, sono i dubbi di legittimità costituzionale che esso fa sorgere, sia con riferimento ai presupposti……..sia con riferimento alla disciplina più propriamente processuale”.


� E’ questa la posizione di FRASCAROLI SANTI, L’esdebitazione del fallito: la prima bocciatura dalla Corte costituzionale, cit., per la quale la esdebitazione richiede che “si pervenga alla liberazione del fallito in tempi rapidi…..finalità che possono, invece, in concreto essere contrastate dallo svolgimento di attività processuali complesse come quelle prospettate”.


� Per queste riflessioni v. infatti quanto ho già scritto in SCARSELLI, L’incostituzionalità dell’istituto della esdebitazione, cit.,  2393 e ss.


� V. già, sul punto, SCARSELLI, La esdebitazione della nuova legge fallimentare, cit., 31 e ss.


� V. anche NARDECCHIA, Esdebitazione e illegittimità costituzionale dell’art. 143 l. fall, cit., per il quale si tratta di una “decisione ineccepibile dal punto di vista giuridico”, poiché l’art. 143 l. fall. “appariva in evidente contrasto con l’art. 24 della Carta costituzionale nella parte in cui non prevedeva alcun adempimento volto a garantire la conoscenza, ovvero la conoscibilità della pendenza della procedura da parte dei creditori concorrenti non integralmente soddisfatti”.


� V. infatti CARNELUTTI, Espropriazione del credito, Riv. Dir. Comm., 1931, I, 676.


� v. ancora  SCARSELLI, La esdebitazione della nuova legge fallimentare, cit., 33.


� Come osserva SANTORO, op. cit., 848, l’istituto si pone altresì in contrasto con la regola di cui all’art. 2740 c.c., secondo la quale “il debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri”.


� Il creditore, ad esempio, può sostenere che il fallito non abbia cooperato con gli organi della procedura, oppure abbia ritardato il corso della stessa, o distratto attivo, o esposto passività inesistenti, od abbia già beneficiato di altra esdebitazione, od ancora che non siano stati soddisfatti, nemmeno in parte, i creditori concorsuali, ecc….., ma non altro, e certamente non può eccepire che non intende rimettere il credito.


Sul punto v. anche M. LAZZARA, in AA.VV. a cura di Santangeli, Il nuovo fallimento, cit., 652.


� Sul punto v. anche FERRI, L’esperienza del Charter 11. Procedura di riorganizzazione dell’impresa in prospettiva di novità legislativa, Giur. Comm., 2002, I, 65.


� V. ancora IANNIELLO, Il nuovo diritto fallimentare, cit., 425.


� Per questi studi v. FABBRINI, Meccanismi di esdebitazione nella legislazione francese, Riv. dir. fall., 2008, I, 243; FALCONE, La posizione del consumatore e gli istituti esdebitatori nelle recenti evoluzioni degli ordinamenti concorsuali, Riv. dir. fall., 2006, I, 841; CASTAGNOLA, La liberazione del debitore (discharge) nel diritto fallimentare statunitense, Milano, 1993; GALLETTI, Insolvenza civile e fresh start: il problema dei coobbligati, Analisi giur. dell’econ., 2004, 391; e, più in generale, i saggi in PRESTI – STANGHELLINI – VELLA, L’insolvenza del debitore civile dalla prigione alla liberazione, Bologna, 2004, fasc. 2.


Per analisi di diritto comparato v. anche, più recentemente, AMBROSINI, L’esdebitazione del fallito fra problemi interpretativi e dubbi di incostituzionalità, cit, 129 e ss.; e FRASCAROLI SANTI, L’esdebitazione del fallito: la prima bocciatura dalla Corte costituzionale, cit. 1235 e ss..


� Così anche CARRATTA, op. cit., per il quale la esdebitazione “non appare motivata da ragioni di interesse generale”, anche perché, altrimenti “il legislatore avrebbe dovuto evidenziarlo nell’individuazione dei presupposti dei quali il tribunale deve tener conto per potersi pronunciare sulla richiesta di esdebitazione”.


� CALAMANDREI, Il procedimento monitorio nella legislazione italiana, in Opere, Napoli, 1983, IX, 124.
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