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Articolo 287
Liquidazione giudiziale di gruppo

1. Pit imprese in stato di insolvenza, appartenenti al medesimo gruppo e aventi cia-
scuna il centro degli interessi principali nello Stato italiano, possono essere assoggettate,
in accoglimento di un unico ricorso, dinanzi ad un unico tribunale, a una procedura di
liquidazione giudiziale unitaria quando risultino opportune forme di coordinamento nel-
la liquidazione degli attivi, in funzione dell’obiettivo del migliore soddisfacimento dei
creditori delle diverse imprese del gruppo, ferma restando I’autonomia delle rispettive
masse attive e passive. A tal fine il tribunale tiene conto dei preesistenti reciproci colle-
gamenti di natura economica o produttiva, della composizione dei patrimoni delle diver-
se imprese e della presenza dei medesimi amministratori.

2. In tal caso, il tribunale nomina, salvo che sussistano specifiche ragioni, un unico giu-
dice delegato, un unico curatore, un comitato dei creditori per ciascuna impresa del gruppo.

3. Nel programma di liquidazione il curatore illustra le modalita del coordinamento
nella liquidazione degli attivi delle diverse imprese. Le spese generali della procedura
sono imputate alle imprese del gruppo in proporzione delle rispettive masse attive.

4. Se le diverse imprese del gruppo hanno il proprio centro degli interessi principali
in circoscrizioni giudiziarie diverse, il tribunale competente & quello dinanzi al quale e
stata depositata la prima domanda di liquidazione giudiziale. Qualora la domanda di ac-
cesso alla procedura sia presentata contemporaneamente da piu imprese dello stesso
gruppo, e competente il tribunale individuato ai sensi dell’articolo 27, in relazione al
centro degli interessi principali della societa o ente o persona fisica che, in base alla
pubblicita prevista dall’articolo 2497-bis del codice civile, esercita I'attivita di direzione
e coordinamento oppure, in mancanza, dell'impresa che presenta la pit elevata esposi-
zione debitoria in base all’ultimo bilancio approvato.

5. Quando ravvisa I'insolvenza di un’impresa del gruppo non ancora assoggettata alla
procedura di liquidazione giudiziale, il curatore designato ai sensi del comma 2, segnala
tale circostanza agli organi di amministrazione e controllo ovvero promuove direttamen-
te I’accertamento dello stato di insolvenza di detta impresa.

Daniele U. Santosuosso

Sommario: 1. Premessa. — 2. La riforma introdotta con il Codice: finalita e direttrici. La gestione
procedurale concorsuale della crisi e dell'insolvenza di gruppo. — 3. La fattispecie rilevante di
gruppo di societd. Lesclusione dello Stato e degli enti territoriali. L’interesse imprenditoriale e
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la natura imprenditoriale dell’attivit come criteri per individuare i soggetti capaci di esercitare
la direzione e coordinamento. Nuove prospettive di governo dell’economia, dallo Stato nazio-
nale agli enti locali. — 4. (Segue): considerazioni esegetiche e di sistema per la pilt ampia nozione
di gruppo. La direzione e coordinamento come attivita essenzialmente gestionale, di controllo
qualificato. Le presunzioni tipiche. Il controllo congiunto. La capogruppo persona fisica. Le re-
gole sulla competenza. — 5. I profili di unitarieta procedurale. L’accesso alla procedura unitaria
in caso di liquidazione per motivi di opportunita. Il migliore soddisfacimento dei creditori delle
diverse imprese del gruppo (scopo), presuppone il «coordinamento nella liquidazione degli attivi»
(mezzo). Quadro informativo complessivo. I profili di diversita procedurale. L’“ottimo relativo”
in relazione al tipo e al rango di ciascuna posizione soggettiva mantenendo «/autonomia delle ri-
spettive masse attive e passiver. — 6. Il consolidamento procedurale. 11 favor per la procedura uni-
taria. Legittimazione attiva a proporre il ricorso per la procedura unitaria. Sopravvivenza della
direzione e coordinamento. Poteri del curatore di fronte all'insolvenza di una impresa di grup-
po ancora fuori procedura. La cooperazione in caso di procedure concorsuali autonome.

1. — Dottrina e giurisprudenza hanno tradizionalmente escluso la configurabilita
dell’insolvenza del gruppo come ente invocando, come ¢ noto, il principio generale della
autonoma soggettivita giuridica e patrimoniale, in virtli del quale le societa sono dotate di
propria individualita giuridica, autonomi e separati centri di imputazione di posizioni giu-
ridiche soggettive attive e passive, anche processuali e concorsuali'. Cosi si ¢ affermato in
giurisprudenza che, ai fini della dichiarazione di fallimento di una societa inserita in un
gruppo, 'accertamento dello stato di insolvenza ¢ effettuato con esclusivo riferimento alla
situazione economica della societa medesima, poiché ciascuna societa conserva propria
personalita giuridica ed autonoma qualitd di imprenditore, rispondendo con il proprio
patrimonio soltanto dei propri debiti .

Al tempo stesso ¢ stato pacificamente avvertito che il gruppo, come agglomerato di im-
prese basate sulla influenza di una societa sulle altre, ¢ caratterizzato dalla unita o unitarieta
economica imprenditoriale’; potere pili 0 meno “intenso” a seconda del tipo di influenza
(collegamento, controllo o direzione e coordinamento, in ordine di crescente intensita) 4

Di qui I'esigenza di disciplinare i gruppi con societa insolventi, o “gruppi insolventi”’.
Come ¢ noto, sia per quanto riguarda il diritto concorsuale comune sia per quello di set-
tore (bancario, assicurativo, finanziario e via dicendo) il nostro sistema conosceva (e cono-
sce) discipline in materia. Cosl, I'Italia ¢ stata tra i primi Paesi a dotarsi di un corpo nor-
mativo con una disciplina dei gruppi insolventi introducendo la procedura dell’'ammini-
strazione straordinaria delle grandi imprese in crisi (con la “legge Prodi”, I. n. 95 del 1979
e poi la “legge Prodi bis” di cui al d.Igs. n. 270 del 1999). In forza di essa la procedura gia
aperta (c.d. madre) si estende alle imprese del gruppo (basato sul controllo o sulla direzio-

' GAMBINO, [ gruppi, 367 ss.

% Cass., 18 novembre 2010, n. 23344, in Fallimento, 2011, 5, 565, con nota di Signorelli.
V. per tutti MONTALENTL, / gruppi, 76 ss.

4Si veda la mia voce Gruppi di societas, in IRT1, Dizionari del diritto, 459 ss.

> LIBONATTL, 1/ gruppo insolvente.
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ne e coordinamento, art. 80) si da trattare le prospettive di recupero in una procedura
unica nonostante le imprese non rispondano ai requisiti di grandezza di cui all’art. 2.
Estensione operativa non soltanto laddove le imprese presentino le «concrete prospettive di
recupero dell’equilibrio economico» (nei modi di cui all’art. 27: cessione o ristrutturazione
economica) ma anche quando risulti semplicemente opportuna la gestione unitaria
dell’insolvenza in quanto idonea ad agevolare, «per i collegamenti di natura economica o
produttiva esistenti tra le singole imprese», il raggiungimento degli obiettivi — conservazione
del patrimonio produttivo mediante prosecuzione, riattivazione o riconversione delle atti-
vita imprenditoriali: art. 1 — della procedura (art. 81).

Cost si ¢ previsto un consolidamento di tipo procedurale e operativo: alla procedura di
amministrazione straordinaria dell'impresa del gruppo sono preposti gli stessi organi no-
minati per la procedura madre, salva I'eventuale integrazione del comitato di sorveglianza
(art. 85); se I'impresa del gruppo ¢ stata ammessa alla procedura di amministrazione
straordinaria nel concorso delle condizioni indicate nell’art. 27, il commissario straordina-
rio predispone, secondo uno degli indirizzi alternativi previsti dal comma 2 del medesimo
articolo, un programma unitario (art. 86), ed altresi un programma integrativo se 'impresa
del gruppo ¢ stata ammessa alla procedura in assenza delle condizioni indicate nell’art. 27,
di nuovo in considerazione della opportunitd di una gestione unitaria dell’insolvenza
nell’ambito del gruppo (trattasi di ipotesi residuale ma non impossibile, che si realizza
laddove le imprese coinvolte in estensione sono quelle che presentano, come unica possi-
bilita di sbocco, quella liquidatoria).

Nella stessa linea la c.d. legge Marzano (l. 18 febbraio 2004, n. 39), che consente una
operativita unitaria, essendo possibili operazioni unitarie anche extra programma di ces-
sione e di utilizzo di beni, di aziende o di rami di aziende dell'impresa laddove tali opera-
zioni richieste dal commissario straordinario siano finalizzate alla ristrutturazione o alla
salvaguardia del valore economico produttivo totale o parziale del gruppo (art. 5).

Questa disciplina, come altre di settore (artt. 98-105 TUB, per le banche; artt. 275-
282 c. ass., per le imprese di assicurazioni; artt. 2-3, 1. n. 430 del 1986, per le societa fidu-
ciarie e di revisione) denota dunque il pieno sostegno dell’ordinamento giuridico per for-
me di gestione unitaria delle procedure. Per converso nessuna di queste norme ha lasciato
spazio a forme di consolidamento di tipo sostanziale-patrimoniale, con la confusione delle
masse attive e passive delle imprese coinvolte nella procedura.

N¢ a tale risultato si sarebbe potuto pervenire in base al dettato del “progetto Rordorf”
del 2016, che considerava per la prima volta rilevante I'insolvenza di societa di gruppo al
fuori della amministrazione straordinaria. Con il progetto di legge delega si intendeva ri-
spondere alle varie sollecitazioni volte a colmare una lacuna dell’ordinamento, disponen-
do, in via generale, che «/a crisi e l'insolvenza dei gruppi di imprese vanno specificamente di-
sciplinate» avuto riguardo al fenomeno del gruppo di imprese©.

Il progetto non introduceva una nozione del gruppo nuova ed ulteriore rispetto a quella
assunta dal codice civile all’esito della riforma organica del diritto societario intervenuta nel

¢In tema, a proposito della legge delega e del progetto Rordorf si vedano SANTAGATA, I/ concordato, 681
ss.; SCOGNAMIGLIO, La disciplina, 21 ss.; PASQUARIELLO, La crisi, 299 ss.
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2004, rinviando, quanto alla individuazione dello stesso, ad una definizione “... modellata
sulla nozione di direzione e coordinamento di cui agli articoli 2497 e seguenti, nonché
2545-septies, del codice civile”. Piuttosto conteneva disposizioni volte a consentire lo svol-
gimento di una procedura unitaria per la trattazione dell'insolvenza delle imprese del grup-
po: individuando, a tal fine, criteri di competenza territoriale idonei allo scopo, e preveden-
do, comunque, anche in caso di procedure distinte che si svolgano in sedi giudiziarie diver-
se, obblighi di reciproca informazione a carico degli organi di tali procedure; in cid sensibile
alle direttrici tracciate dal regolamento UE n. 848 del 2015 sui gruppi sovranazionali, che,
oltre a dettare norme di diritto privato e processuale per i gruppi insolventi, si fonda sulla
collaborazione tra organi delle procedure facenti capo a diverse societa del gruppo.

2. — Sia pure nel solco, come vedremo, dei precedenti citati interventi legislativi la ri-
forma introdotta con il Codice si distingue per una disciplina assai innovativa nella mate-
ria di gruppi di imprese, cui viene dedicato il Titolo VI’. Essa si presenta come un organi-
co statuto normativo sul concordato preventivo, accordi di ristrutturazione e piano atte-
stato di gruppo nonché sulla liquidazione giudiziale di gruppi italiani: un diritto concor-
suale dei gruppi di imprese, speciale rispetto al diritto concorsuale “comune”.

La finalitd principale dell'intervento riformatore ¢ quella di rendere la gestione proce-
durale concorsuale della crisi e dell’insolvenza di gruppo la pit efficiente ed efficace possi-
bile (per “il buon andamento” della procedura®), volta al migliore soddisfacimento degli
interessi in gioco, iz primis dei creditori, presi in considerazione in una logica integrata.

In vista di tale obiettivo il legislatore si ¢ mosso lungo alcune direttrici, cosi sintetizza-
bili: elevare il gruppo tipicamente pitt accentrato, quello basato su direzione e coordina-
mento, a fattispecie rilevante anche per il diritto concorsuale; favorire forme di consolida-
mento procedurale con una gestione unitaria o comunque coordinata di procedure distinte;
aprire a modelli di aggregazione e integrazione “operativa” (con possibili trasferimenti di
risorse in caso di concordato preventivo da una societa all’altra recependo, in definitiva, la
metrica dei vantaggi compensativi).

Non si ¢ invece superato il tradizionale “tabli” rappresentato dal principio di separa-
zione giuridica delle entita agglomerate: non giungendosi a quella che poteva essere la so-
luzione astrattamente ideale, dell’insolvenza tecnicamente di gruppo come entita, con la
trattazione del gruppo insolvente come impresa unica e la correlativa confusione delle
masse patrimoniali attive e passive.

Scelta (saggia, si ¢ scritto?) in armonia con le esperienze internazionali, tra tutte quella
offerta dalla Guida Legislativa Uncitral del 2010 per la quale la semplice prospettiva della
eliminazione di ogni distinzione patrimoniale tra imprese giuridicamente distinte rappre-
senterebbe uno svantaggio per la fisiologica utilizzazione dell’istituto del gruppo.

7Per primi commenti in materia NIGRO, [ gruppi, 1 ss.; GUERRERA, La regolazione negoziale, 169 ss.;
MIOLA, Crisi dei gruppi, 307 ss. (e in La nuova disciplina, 440 ss.); D’ATTORRE, [ concordati, 277 ss.; SCO-
GNAMIGLIO, [ gruppi, 413 ss.; FAUCEGLIA, I/ nuovo diritto, 213 ss.; FARENGA, Prime riflessioni, 1009 ss.;
SPIOTTA, La disciplina, 1943 ss.; BENEDETTI, Osservazioni sulla nuova; CORRADO, La liquidazione giudiziale;
SANZO, BURRONL, [/ nuovo codice; AAVV., I gruppi; PICARDI, Artt. 284-292.

8 Sia consentito rinviare a SANTOSUOSSO, Abuso di eterodirezione, 1258.

?NIGRO, [ gruppi, 23.
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3. — La fattispecie considerata dal legislatore ¢ dunque quella dei gruppi basati su dire-
zione e coordinamento, ossia «/insieme delle societa, imprese, enti, escluso lo Stato e gli enti
territoriali, che, ai sensi degli articoli 2497 e 2545-septies c.c., esercitano o sono sottoposti alla
direzione e coordinamento di una societa, di un ente o di una persona fisica».

Puo subito segnalarsi che I'esclusione anche degli enti territoriali (Regioni, Citta Me-
tropolitane, Province e Comuni) dai soggetti che possono qualificarsi come capogruppo ai
fini della disciplina qui considerata ¢ frutto di una inserzione operata dal decreto corretti-
vo al Codice (d.lgs. 17 giugno 2022, n. 83), la cui disciplina prevedeva tale esclusione sol-
tanto per lo Stato. La genesi di questa delimitazione di fattispecie ¢ nota e risale al d.1. 1
luglio 2009, n. 78, conv. in I. 3 agosto 2009, n. 102 (c.d. decreto anticrisi): a fronte dei
dubbi interpretativi sorti relativamente agli enti che potessero esercitare direzione e coor-
dinamento per i quali risultava problematico affermare il perseguimento di un interesse
imprenditoriale di gruppo, con l'art. 19, comma 6, del suddetto decreto si intendeva for-
niva una interpretazione autentica dell’art. 2497, comma 1, c.c. In proposito la norma
specifica che per enti si intendono «i soggetti giuridici collettivi diversi dallo Stato, che deten-
gono la partecipazione sociale nell ambito della propria attivita imprenditoriale ovvero per fi-
nalita di natura economica o finanziaria».

Nella direzione tracciata da tale norma si ¢ posta la giurisprudenza. Cosi la Corte di Ap-
pello di Napoli, con sentenza n. 5428 del 2019 che, alla luce dell’art. 19 cit., ha rilevato che
gli enti sottoposti a responsabilita ai sensi dell’art. 2497 c.c. sono appunto quelli che «deten-
gono la partecipazione sociale nell’'ambito della propria attivita imprenditoriale ovvero per
finalitd di natura economica o finanziaria»; ha conseguentemente ritenuto che “Iinteresse
imprenditoriale”, quale canone per individuare i soggetti attivi dell’attivita di direzione e
coordinamento di societa, ¢ riscontrabile in capo agli enti pubblici (in linea generale chiama-
ti ad agire in vista di finalitd di interesse generale, in astratto incompatibili con la funzione
di holding di chi dirige e coordina con la sottesa funzione imprenditoriale) che esercitano,
per il tramite di una o pit societd, l'attivita di produzione di beni o servizi secondo un “cri-
terio di obiettiva economicitd”. L'interesse patrimoniale pud pertanto, secondo i giudici na-
poletani, «addirsi (oltre agli enti pubblici economici) anche agli enti pubblici locali le cui
attivitd (definibili) come economiche, sono dirette a realizzare pubbliche finalitd; un simile
interesse non ¢ invece ravvisabile nei confronti dello Stato, in quanto portatore di un inte-
resse politico attinente al governo dell'economia, né degli altri enti pubblici che agiscono
secondo criteri di pura erogazione (cd. enti pubblici di protezione sociale)» '°.

L’interesse imprenditoriale perseguito e la natura imprenditoriale dell’attivita nel ri-
spetto di criteri di obiettiva economicita in regime di mercato sono gli elementi necessari
per poter essere riconosciuti come capogruppo. E su questo terreno i giudici giungono a
ritenere che del novero dei soggetti attivi della direzione e coordinamento debbano fare
parte anche gli enti pubblici territoriali (del resto non esclusi dall’art. 19 cit.), almeno

19Secondo i giudici napoletani: «Specificamente tale interesse potrebbe contraddistinguere I'ente pubblico
che partecipi in societa che erogano servizi pubblici di rilevanza economica quindi di mercato (la pronunzia qui
citata ne offre una esemplificazione nei servizi di distribuzione di energia elettrica e del gas, idrici integrati, di
spazzamento delle strade comunali, di gestione della raccolta di rifiuti solidi urbani, di trasporto pubblico, di
gestione dei parcheggi comunali); non anche quegli enti partecipi in societa che erogano servizi pubblici privi di
rilevanza economica».
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quelli detentori di partecipazioni in societd fornitrici di servizi rivolti al pubblico in regi-
me di mercato (“di concorrenza”), restandone fuori, perché privi di quegli elementi di
imprenditorialitd sopra detti, soltanto gli enti pubblici territoriali esercenti attivita ammi-
nistrativa meramente strumentale a favore degli enti medesimi (c.d. societd semi-
amministrazioni ai sensi dell’art. 13, I. n. 248 del 2006).

Sulla stessa linea il Tribunale delle Imprese di Roma con sentenza n. 689 del 2021 che,
nel premettere 'applicabilita dell’art. 2497 c.c. anche agli enti pubblici secondo quanto
chiarito dall’art. 19, comma 6, sopra cit., ha concluso nel senso che, al fine della configu-
rabilita della responsabilita ex art. 2947 c.c., occorre che la societa controllata o eserciti
«attivitd di produzione di beni e servizi destinati ad utenza esterna» e non si tratti di socie-
ta costituita per il mero svolgimento di attivitd di “autoproduzione” esclusivamente a fa-
vore degli enti pubblici soci, o comunque sia gestita con “il metodo economico” proprio
dell'impresa. Per tal via e ove ricorrano questi presupposti il giudice romano arriva ad in-
cludere nella fattispecie capogruppo anche enti locali, e, in generale, amministrazioni
pubbliche diverse dallo Stato, anche dirigenti le societa in house providing.

La previsione del Codice conferma a mio avviso I'orientamento ora illustrato nella par-
te in cui ravvisa nell’“interesse imprenditoriale” il criterio per individuare i soggetti capaci
di esercitare la direzione e coordinamento. Tale interesse non ¢ confacente allo Stato che,
invece, persegue interessi pubblici al governo dell’economia secondo criteri politici; né si
addice agli altri enti pubblici che agiscono secondo criteri di mera erogazione.

La norma del Codice pone invece un problema relativamente alla scelta di assimilare
tout court allo Stato gli enti pubblici territoriali senza distinzioni. Si potrebbe sostenere, alla
luce dell’orientamento citato, che possano essere esclusi soltanto gli enti territoriali che
esercitino attivitd puramente strumentale a favore degli enti medesimi (ai sensi dell’art. 13,
1. n. 248 del 2006). In questo senso sembra possa annoverarsi il Tribunale di Napoli'',
che, ritenendo possibile ripartire le partecipazioni (nella specie comunali) in due categorie,
quelle a) nelle societa che gestiscono servizi di interesse generale e svolgono un’attivita
d’impresa, e quelle b) nelle societd che prestano servizi o attivitd strumentali per il perse-
guimento dei fini istituzionali dell’ente locale socio, non svolgono un’attivitd d’'impresa ma
funzioni amministrative (c.d. societd semi amministrazioni), afferma che qualora I'ente lo-
cale detenga partecipazioni di categoria a) 'ente locale e la sua societd partecipata sono sot-
toposte a tutta la disciplina dell’art. 2497 ss. c.c. al pari di ogni altro socio “privato” che
esercita attivita di direzione e coordinamento sulle proprie controllate; qualora 'ente locale
detenga partecipazioni di categoria b) non si applicano le disposizioni dell’art. 2497 c.c.

Questa interpretazione perdo non sarebbe rispettosa della lettera della legge. La scelta
del Codice appare chiaramente espressiva anche di una nuova ottica legislativa: ai fini che
interessano per il legislatore della crisi di impresa anche gli enti territoriali non possono
dirsi perseguire interessi imprenditoriali bensi interessi generali pubblici in ossequio a ca-
noni politici del governo dell’economia (locale), perseguendo la sua cura, la sua uniformi-
ta, o come meglio si deve affermare, la sua unita quale clausola di garanzia e chiusura del
governo dell’economia '*.

"' Trib. Napoli, 16 settembre 2022, n. 8128 in onelegale. it.
12V. il tradizionale insegnamento di CARL SCHMITT, I/ custode, 149 ss. Sul concetto di unita nel governo
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Il discorso non puo che ampliarsi e porsi in armonia con riflessioni piti generali (anche
se solo da accennarsi in questa sede): rispetto ai modelli originari costituzionali, nell’at-
tuale contesto, mutato I'oggetto del governare (I'economia, tra esigenze locali a spinte
globali) diverso risulta anche il modello di governo dell’economia, che non pare pit pote-
re assegnare competenza esclusiva allo Stato nazionale coinvolgendo invece altresi quegli
enti che, in una logica “multilivello”, siano in grado di dare ad essa coerenza e unita “re-
gionale” .

4. — Al di 1a delle esigenze legate agli enti di governo dell’economia volte a restringere
la fattispecie di gruppo, tornando all’esegesi della nuova normativa alcune ulteriori sotto-
lineature denotano per converso la voluntas legis di adottare una nozione ampia.

In primo luogo il legislatore ha ritenuto necessario specificare che la fattispecie di
gruppo rilevante ai fini della disciplina che ci occupa include non solo societd, imprese,
enti “sottoposti” alla direzione e coordinamento ma altresi quelli che la “esercitano”; pre-
cisazione (direi superflua) volta a prevenire ogni dubbio sulla necessita di includere il sog-
getto esercente la direzione e coordinamento nelle procedure che riguardano i gruppi.

Pud in secondo luogo notarsi che con il decreto correttivo ¢ stato eliminato il riferi-
mento all’esercizio della direzione e coordinamento «sulla base di un vincolo partecipativo o
di un contrattor: si ¢ preferita cosi una nozione lineare e soprattutto depurata di elementi
forieri di eventuali letture restrittive non conformi alle finalita della nuova disciplina, che
postula una nozione vasta di direzione e coordinamento, in qualunque modo esercitata,
per influenza interna o esterna.

Questa ¢ attivitd, nella sua natura essenzialmente gestionale, di controllo qualificato
dalla scarsa o inesistente autonomia gestionale delle societa ad essa assoggettate. In tale
prospettiva, al fine di stabilirne la ricorrenza, analogamente alla nozione civilistica la nuo-
va disciplina del Codice fornisce due presunzioni tipiche, valide salvo prova contraria: si
presume che lattivita di direzione e coordinamento sia esercitata (i) dalla societa (o ente)
tenuta al consolidamento dei suoi bilanci; oppure (ii) dalla societa (o ente) che le control-
la; in tale caso rilevando — e qui la riforma ¢ piu precisa della disciplina codicistica di cui
all’art. 2497-sexies, c.c. di nuovo per sancirne una ampia perimetrazione — anche il con-
trollo indiretto e il controllo congiunto ™.

Per quanto riguarda in particolare il controllo congiunto puo recepirsi I'orientamento
(manifestato con riferimento all’art. 2, comma 1, TUSP) sulla rilevanza di tale forma di
controllo in applicazione di norme di legge, statutarie o di patti parasociali quando per le
decisioni finanziarie e gestionali strategiche relative all’attivita sociale sia richiesto il con-
senso unanime di tutte le parti che condividono il controllo, a prescindere dal fatto che sia

dell’economia CALLIES, Die Justitiabilitit, 896 ss.; KENNTNER, Normgeberwille und Verfassungsinterpretatio,
289 ss.; GIUFERE, Unita della Repubblica; NOCITO, Dinamiche del regionalismo, 121 ss.

'3 Ampiamente RAFFIOTTA, 1/ governo multilivello.

Ula legge delega n. 155 del 2017 prevedeva pili semplicemente tra i principi e criteri direttivi, all’art. 3.
comma 1, lett. ), di «prevedere una definizione di gruppo di imprese modellata sulla nozione di direzione e coor-
dinamento di cui agli articoli 2497 e seguenti nonché di cui all’articolo 2545-septies del codice civile, corredata
della presunzione semplice di assoggettamento a direzione e coordinamento in presenza di un rapporto di controllo
ai sensi dell articolo 2359 del codice civile».
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frutto di un coordinamento formalizzato o risultante da comportamenti concludenti .

Infine, ¢ inequivocabile il dato normativo per cui il soggetto capogruppo pud essere
una persona fisica'® — dato normativo anticipato da alcuni orientamenti interpretativi: si
pensi alla figura della holding-persona fisica'” —. Cio consente di affermare che la pubbli-
cita di cui all’art. 2497-bis c.c., con lindicazione di chi anche persona fisica esercita
Pattivita di direzione e coordinamento, sia oggetto di un dovere da parte delle societa che
a tale forma di direzione e coordinamento sono soggette. A questa conclusione si pud
giungere con interpretazione evolutiva, o attribuendo all’«ente» di cui all’art. 2497-bis c.c.
il significato amplissimo di “essere capace di diritti” con applicazione diretta della norma,
ovvero estendendo analogicamente questa norma alle persone fisiche; per entrambe le
conclusioni pud valere anche I'argomentazione sistematica offerta dall’art. 287, comma 4
(e per il concordato di gruppo dall’art. 286, comma 1) sulla competenza per la procedura
di liquidazione giudiziale di gruppo, che prende in considerazione I'ipotesi che il centro
degli interessi principali (COMI) delle diverse imprese del gruppo sia in circoscrizioni
giudiziarie diverse, individuando la competenza nel tribunale «ai sensi dell’articolo 27 in
relazione al centro degli interessi principali della societa o ente o persona fisica che, in base alla
pubblicita prevista dall'articolo 2497-bis del codice civile, esercita l'attivita di direzione e
coordinamento oppure, in mancanza, dell’impresa che presenta la maggiore esposizione debito-
ria in base all’ultimo bilancio approvato»: interpretandosi il criterio suppletivo non necessa-
riamente riferito alle persone fisiche holding ma a quelle ipotesi in cui si sia omesso di ef-
fettuare la pubblicita a registro imprese del soggetto che eserciti la direzione e coordina-
mento.

A proposito della competenza, questa ora vista ¢ la regola generale che trova applica-
zione laddove «la domanda di accesso alla procedura sia presentata contemporaneamente da

5 1In tal senso, muovendo dal rilievo che la nozione di “controllo” elaborata per il TUSP ¢ una nozione di
diritto singolare elaborata “ai fini” precipui del TUSP medesimo, senza che si debba per forza sovrapporre o
farla coincidere con quella di diritto comune, ANAC con la deliberazione n. 1134 del 2017 (recante le linee
guida per l'attuazione della normativa in materia di prevenzione della corruzione e trasparenza, da parte delle
societd e degli enti di diritto privato controllati e partecipati da pubbliche amministrazioni) e MEF con
I Orientamento (ai sensi dell'art. 15, comma 2, del D.Lgs. n. 175/2016) del 15 febbraio 2018: «La lettura combi-
nata delle citate lettere induce a ritenere che il legislatore del TUSP abbia voluto ampliare le fattispecie del “control-
lo”, prevedendo che: a) il controllo di cui all'articolo 2359 c.c. possa essere esercitato da pit amministrazioni con-
giuntamente, anche a prescindere dall esistenza di un vincolo legale, contrattuale, statutario o parasociale tra le stes-
se; b) si realizzi una ulteriore ipotesi di controllo congiunto, rispetto a quelle di cui alla precedente lettera a), quan-
do in applicazione di norme di legge o statutarie o di patti parasociali, per le decisioni finanziarie e gestionali stra-
tegiche relative all attivita sociale é richiesto il consenso unanime di tutte le parti che condividono il controllo»). Cfr.
nella medesima prospettiva altresi gli orientamenti espressi in sede consultiva delle Sezioni regionali e delle
Sezioni riunite di controllo della Corte dei cont, tra cui pronunciamenti effettuati in sede consultiva, segna-
tamente SRC Liguria, n. 3/2018/PAR; SRC Piemonte n. 42/2018/PAR; SRC Trentino-Alto Adige/Siidtirol,
sede di Bolzano, n. 8/2018/PAR; SRC Umbria n. 5/2019/QMIG; SS.RR. controllo, n. 11/2019/QMIG.

16 Ne ammette la riferibilitd altresi SCIUTO, Le ragioni, 64. Cfr. anche SCOGNAMIGLIO, [ gruppi, 413 ss.

17 Inter alios Cass., 26 febbraio 1990, n. 1439, in Giur.it., 1990, 1, 1, 713, con nota di Weigmann; Cass.,
13 marzo 2003, n. 3724, in Giur. it., 2004, I, 562, con nota di Weigmann; Cass., 18 novembre 2010, n.
23344, in Fallimento, 2011, 5, 565, con nota di Signorelli; Cass., 6 marzo 2017, 5520, in onelegale.it; di re-
cente, Trib. Forli, 10 aprile 2019, in ilfallimentarista.it, maggio 2019 (con nota di PICCININI, Fallibilita della
holding personale ed esenzione dal fallimento dell'impresa agricola).
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pin imprese dello stesso gruppo». Nelle altre ipotesi, in cui «le diverse imprese del gruppo han-
no il proprio centro degli interessi principali in circoscrizioni giudiziarie diverse, il tribunale
competente é quello dinanzi al quale é stata depositata la prima domanda di liquidazione giu-
diziale» (art. 287, comma 4, parte prima). Inoltre, per i gruppi di imprese di rilevanti di-
mensioni, la competenza ¢ del tribunale delle imprese (art. 27, comma 1).

5. — Abbiamo sopra sottolineato che nel tracciare la nuova organica disciplina sulle
procedure di gruppo e sul loro funzionamento il legislatore muove dal riconoscimento
dell’'unita o per lo meno della omogeneita economico-imprenditoriale delle imprese come
dato qualificante della fattispecie di gruppo, in cui tutte o alcune di esse siano in stato di
crisi o di insolvenza, e dalla conseguente necessitd o opportunita di una gestione unitaria
in quanto funzionale al miglior soddisfacimento degli interessi in gioco, in via preminente
dei creditori.

Da questo assunto discendono i caratteri di unitarieta delle procedure disciplinate: la
riforma ha infatti previsto, con riferimento alla regolazione della crisi o della insolvenza
del gruppo ossia sugli istituti di risoluzione (concordato, accordi di ristrutturazione e pia-
no attestato), la possibilita di una procedura unitaria con un piano unitario o con piani
collegati e interferenti (o pili procedure coordinate); e, con riferimento alla liquidazione
giudiziale, una procedura unitaria di liquidazione giudiziale del gruppo quando I'insol-
venza colpisca pill imprese facenti parte del medesimo.

Occorre notare che mentre 'ammissione alla procedura unitaria di risoluzione ¢ con-
sentita ove cid convenga nel senso della ricorrenza delle «ragioni di maggiore convenienza
in funzione del migliore soddisfacimento dei creditori delle singole imprese», 'accesso alla pro-
cedura unitaria in caso di liquidazione viene accordato alle imprese insolventi appartenen-
ti al gruppo anche quando meno forte appare 'esigenza di forme di coordinamento nella
liquidazione degli attivi per realizzare 'obiettivo della migliore tutela dei creditori delle
diverse imprese del gruppo: ¢ sufficiente infatti che ricorrano motivi di opportunita di tali
forme di coordinamento per pitt imprese in stato di insolvenza appartenenti al medesimo
gruppo dato che per I'art. 287 «possono essere assoggettate, in accoglimento di un unico ricor-
5o, dinanzi ad un unico tribunale, a una procedura di liquidazione giudiziale unitaria quan-
do risultino opportune forme di coordinamento nella liquidazione degli attivir.

Il giudizio devoluto al tribunale ¢ quindi di convenienza in funzione del miglior soddi-
sfacimento dei creditori'®. Mutuando una terminologia del diritto societario, la causa-
scopo della procedura ossia il migliore soddisfacimento dei creditori delle diverse imprese
del gruppo presuppone la (preminente) causa-mezzo rappresentata dall’attivita di «coordi-
namento nella liquidazione degli attivi», strumentale allo scopo.

Lo strumento del coordinamento nella liquidazione degli attivi innesta dunque nella
procedura una logica unitaria di gruppo ma al solo fine di ottimizzare il soddisfacimento
dei creditori delle singole imprese. La liquidazione potrd cosi avvalersi di una strategia
omogenea e sinergica sul piano commerciale e industriale per una gestione efficiente ed
efficace, per esempio cedendo unitariamente rami di azienda o asset per valorizzare al me-
glio gli attivi realizzabili, possibilmente al medesimo soggetto e con un’unica operazione

18 PICARDI, Art. 287, 1441.
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negoziale. Il tribunale potra e dovra valutare a monte una serie di fattori che consentiran-
no di ottimizzare le liquidazioni: i preesistenti reciproci collegamenti di natura economica
o produttiva, la composizione dei patrimoni delle diverse imprese e la presenza dei mede-
simi amministratori (art. 287, comma 1).

Analogamente agli istituti della risoluzione, in ordine alla liquidazione si afferma co-
si ' un modello di consolidamento procedurale: si contempla, ai fini della gestione unitaria
delle rispettive procedure concorsuali, la facolta di presentare un unico ricorso (in linea
con l'art. 3, comma 1, lett. 4), legge delega n. 155 del 2017), dinanzi ad un unico tribu-
nale (con i medesimi criteri fissati per gli istituti di risoluzione); la nomina di un unico
giudice delegato e di un unico curatore (ma non la nomina di un unico comitato dei
creditori: v. dopo); infine I'individuazione di un programma unitario di liquidazione
coordinata delle singole masse — redatto e illustrato dal curatore nelle sue modalita e ra-
gioni di maggiore efficacia ed efficienza rispetto alla liquidazione “atomistica”. Nel pro-
gramma puo trovare esplicazione il principio di economicita della procedura, pur esso
strumentale alla finalita del migliore soddisfacimento dei creditori. Il programma ¢ infat-
ti un importante momento per focalizzare le esigenze di coordinamento. Per converso
pud far emergere le eventuali specifiche ragioni per procedere invece in modo separato,
nonostante il tribunale si sia espresso in sede di ammissione per la liquidazione unitaria
di gruppo ™.

Opve sussista un conflitto di interessi del curatore (per esempio nell’esercizio di azioni
revocatorie tra imprese del gruppo) occorrera nominare un curatore speciale, ovvero
“smembrare le procedure” e nominare uno o pit altri curatori®'.

Accanto alle esigenze di unitarieta, 'obiettivo del migliore soddisfacimento dei credito-
ri, ossia I"“ottimo relativo” in relazione al tipo e al rango di ciascuna posizione soggettiva
va perseguito al tempo stesso nella logica di separazione delle entita componenti il gruppo,
mantenendo «/autonomia delle rispettive masse attive e passive». 1l legislatore della riforma
non accoglie infatti, lo abbiamo detto, un modello di consolidamento sostanziale (come in-
vece ammesso in altri ordinamenti quali gli USA) **: in aderenza alla legge-delega n. 155
del 2017 * resta fermo nel Codice (art. 287, comma 1) il principio di separazione delle
masse attive e passive che pure parte della giurisprudenza italiana — in modo alquanto va-

VE il cd joint administration o procedural consolidation, presente in alcuni ordinamenti per favorire
lottimizzazione delle cessioni dei complessi aziendali o ristrutturazione economica e finanziaria delle imprese
del gruppo as a whole. Cfr. MEVORACH, Appropriate Treatment, 188; ZHANG, Reconsidering Procedural Consol-
idation, 332 ss.

20 PICARDI, Art. 287, 1441.

2! CORRADO, La liquidazione giudiziale, 5; PICARDI, Art. 287, 1442 e ID., Art. 288, 1444 che opta deci-
samente per 'apertura di separate procedure di liquidazione laddove sia concreto il rischio di un conflitto di
interessi.

22VATTERMOLI, Gruppi insolventi, 60 ss. Forme di consolidamento sostanziale per quanto riguarda le mas-
se attive sono state affermate da alcuni orientamenti giurisprudenziali in materia di concordato di gruppo: v.
la utile ricostruzione di POLL, // concordato, 735 ss.

B Art. 3, comma 1, lett. d): «prevedere per le imprese, in crisi o insolventi, del gruppo sottoposte alla giurisdi-
zione dello Stato italiano la facolti di proporre con unico ricorso domanda di omologazione di un accordo unitario
di ristrutturazione dei debiti, di ammissione al concordato preventivo o di liquidazione giudiziale, ferma restando
in ogni caso [autonomia delle rispettive masse attive e passiver.
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riegato — era giunta a superare almeno sotto il profilo delle masse attive.

Di qui i profili di diversita della procedura. I creditori delle varie imprese concorre-
ranno tra loro non insieme in unico concorso (come se I'impresa di gruppo fosse unica)
ma con gli altri creditori della medesima impresa di appartenenza. Conseguentemente,
in coerenza appunto con il principio di separazione delle masse, si nomineranno distinti
comitati dei creditori per ciascuna impresa del gruppo (in tal senso I'art. 3, comma 3,
lett. @), legge delega n. 155 del 2017) 2 e si predisporra uno stato passivo, con una sua
evoluzione procedimentale, per ogni impresa di gruppo, a ognuna imputandosi le spese
generali di procedura proporzionalmente alle rispettive masse attive (art. 287, comma,
3, nel solco dell’art. 3, comma 3, lett. b), legge delega n. 155 del 2017). E gli attivi rica-
vati coordinandone la liquidazione dovranno essere ripartiti tra le varie imprese in pro-
porzione alla titolarita dei beni di ciascuna. A monte, ogni impresa del gruppo dovra
presentare i presupposti oggettivi e soggettivi per I'apertura della liquidazione giudiziale
singola, e tale verifica andra condotta considerando I'impresa separatamente dalle altre.

6. — Per quanto riguarda ancora il consolidamento “procedurale”, la procedura unita-
ria appare favorita per il sottostante “forte” profilo economico-sostanziale della unita o
unitarieta imprenditoriale del gruppo. Invero, pur se lasciato alla discrezionalita del tribu-
nale, la relativa decisione ¢ presa «alvo che sussistano specifiche ragioni» (art. 287, comma
2): la regola appare cio¢ la procedura unitaria, a meno che non ricorrano aé initio peculia-
ri condizioni (tra cui il conflitto di interessi tra le imprese di gruppo con le relative poten-
ziali criticita tra creditori) da far ritenere preferibile il coordinamento delle procedure.

Nella prospettiva del suddetto favor per il consolidamento procedurale appare preferi-
bile una interpretazione estensiva a proposito della legittimazione attiva a proporre il ri-
corso per la procedura unitaria (con facolta quindi di perimetrare il gruppo da sottoporre
alla procedura ed eventualmente escludere imprese sia pure assistite dai presupposti di ap-
partenenza alla procedura): nel senso che non spetti esclusivamente alle societa del grup-
po, ma sussista altresi, secondo la norma di cui all’art. 37, comma 2, in capo agli organi e
autorita con funzioni di controllo e vigilanza sull'impresa, a uno o piti creditori (anche
non di tutte le societa del gruppo), al pubblico ministero *.

Si tratta invero di una procedura che comporta lo spossessamento di una o di tutte le
imprese del gruppo per salvaguardare il valore delle garanzie patrimoniali per tutti i credi-
tori del gruppo, i soggetti maggiormente interessati. Cid consentirebbe di superare la re-
gola del diritto concorsuale “comune” (art. 37) per cui un soggetto non potrebbe chiedere
P'accertamento giudiziario di una impresa di cui non ¢ creditore **. Si tratta inoltre di una
procedura “sistemica” che coinvolge una molteplicita di interessi, legittimando I'entrata in
campo di soggetti preposti al controllo e alla vigilanza, ed anche del pubblico ministero,

2 Nello stesso senso PICARDI, Art. 287, 1441.

»Vedi SCOGNAMIGLIO, [ gruppi, 413 ss.; D’ATTORRE, [ concordati, 283; SCIUTO, Le ragioni, 57 ss. Con-
tra: MEO, PANZANI, Procedure unitarie, 1 ss.; SCIUTO, Le ragioni, 57 ss.; VATTERMOLL, Le procedure concorsua-
li, 78, per il quale la liquidazione giudiziale di gruppo potrebbe aprirsi solo su istanza congiunta (volontaria)
delle diverse imprese insolventi del gruppo.

2 SCIUTO, Le ragioni, 58.
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anche qui parimenti superandosi la regola (art. 38) per cui 'organo inquirente interviene
su specifiche imprese insolventi.

Lo spossessamento per alcuni primi commentatori dovrebbe avere come effetto la ces-
sazione della direzione e coordinamento *. Il punto appare delicato. L’aspetto funzionale
della procedura potrebbe a mio avviso indirizzare I'interprete nel senso di giustificare la
permanenza di una qualche forma di attivita di influenza di gruppo. Se invero la funzione
si realizza attraverso il «coordinamento nella liquidazione degli attivi», essa presuppone una
attivitd di stampo gestionale volta a coordinare le attivita (di liquidazione), una direzione e
coordinamento parziale e qualificata dalla mera organizzazione dell’attivita, svolta da un
soggetto-organo della procedura medesima a cid preposto, il curatore.

Discendono da questa impostazione due corollari. In primo luogo non dovrebbe darsi
luogo alla cessazione della pubblicita prevista dall’art. 2497-bis c.c. con la cancellazione
dell'ormai ex soggetto capogruppo dagli atti e dalla corrispondenza nonché dal registro
delle imprese, ancorché sorgendo la necessita di far menzione dell’apertura della liquida-
zione giudiziale del gruppo e dell'indicazione degli organi a cid preposti. In secondo luogo
non ricorrerebbero comunque le condizioni perché il socio possa esercitare il diritto di re-
cesso ai sensi dell’art. 2497-quater, lett. ¢), c.c.

Una tendenza a favorire il pitt ampio consolidamento procedurale, nel senso non sol-
tanto della possibile riconduzione ad unitarieta ma anche quanto meno del coordinamen-
to delle procedure afferenti ad imprese del medesimo gruppo si registra poi con riferimen-
to al potere del curatore che, quando ravvisa I'insolvenza di un’impresa del gruppo non
ancora assoggettata alla procedura di liquidazione giudiziale, dovra farsi carico di segnalar-
lo agli organi di amministrazione e controllo delle altre imprese (sara cosi sollecitato a ve-
rificare 'eventuale stato d’insolvenza a pili ampio raggio nel gruppo) e, se del caso, di
promuovere egli stesso il relativo accertamento (art. 287, comma 5). La norma, che attua
la legge delega®®, pur nella sua genericita * sembra consentire, sempre con la unica finalita
della migliore gestione dell'insolvenza per il soddisfacimento dei creditori delle singole
imprese, la successiva riunione — “per attrazione” alla procedura aperta — di altre imprese
del gruppo, ricorrendone i presupposti (dello stato di insolvenza, dell’appartenenza al
gruppo, del centro degli interessi principali nello Stato italiano) **. Riunione che potrebbe
proporsi con ricorso da parte dei legittimati come sopra individuati.

2 MAUGERI, Gruppo insolvente, 222 ss.; SCIUTO, Le ragioni, 59; SCOGNAMIGLIO, I gruppi, 413 ss.: «la di-
rezione e coordinamento di gruppo ¢ attivita che presuppone il going concern; appare pertanto arduo assumere
che essa possa continuare, nei medesimi termini e con le medesime modalitd della fase in bonis, nella vicenda
liquidatoria e dissolutoria dell'impresa insolvente».

2 Art. 3, comma 3, legge delega n. 155 del 2017: «Nellipotesi di gestione unitaria della procedura di liqui-
dazione giudiziale di gruppo devono essere previsti (...) ¢) lattribuzione al curatore, anche nei confronti di imprese
non insolventi del gruppo, del potere di: (...) 4) nel caso in cui ravvisi linsolvenza di imprese del gruppo non anco-
ra assoggettate alla procedura di liquidazione giudiziale, segnalare tale circostanza agli organi di amministrazione e
di controllo ovvero promuovere direttamente l'accertamento dello stato di insolvenza di dette imprese».

29 SANZO, BURRONI, 7/ nuovo codice, 329.

3 Contra SCIUTO, Le ragioni, 79.



Articolo 288

Procedure concorsuali autonome
di imprese appartenenti allo stesso gruppo

1. Nel caso in cui piu imprese appartenenti a un medesimo gruppo siano assoggettate
a separate procedure di liquidazione giudiziale ovvero a separate procedure di concor-
dato preventivo, eventualmente dinanzi a tribunali diversi, gli organi di gestione delle di-
verse procedure cooperano per facilitare la gestione efficace di tali procedure.

Daniele U. Santosuosso

Sommario: 1. La cooperazione in caso di procedure concorsuali autonome. — 2. I presupposti di
applicazione della norma. Gli organi cooperanti. Il curatore. Il debitore ma anche il commissa-
rio giudiziale. 1l reg. 2015/848. Cooperazione (soprattutto informativa). — 3. Le modalica di
cooperazione. Il reg. 2015/848. Modelli in ogni forma ma appropriati per la massima efficacia
dell’amministrazione delle procedure. Accordi o protocolli. Il coordinatore.

1. — Al fine di ottimizzare, nel contesto concorsuale, la gestione delle imprese insol-
venti di gruppo con forme di consolidamento procedurale — sia pure attenuata e flessi-
bile — il legislatore ha previsto il dovere di cooperazione degli organi di gestione delle
diverse procedure: cio nel caso in cui pitt imprese appartenenti a un medesimo gruppo
siano assoggettate ad autonome procedure di liquidazione giudiziale, eventualmente
dinanzi a tribunali diversi, appunto per «facilitare la gestione efficace delle procedure»
(art. 288).

La norma attua l'art. 3, comma 1, lett. e), legge delega n. 155 del 2017, in virth della
quale il legislatore governativo, nell’esercizio della delega, avrebbe dovuto adeguarsi al cri-
terio di «stabilire obblighi reciproci di informazione e di collaborazione tra gli organi di ge-
stione delle diverse procedure, nel caso in cui le imprese insolventi del gruppo siano soggette a
separate procedure concorsuali, in Italia o all'estero». E supera cosi le difficolta cui dava adito
la legge fallimentare di riconoscere, rispetto alla facolta di chiedere collaborazione da parte
di una curatela, un corrispondente obbligo in capo ad altra curatela.

Anche alla luce di tale disposizione pud affermarsi che tali obblighi sorgano in capo
all’'organo della procedura aperta in Italia altresi nei confronti degli omologhi organi delle
procedure aperte all’estero a condizioni di reciprocita, del resto in armonia con alcune le-



ART. 288 —- PROCEDURE CONCORSUALI AUTONOME 1561

gislazioni oltralpe come quella tedesca' e con gli orientamenti (anche di soft law) interna-
zionali: cosi TUNCITRAL, segnatamente la Parte III della Guida Legislativa sull’insol-
venza, del 2004 %; e il Regolamento europeo sull’insolvenza transfrontaliera (reg. 2015/848),
cui la stessa Relazione al Codice rinvia ai fini della individuazione delle misure di coopera-
zione, che presenta modelli di riferimento di tali obblighi di collaborazione ed informa-
zione reciproca’.

Il modello delineato dal legislatore della riforma prevede dunque una forma di coope-
razione “a geometria variabile” applicabile a seconda del caso concreto e qualificata dalla
massima elasticita*; a differenza del consolidamento procedurale in senso stretto, a sua volta
distinguibile in consolidamento procedurale debole, se le plurime procedure sono coordi-
nate in ragione della identita degli organi; ovvero forte, in caso di procedura unica.

2. — 1l presupposto di applicazione della norma ¢ I'apertura di «separate procedure di li-
quidazione giudiziale» ovvero di «separate procedure di concordato preventivo» nei confronti
di imprese appartenenti al medesimo gruppo.

La disciplina non si applica quindi in caso di liquidazione unitaria di gruppo, né in ca-
so di concordato di gruppo. Non rilevano poi né gli accordi in esecuzione di piani attesta-
ti né gli accordi di ristrutturazione dei debiti, e cio per la semplice ragione che in entrambi
i casi non operano «organi di gestione» che potrebbero cooperare tra di loro°.

Non sembrano invece esservi ostacoli ad estendere la disciplina laddove la cooperazio-
ne sia utile per coordinare tra loro procedure di liquidazione giudiziale e di concordato
preventivo. La lettera della legge depone diversamente ma 'argomento appare superabile
alla luce della ratio legis che ¢ quella di garantire il raggiungimento dei benefici del coor-
dinamento, la gestione ottimale, in funzione degli interessi protetti 6,

La gestione ottimale rappresenta appunto la finalita della norma, e coincide, come detto per
altre norme (vedi supra sub art. 287) con il “buon andamento” delle procedure per 'ottimo “pa-
retiano” in termini di efficienza ed efficacia’ nel soddisfacimento degli interessi tutelati.

! Gesetz zur Erleichterung der Bewiiltigung von Konzerninsolvenzen, (BGBI, 2017, Teil 1, n. 22, del 13 aprile
2017, in vigore dal 21 aprile 2018).

2 Cosi anche VATTERMOLL, Le procedure concorsuali, 81.

3 ZHANG, Reconsidering Procedural Consolidation, 332 ss.

4Cfr. D’ATTORRE, [ concordati, 279.

> VATTERMOLL, Le procedure concorsuali, 78, che aggiunge I'argomentazione, per gli accordi di ristruttura-
zione, della mancanza della natura di procedure concorsuali cui la norma fa espresso riferimento. L’argomento
¢ a mio avviso superfluo ma anche impegnativo perché presuppone la opinabile sottrazione di tali accordi alla
categoria delle procedure concorsuali.

®VATTERMOLL, Le procedure concorsuali, 80, che ricorda che «il criterio direttivo di cui all’art. 3, co. 1, lett.
) |. n. 155/2017 imponeva al Governo di introdurre una norma volta a “stabilire obblighi reciproci di infor-
mazione e di collaborazione tra gli organi di gestione delle diverse procedure, nel caso in cui le imprese insol-
venti del gruppo siano soggette a separate procedure concorsuali, in Italia o all’estero”, senza limitare tale ob-
bligo agli organi di gestione di procedure tra loro omogenee».

7Entrambi i criteri sono citati reg. n. 848 del 2015: sulla “efficienza” vedi il considerando n. 54: «A! fine
di migliorare ulteriormente il coordinamento delle procedure di insolvenza delle societir facenti parte di un gruppo
di societa e di consentire la ristrutturazione coordinata del gruppo, il presente regolamento dovrebbe introdurre
norme procedurali relative al coordinamento delle procedure di insolvenza delle societa facenti parte di un gruppo di
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Per quanto riguarda gli organi di gestione cooperanti, mentre in caso di liquidazione
giudiziale essi saranno ovviamente i curatori (cio che discende dai principi che governano
la procedura ed espressamente dalla norma dell’art. 128), dubbia puo essere la soluzione
per quanto riguarda il concordato preventivo. Secondo alcuni, anche alla luce del reg. n.
848 del 2015, I'obbligo di cooperazione dovrebbe essere posto a carico del debitore, in
quanto gestore del patrimonio e in senso lato ausiliario 0 “organo” della procedura®, sia
pure sotto la vigilanza del commissario giudiziale, che, in quanto si organo ma non di ge-
stione, dovrebbe esserne soltanto informato”’.

Secondo una interpretazione funzionale questa appare una soluzione accettabile, ma
parziale. A mio avviso, anche alla luce del dato letterale, che fa riferimento agli «organi di
gestione delle diverse procedure», dovrebbe intendersi che anche il commissario giudiziale,
insieme al debitore e ognuno nell’ambito delle proprie attivitd, debba adempiere agli ob-
blighi di cooperazione: gli ¢ infatti che il commissario, che ¢ organo della procedura, abbia
una serie di funzioni di controllo (vigilanza sull’attivita del debitore; accertamento e se-
gnalazione alle autoritd preposte di informazioni ove previsto), consulenza (attraverso con-
sultazione o rilascio di pareri) e amministrazione (cosi redazione dell’'inventario del patri-
monio del debitore e predisposizione della relazione sulle cause del dissesto, sulle proposte
di concordato e sulle garanzie offerte ai creditori; gestione delle informazioni e comunica-
zioni in particolare per i creditori, rimborso delle spese e dei costi sostenuti per la formu-
lazione dell’offerta originaria in caso di offerte concorrenti, annotazioni in contabilita del
decreto di apertura del concordato preventivo) che possono essere qualificate a pieno tito-
lo di governo della procedura: governo cui la norma allude nell’utilizzare il termine di ge-
stione, in senso ampio in questo caso, comprensiva della — ma che non si esaurisce nella —
gestione in senso stretto.

In questo senso depone anche il reg. 2015/848: cosi all’art. 56, § 2, che prevede possi-
bilitd di forme di cooperazione con riferimento sia all’'amministrazione che al controllo
(«In implementing the cooperation set out in paragraph 1, insolvency practitioners shall: (a) as
soon as possible communicate to each other any information which may be relevant to the other
proceedings, provided appropriate arrangements are made to protect confidential information;
b) consider whether possibilities exist for coordinating the administration and supervision of
the affairs of the group members which are subject to insolvency proceedings, and if so, coordi-
nate such administration and supervision;»).

Nell’ambito delle proprie attivita dunque il commissario giudiziale puo e deve svolgere
una attivitd di cooperazione, segnatamente informativa, in grado di rivelarsi significativa-
mente utile agli altri organi delle procedure per facilitare la piu efficace gestione delle stesse.

3. — Per quanto riguarda piu in generale le diverse modalita di cooperazione, si ¢ detto
che il reg. 2015/848 presenta modelli di riferimento per la cooperazione (anche) tra tutti

societqr. Tale coordinamento dovrebbe cercare di assicurare lefficienza del coordinamento, rispettando nel contempo
la distinta personalita giuridica di ciascuna societa del gruppo». Sulla “efficacia” il considerando n. 57: «Le proce-
dure di coordinamento di gruppo dovrebbero sempre mirare a facilitare Uefficace gestione delle procedure d'insol-
venza di societa del gruppo e avere un impatto generalmente positivo per i creditorir.

8NIGRO, La disciplina, 260.

9 VATTERMOLI, Le procedure concorsuali, 85-86.
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gli organi di gestione, da attuare compatibilmente con le procedure in essere e I'auto-
nomia di scelta delle strutture di collaborazione pili appropriate in assenza di conflitti di
interesse, per facilitare I'efficacia (da intendersi efficacia ed efficienza, e quindi buon an-
damento) dell’'amministrazione delle procedure medesime; e cid in ogni forma, compresi
accordi o protocolli (espressamente 'art. 56, § 1) ™.

L’uso degli accordi o protocolli, per disciplinare complessivamente gli strumenti di
cooperazione che si intendono adottare per coordinare le procedure, deriva dalla prassi
internazionale (con varie denominazioni, tra cui insolvency agreements, protocols, insolvency
administration contracts, cooperation and compromise agreements, memorandum of under-
standing) "'. Le norme contrattuali di coordinamento possono avere i pitt diversi ambiti
(dai piani di liquidazione e risanamento o recupero ai criteri di gestione del contenzioso,
alle modalita di scambio delle informazioni) in funzione del buon andamento delle pro-
cedure . La dottrina li sottrae alla categoria dei contratti ’, inquadrandoli in prima ap-
prossimazione tra gli atti negoziali non patrimoniali, atipici, bi- o plurilaterali, a contenu-
to organizzatorio .

Si da poi specifico risalto da un lato a possibili figure di coordinatori, dall’altro a pos-
sibili deleghe interne tra i gestori. In particolare all’art. 56, § 2, ultimo periodo, reg. n.
848 del 2015 si prevede che si possa raggiungere un accordo per nominare uno dei gestori
delle procedure con poteri qualificati o anche concordare tra loro l'attribuzione di alcuni
compiti . In effetti, il ruolo del coordinatore potrebbe rilevarsi particolarmente utile so-
prattutto nelle ipotesi in cui il numero delle societa del gruppo sia elevato, in modo che
'accentramento della gestione, anche per singole fasi o attivita, possa facilitare I'indivi-

duazione e la realizzazione di disegni unitari '°.

WArt. 56, § 1, reg. n. 848 del 2015: «Where insolvency proceedings relate to two or more members of a group
of companies, an insolvency practitioner appointed in proceedings concerning a member of the group shall cooperate
with any insolvency practitioner appointed in proceedings concerning another member of the same group to the ex-
tent that such cooperation is appropriate to facilitate the effective administration of those proceedings, is not incom-
patible with the rules applicable to such proceedings and does not entail any conflict of interest. That cooperation
may take any form, including the conclusion of agreements or protocols».

"WUNCITRAL, Practice Guide, 3. Per tali accordi nella insolvenza transfrontaliera v. FUMAGALLL, / protocolli,
185; VATTERMOLI, G/i insolvency protocols, 11 ss. e ID., Le procedure concorsuali, 89, ove riferimenti alla dot-
trina internazionale.

12 Per la dottrina internazionale v. ZUMBRO, Cross-Border Insolvencies, 157.

13 FUMAGALLL,  protocolli, 193 ss.

Y VATTERMOLI, G/i insolvency protocols, 31 ss.

15 Art. 56, § 2, ultimo periodo, reg. n. 848 del 2015: «all or some of the insolvency practitioners referred to in
paragraph 1 may agree to grant additional powers to an insolvency practitioner appointed in one of the proceedings
where such an agreement is permitted by the rules applicable to each of the proceedings. They may also agree on the
allocation of certain tasks amongst them, where such allocation of tasks is permitted by the rules applicable to each of
the proceedings».

16 WVATTERMOLI, Le procedure concorsuali, 88, per il quale & possibile che il coordinatore sia il gestore non
della procedura principale ma, per la rilevanza dell’attivo, il numero dei creditori e il peso economico delle
relazioni contrattuali in corso di esecuzione, di quella aperta nei confronti di una controllata operativa.



Articolo 289
Domanda di accesso e obblighi di informazione e collaborazione

1. La domanda di accesso a uno strumento di regolazione della crisi e dell’insolvenza
0 a una procedura di insolvenza presentata da un’impresa appartenente ad un gruppo
deve contenere informazioni analitiche sulla struttura del gruppo e sui vincoli partecipa-
tivi o contrattuali esistenti tra le societa e imprese e indicare il registro delle imprese o i
registri delle imprese in cui € stata effettuata la pubblicita ai sensi dell’articolo 2497-bis
del codice civile. L'impresa deve, inoltre, depositare il bilancio consolidato di gruppo,
ove redatto. In ogni caso il tribunale ovvero, successivamente, il curatore o il commissa-
rio giudiziale possono, al fine di accertare I'esistenza di collegamenti di gruppo, richie-
dere alla CONSOB o a qualsiasi altra pubblica autorita e alle societa fiduciarie le genera-
lita degli effettivi titolari di diritti sulle azioni o sulle quote ad esse intestate. Le informa-
zioni sono fornite entro quindici giorni dalla richiesta.

Daniele U. Santosuosso

Sommario: 1. Il quadro informativo complessivo come strumentale al buon andamento delle pro-
cedure di gruppo. Gli obblighi informativi e di deposito del bilancio consolidato. Il “decreto
correttivo” e la ritrovata coerenza sistematica. — 2. Il potere degli organi delle procedure di ri-
chiedere alle pubbliche autorita e alle societd fiduciarie le generalitd degli effettivi titolari delle
partecipazioni. Le nozioni di «pubbliche autorita» e di «effettivo titolare».

1. — Il miglior andamento della procedura, principio cardine, come nei commenti pre-
cedenti si ¢ cercato di illustrare, del diritto concorsuale in generale e di quello speciale (di-
ritto concorsuale dei gruppi) che ci occupa, potra raggiungersi anche grazie alla disponibi-
licd, da parte degli organi della procedura, di un quadro informativo complessivo relati-
vamente al gruppo. In tal senso prevedeva la legge delega, richiedendo innanzitutto di
«prescrivere specifici 0bblighi dichiarativi nonché il deposito del bilancio consolidato di gruppo,
ove redatto, a carico delle imprese appartenenti a un gruppo, a scopo di informazione sui lega-
mi di gruppo esistenti, in vista del loro assoggettamento a procedure concorsuali (art. 3,
comma 1, lett. 4), legge delega n. 155 del 2017).

In quest’ottica, al fine di fornire elementi di conoscenza sulla complessiva situazione
patrimoniale ed economica del gruppo (profilo statico o degli assetti) e per meglio coordi-
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nare la liquidazione degli attivi (profilo dinamico o dell’attivitd), con I'art. 289 si prescri-
vono alcuni requisiti di ammissibilita della domanda di accesso a uno strumento di rego-
lazione della crisi e dell'insolvenza o a una procedura di insolvenza presentata da
un’impresa appartenente ad un gruppo. La domanda di accesso deve contenere (i) infor-
mazioni analitiche sulla struttura del gruppo e sui vincoli partecipativi o contrattuali esi-
stenti tra le sue imprese, sul registro o registri imprese dove ¢ stata effettuata la pubblicita
ai sensi dell’art. 2497-bis c.c., (ii) il deposito del bilancio consolidato ove esistente .

La norma ¢ stata oggetto di rivisitazione tramite “decreto correttivo” (d.lgs. 17 giugno
2022, n. 83, art. 36) con la inserzione di tali condizioni anche per la procedura di insolven-
za. Invero l'art. 284, comma 4, seconda parte stabiliva e stabilisce che la domanda — pre-
sentata da pill imprese appartenenti a un gruppo — di accesso al concordato preventivo o al
procedimento di omologazione di accordi di ristrutturazione «deve inoltre fornire informa-
zioni analitiche, complete ¢ aggiornate sulla struttura del gruppo e sui vincoli partecipativi o
contrattuali esistenti tra le imprese e indicare il registro delle imprese o i registri delle imprese in
cui é stata effettuata la pubblicita ai sensi dell'articolo 2497-bis del codice civile. Il bilancio
consolidato di gruppo, ove redatto, deve essere allegato al ricorso unitamente alla documentazio-
ne prevista, rispettivamente, per l'accesso al concordato preventivo o agli accords di ristruttura-
zione. Si applica larticolo 289.» e tale previsione era quasi letteralmente riprodotta nel suc-
cessivo art. 289, che perd faceva riferimento esclusivamente alle domande di accesso a pro-
cedure di regolazione della crisi o dell'insolvenza presentate da un’impresa appartenente ad
un gruppo. Analogamente 'art. 286, comma 4, prevedeva e prevede, in relazione al proce-
dimento di concordato di gruppo, che «Il commissario giudiziale, con l'autorizzazione del
giudice, puo richiedere alla Commissione nazionale per le societit e la borsa — CONSOB o a
qualsiasi altra pubblica autorita informazioni utili ad accertare lesistenza di collegamenti di
gruppo e alle societi fiduciarie le generalita degli effettivi titolari di diritti sulle azioni o sulle
quote ad esse intestate. Le informazioni sono fornite entro quindici giorni dalla richiesta.»: di-
sposizione anche questa come ora vedremo pressoché testualmente replicata con I'art. 289.

La dottrina aveva evidenziato che poteva sorgere il dubbio che gli obblighi (e i poteri)
informativi non sussistessero ove la domanda fosse di accesso alla liquidazione giudiziale
di gruppo .

Tuttavia, se gia prima della versione definitiva della norma si poteva superare la disar-
monia in senso estensivo argomentando che le due fattispecie (e relative discipline) aveva-
no alla base una razionalit unitaria, oggi tale razionalita ¢ stata riportata a coerenza siste-
matica con il correttivo. La logica consiste come si ¢ sopra detto nel mettere in condizione
gli organi della procedura di conoscere unitariamente la situazione patrimoniale ed eco-
nomica del gruppo anche per coordinare in modo ottimale la liquidazione degli attivi. In
questa prospettiva gli obblighi informativi sorgono per il mero fatto che a presentare la
domanda di accesso sia un’impresa appartenente al gruppo”.

! Sul punto in generale, a proposito dei progetti di riforma, SANTAGATA, I/ concordato, 681 ss., 696 ss.;
successivamente in relazione alla norma del Codice ante correttivo SCOGNAMIGLIO, [ gruppi, 418 ss.

2NIGRO, [ gruppi, 18. Di scarsa linearita parlava FERRI R, I/ concordato preventivo, 38.
3In tal senso anche GUERRERA, La regolazione negoziale, 131 ss.; SCOGNAMIGLIO, I gruppi, 425 ss.; NI-
GRO, I gruppi, 26; FERRI jr, I/ concordato preventivo, 38.
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Per quanto riguarda il deposito del bilancio consolidato si deve ritenere che esso vada
allegato al ricorso, al pari di quanto si prevede espressamente all’art. 284, comma 4.

2. — La seconda parte della norma dell’art. 289 stabilisce come accennato che «/n ogni
caso il tribunale ovvero, successivamente, il curatore o il commissario giudiziale possono, al fine
di accertare [esistenza di collegamenti di gruppo, richiedere alla CONSOB o a qualsiasi altra
pubblica autorita ¢ alle societa fiduciarie le generalita degli effettivi titolari di diritti sulle
azgioni o sulle quote ad esse intestate. Le informazioni sono fornite entro quindici giorni dalla
richiesta.». Anche sul punto il legislatore della riforma attua un principio generale della
legge delega, che prevede di «attribuire all’organo di gestione della procedura il potere di ri-
chiedere alla Commissione nazionale per le societa e la borsa (CONSOB) o0 a qualsiasi altra
pubblica autority informazioni utili ad accertare lesistenza di collegamenti di gruppo, nonché
di richiedere alle societd fiduciarie le generalita degli effettivi titolari di diritti sulle azioni o
sulle quote a esse intestate» (art. 3, comma 1, lett. ¢), l. n. 155 del 2017).

Dunque, «in ogni caso» e anche laddove gli obblighi informativi di cui alla prima parte
della norma siano stati regolarmente adempiuti, il tribunale in sede di scrutinio della do-
manda di accesso ovvero, «uccessivamente», il curatore o il commissario giudiziale, posso-
no richiedere alla pubblica autorita tutte le informazioni necessarie al fine di accertare
Pesistenza di collegamenti di gruppo. 1l legislatore evidentemente presuppone che i dati
emergenti dalle informazioni fornite in sede di domanda di accesso possano non bastare a
ricostruire 'esatta catena di controllo e direzione e coordinamento e effettivo titolare del-
le partecipazioni.

Su questo punto la norma attribuisce un potere molto ampio di richiedere alle pubbli-
che autorita, compresa la Consob, nonché alle societa fiduciarie, le necessarie informazio-
ni e precisamente le generalita degli effettivi titolari di diritti sulle azioni o sulle quote ad
esse intestate.

Innanzitutto giova osservare che tale previsione, che costituisce oggetto del rinvio (pe-
raltro sovrabbondante) dall’art. 284, comma 4, si colloca nel solco di quel percorso evolu-
tivo volto all'affermazione della tendenza, emersa sin dalla riforma della legge fallimentare
attuata con il d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, al’ampliamento delle funzioni (e correlativi po-
teri) del curatore fallimentare (oggi della liquidazione giudiziale), protagonista e propulso-
re della procedura e attivo interprete delle istanze privatistiche legate alla crisi di impresa
(in primis dei creditori) *. Lo stesso ¢ a dirsi, nel suo ruolo di amministrazione e controllo,
del commissario giudiziale.

L’ampiezza della locuzione utilizzata di «pubbliche autoritar, e la previsione tra esse in
via esemplificativa della Consob (che normalmente ¢ quella che pud avere informazioni
del genere, specialmente per i gruppi di grandi dimensioni) induce a ritenere che vi rien-
trino sia le autoritd giudiziarie (in particolare gli organi della procedura esecutiva previa-
mente investiti della competenza in relazione a beni del debitore o gli organi di altra pro-
cedura concorsuale in qualche modo connessa), sia quelle amministrative: tra queste a ti-
tolo esemplificativo 'Agenzia delle Entrate o le Prefetture, ma anche tutte le autorita in-

4Sia consentito rinviare a SANTOSUOSSO, Abuso di eterodirezione, 1255.
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dipendenti che possano essere in possesso dei dati rilevanti, come 'TVASS e la stessa Ban-
ca d’Italia con particolare riferimento all'Unitd di Informazione Finanziaria (UIF), ’Anac
e il Garante per la Protezione dei Dati Personali. In proposito pud osservarsi che la tutela
dell’interesse alla privacy appare recessiva rispetto agli interessi della procedura concorsua-
le, e il fatto che il legislatore abbia espressamente incluso le societa fiduciarie ¢ in tal senso
significativo. Possiamo ritenere inoltre che tra le pubbliche autorita rientrino anche quelle
internazionali a livello del’'UE corrispondenti a quelle nazionali (cosi 'TESMA).

La individuazione della nozione di «effertivo titolare» infine sembra poter beneficiare di
quella di “titolare effettivo” messa a punto anche a livello unionale europeo’ e internazio-
nale® ai fini antiriciclaggio, come colui che risulti essere I'effettivo beneficiario dell’opera-
zione economico — finanziaria oltre che giuridica posta in essere da un soggetto terzo: una
nozione di carattere sostanziale, posto che la stessa mira alla ricerca del soggetto cui impu-
tare gli effetti di un’operazione, soggetto non necessariamente coincidente con quello cui
formalmente tali effetti sono riferibili’. In questa prospettiva assume ulteriore significato
il richiamo che l'art. 289 fa alle societa fiduciarie che dopo la modifica apportata al d.Igs.
21 novembre 2007, n. 231 dal d.Igs. n. 90 del 2017, non sono piti esonerate dagli obbli-
ghi di adeguata verifica da parte degli altri soggetti obbligati nel caso entrino in contatto
con gli stessi per operazioni soggette alla normativa antiriciclaggio.

> Per ultima la quinta direttiva, direttiva (UE) 2018/843 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 30
maggio 2018, che modifica la direttiva (UE) 2015/849 relativa alla prevenzione dell’'uso del sistema finanzia-
rio a fini di riciclaggio o finanziamento del terrorismo e che modifica le direttive 2009/138/CE e
2013/36/UE.

¢ Al riguardo il sistema delle fonti vede al suo vertice le Raccomandazioni del GAFI, il Gruppo d’azione
finanziaria Internazionale (o FATF: Financial Action Task Force), organismo intergovernativo che ha per scopo
elaborazione e lo sviluppo di strategie di lotta al riciclaggio dei capitali di origine illecita: v.
hetps://www.dt.mef.gov.it/it/attivita_istituzionali/rapporti_finanziari_internazionali/organismi_internazionali
/gafi/). Le raccomandazioni GAFI sono state emanate per la prima volta nel 2012 e riviste da ultimo nel mar-
z0 2022: International standards on combating money laundering and the financing of terrorism and proliferation
— The Fatf Recommendations (in hteps://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/
FATF%20Recommendations%202012.pdf).

7 ARCELLA, CARIONI, NASTRI, PIFFARETTI, La ricerca; RAZZANTE, Manuale di legislazione.
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