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SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. La principale normativa in materia fallimentare. — 3. Le pro-
cedure concorsuali concernenti 'impresa collettiva. — 3A. La winding-up. - 3B. La volun-
tary winding-up. - 3C. La winding-up by the Court. - 3D. 1 petitioners, ossia i soggetti le-
gittimati a chiedere la winding-up. - 3E. Gli effetti della richiesta di winding-up. - 3F. 1l
Ligquidator (ovvero il liquidatore). - 3G. Effetti legali della winding-up. — 4. L’administra-
tion. - 4A. La richiesta di un administration order. - 4B. La nomina di un administrator
senza Court order. - 4C. Gli effetti dell'administration. - 4D. Poteri e doveri dell’admzini-
strator. - 4D(a). Poteri. - 4D(b). Doveri. - 4E. Le “salvaguardie” nell admzinistration. - 4F.
Adempimento ovvero cessazione dell’ administration. — 5. La receivership nel floating
charge; i residui di un istituto in estinzione. - 5A. I doveri del receiver nel floating charge.
- 5B. La responsabilita per i contratti dell’'administrative receiver nel floating charge. - 5C.
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pany Voluntary Arrangement; un accordo di ristrutturazione del debito di Oltre Canale?
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Competenza a chiedere la sequestration. - 7D. 1 doveri del trustee nella sequestration. -
7E. Titolarita e gestione dei beni del fallito nella sequestration. - 7TF. Cessazione della se-
questration. — 8. Conclusioni.

1. Premessa. — Nell’ordinamento italiano la crisi & usualmente ricondotta
— da un punto di vista soggettivo — all zmzpresa e all imprenditore commercia-
le (solo marginalmente all'impresa esercitata in forma collettiva, dunque alla
societd) (') e — da un punto di vista oggettivo — all'insolvenza. Per contro,

(*) Avvocato - Solicitor & Notary Public - Ph.D. - LL.M. - Lecturer in Business Law
(Heriot-Watt University, Edinburgh).

(") Lart. 1 della legge fallimentare italiana (ossia del r.d. 16 marzo 1942, n. 267, modi-
ficato dal d.1. 14 marzo 2005, n. 35 — convertito in l. 14 maggio 2005, n. 80, e poi dal d.Igs. 9
gennaio 2006, n. 5, di seguito anche la “Legge Fallimentare”) delimita il perimetro dei soggetti
ai quali pud essere applicata la procedura del fallimento ovvero del concordato preventivo
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nella legislazione britannica, essa si articola in modo molto diverso. In pri-
mo luogo, quanto ai soggetti, I'applicabilita delle vere e proprie procedure
concorsuali & limitata esclusivamente all'impresa collettiva dotata di perso-
nalita giuridica (dunque alla societa di capitali) in quanto la persona fisica,
al di 1a del fatto che sia imprenditore o meno ovvero che abbia posto in es-
sere atti commerciali (), non & assoggettata ad una procedura concorsuale,

usando l'espressione “zmzprenditori che esercitano un’attivita commerciale, esclusi gli enti pub-
blici ed i piccoli imprenditori”. E noto a livello domestico che la norma riecheggia Iart. 221 del
codice civile, ai sensi del quale “gli zmprenditori che esercitano un’attivita commerciale, esclusi
gli enti pubblici, e i piccoli imprenditori, sono soggetti, in caso di insolvenza, alle procedure del
fallimento e del concordato preventivo, salvo le disposizion: delle leggi speciali”.

1l fallimento dellimpresa in forma collettiva pare, anche alla luce della tecnica normo-
genetica utilizzata e nonostante le ultime riforme intercorse, confinata al limbo della norma-
tiva (in particolare agli articoli da 146 a 151 della Legge Fallimentare), quasi ghettizzata quale
eccezione alla regola (i.e. 'insolvenza dell'imprenditore).

Per commenti sulla disciplina domestica in merito al presupposto soggettivo del falli-
mento ed in particolare all’assoggettabilita dell'imprenditore commerciale, si vedano: P.F.
CENSONT, I presupposti del fallimento, in S. BoNFaTTI & P.F. CENsONI (eds), Manuale di di-
ritto fallimentare 2nd edn CEDAM, Padova, 2007) 31, 37; L. Porrro & M. SANDULLI,
Commento sub art. 1, in A. N1GRO & M. SANDULLI (eds), La Riforma della legge Fallimen-
tare, Vol. 1, (Giappichelli Editore, Torino, 2006) 3, 11; M. VrTIELLO, I presupposti del falli-
mento, in S. AMBROSINI (ed), Le nuove procedure concorsuali (Zanichelli, Bologna, 2008) 1,
24; G. Cavro, I presupposti del fallimento, in G. FAUCEGLIA & L. PANzaNI (eds), Fallimento e
altre procedure concorsuali (UTET, Torino, 2009) 5, 68; S. ForTUNATO, Commento sub art. 1
— Imprese soggette al fallimento e al concordato preventivo, in M. FaBiant (ed), I/ nuovo diritto
Jallimentare - commentario diretto da Alberto Jorio, Vol. 1 (Zanichelli, Bologna, 2007) 37, 82.

In merito al fallimento delle societa, cfr. senza pretesa di esaustivita P.F. CEnsoni, I/
Jallimento delle societa di capitali e delle societa con soci a responsabilita illimitata, in S. BoN-
FATTI & P.F. CENsoN1 (eds), Manuale di diritto fallimentare (2nd edn, CEDAM, Padova,
2007) 385, 407, nonché S. BoNFATTL, Fallimento della societa e fallimento dei soci, in S. BON-
FATTI & P.F. CENson1 (eds), Manuale di diritto fallimentare 2nd CEDAM, Padova, 2007)
408, 410; M. RescieNo, Commento sub Capo X - Del fallimento delle societa, in M. FaBIANT
(ed), Il nuovo diritto fallimentare - commentario diretto da Alberto Jorio, Vol. 1 (Zanichelli,
Bologna, 2007) 2121, 2138.

(®) E da ricordare che il concetto di imprenditore, di grande rilevanza nel contesto della
legislazione commerciale italiana come anche il fulcro della disamina gius-commercialistica, &
tema totalmente estraneo a common law e statute di Oltre Canale. In ambito italiano, la di-
sciplina dell'imprenditore viene esaminata tra gli altri da V. BUONOCORE, L'imprenditore in
generale, in V. BUONOCORE (ed), Manuale di diritto commerciale (9th edn, Giappichelli, To-
rino, 2009) 49, 97.

Testualmente si afferma quanto segue:

«[..] gli istituti appena menzionati [impresa e imprenditore: n.d.t.] rappresentano larchi-
trave di tutto il diritto commerciale: se questo aspetto di centralita risalta con maggiore evidenzia
nei settori delle “societa” e del “fallimento” — si ricord: che la societa ¢ la forma privilegiata di
esercizio dell’ impresa in forma collettiva e che presupposto soggettivo delle procedure concorsua-
li ¢ la qualita di imprenditore commerciale —, non & men vero che anche nel settore dei “con-
tratt” la partecipazione dell' imprenditore in qualita di parte contraente |[...] costituisce ormai,
in linea di divitto per alcuni ed in linea di fatto per altri, la costante di quasi tutti i contratti
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piuttosto ad una insolvenza meramente civile. Ne discende dunque che il
fallimento dell’zzzprenditore individuale & concetto estraneo alla disciplina
fallimentare inglese e scozzese (*). In secondo luogo, da un punto di vista
oggettivo, per i casi di insolvenza (o izsolvency) la relativa disciplina & uti-
lizzata oltre Canale in modo differente che in Italia (*); in una logica tecni-
co-aziendale, I'insolvenza non ¢é determinata dallo squilibrio patrimoniale
dell'impresa commerciale, piuttosto, e pit semplicemente, dall’inadempi-
mento della societa (insolvenza commerciale) ovvero dell’individuo (insol-
venza civile) in relazione alle proprie obbligazioni contrattuali e nella misura
in cui queste non siano contestate. In ogni caso, I'insolvenza, cosi qualifica-
ta, € solo uno dei presupposti oggettivi del fallimento, poiché I"“espulsione”
della societa dal business solo in parte puo verificarsi per una situazione di
insolvenza, essendo per contro i presupposti ben pitt ampi. Ad azzardare un
principio, si potrebbe finanche affermare che alla disciplina del fallimento,
che in Italia viene definita disciplina concorsuale dell’insolvenza (°), corri-

nominati e della totalita di quei nuovi contratti che non hanno ancora ricevuto le stimmate della
tipicita legale: tanto da consentire alla dottrina pin recente la riscoperta della categoria dei con-
tratti commerciali, o dei contratti di impresa che dir si voglia».

() Cio a differenza dell’ordinamento italiano, ove I'imprenditore individuale ¢ il sogget-
to su cui si incentra la procedura e I'intero impianto normativo. In tal senso si veda L. Gu-
GLIELMUCCI, Diritto fallimentare (4th edn, Giappichelli, Torino, 2011) 287. L’A. evidenzia:

“Il fallimento [...] & sorto storicamente come procedura per i mercanti, cioé per quelli che
0ggi chiamiamo imprenditori individuali esercenti un’attivita commerciale, ed anche quando
lattivita veniva svolta da compagnie di mercanti, assimilabili alle odierne societd personali,
la procedura di fallimento investiva i plures mercatores una mercantiam gerentes, pzuttosto
che la societa fra essi costituita. La disciplina del fallimento ¢é stata quindi elaborata per i mer-
canti ¢, nella pur plurisecolare evoluzione, & rimasta ancorata nelle sue strutture essenziali al
modello dell' imprenditore individuale”.

(*) Nella legislazione nostrana, & noto che, in tema di insolvenza, il lessico dell’art. 5 del-
la Legge Fallimentare prevede, al comma 2, che “[/]o stato di insolvenza si manifesta con ina-
dempimenti od altri fatti esteriors, i quali dimostrino che il debitore non & piit in grado di sod-
disfare regolarmente le proprie obbligazion:”. E noto anche che la dottrina italiana sul punto
tende a distinguere due elementi: I'insolvenza “materiale (o manifesta o soggettiva)”, “conse-
guente alla mera determinazione del debitore di non pagare”; 'insolvenza “virtuale (o poten-
ziale o presunta od oggettiva)”, di colui che, “pur volendo pagare in modo regolare, non é pii
in grado di farlo in relazione alla situazione del suo patrimonio” (cfr. per tutti e pill recente-
mente, P.F. CENSONI, I presupposti del fallimento, in S. BONFATTI & P.F. CENSONT, Manuale
di diritto fallimentare (2nd edn, CEDAM, Padova, 2007) 21; M. SanpurL1, Commento sub
art. 5 - Della dichiarazione di fallimento, in M. FaBiant (ed), I/ nuovo diritto fallimentare -
commentario diretto da Alberto Jorio, Vol. 1 (Zanichelli, Bologna, 2009) 84, 103. Si vedra
di seguito che nella legislazione britannica, laddove si fa riferimento all’insolvenza, la stessa
¢& quasi sempre di tipo materiale, e non virtuale.

() Viene correttamente affermato, da un angolo di visuale domestica, quanto segue
(P.F. Censony, Introduzione, in S. BONFATTI & P.F. CENsONI (eds), Manuale di diritto fal-
limentare (2nd edn, CEDAM, Padova, 2007) 1:

«Per “diritto fallimentare” s intende comunemente l'insieme delle regole che disciplinano
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sponde nel Regno Unito la legge che disciplina la cessazione dell’impresa
collettiva, in quanto estinta (dzssolved) ovvero incapace di adempiere le pro-
prie obbligazioni. Ne discende che, da un punto di vista terminologico ma
anche concettuale, nel riferirsi alle procedure di insolvenza del Regno Uni-
to, particolarmente a quelle concernenti le societa, sarebbe pil corretto par-
lare di “procedure estintive dell impresa collettiva” (dissolution procedures) —
espressione che meglio definisce la peculiarita del fenomeno — anziché di
“procedure concorsuali” (il deja senti, di qua delle Alpi).

11 presente testo ha lo scopo di lumeggiare le principali regole (a livello
tanto di statutory quanto di common law), concernenti la insolvency ovvero
la bankruptcy (°) di oltre Canale, individuando anche, da un punto di vista
comparatistico, le divergenze esistenti con la giurisdizione italiana. La disa-
mina si incentrera sui due principali ordinamenti della Gran Bretagna (In-
ghilterra/Galles e Scozia) (7), sebbene la disciplina legislativa in tema di in-
solvenza nel Regno Unito sia sostanzialmente “armonizzata” (°) nell’ambito
delle tre giurisdizioni (°).

Da ultimo, in una visuale di analisi economica del diritto, il presente ar-
ticolo cerca: di individuare i riflessi che tali diverse normative possono avere
nella realta degli affari; in particolare, di far emergere la capacita di una le-
gislazione concorsuale di favorire la conservazione dell'impresa, anche in un
contesto, per definizione patologico, quale la crisi dell'impresa medesima.

2. La principale normativa in materia fallimentare. — Le principali leggi,
nella materia fallimentare dell'impresa, sono il c.d. Insolvency Act 1986 e
I'Enterprise Act 2002. 1 regimi della zzsolvency nel Regno Unito sono fon-
damentalmente quattro e sono articolati a seconda degli obiettivi che la pro-

le procedure c.d. concorsualt, quali il fallimento, il concordato preventivo, la liguidazione coatta
amministrativa e l'amministrazione straordinaria delle grandi imprese insolventi. [...]».

(®) A voler sintetizzare, la insolvency riguardera maggiormente le entitd collettive; la
bankruptcy invece I'individuo insolvente.

Per contro, quali aggettivi (rispettivamente, zzsolvent and bankrupt), i due termini diffe-
riscono per un diverso profilo: il soggetto bankrupt & quello sottoposto ad una procedura
concorsuale quale conseguenza di una decisione formale, laddove I'insolvent potrebbe essere
semplicemente la persona o I'entita inadempiente o affetta da un certo squilibrio patrimonia-
le, ma non necessarlamente dichiarata formalmente fallita. Si veda, sul punto, I.F. FLETCHER,
The Law of Insolvency (4™ edn Sweet & Maxwell, London, 2009) 6.

() E noto che I'Trlanda del Nord costituisce un terzo autonomo ordinamento; tuttavia,
Panalisi di cui alla presente nota esclude quella giurisdizione. Incidentalmente, si evidenzia
che I'Irlanda del Nord tende ad allinearsi, nel proprio statute e case law, all'Inghilterra, piut-
tosto che alla Scozia.

() Armonizzazione & concetto notoriamente comunitario, utilizzato in questa sede in
senso atecnico e metaforico.

) Dunque, non solo Inghilterra/Galles e Scozia, ma anche Irlanda del Nord.
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cedura concorsuale mira ad ottenere; pill in particolare, si possono avere le
seguenti procedure: (a) la winding-up o liquidation; (b) la administration;
(b1) la receivership, concernente il floating charge, istituto di fatto residuale
e destinato a scomparire, in quanto confluito nella administration; (c) il
company voluntary arrangement; (d) il moratorium.

In aggiunta a tali procedure, applicabili esclusivamente all'impresa e in
particolare all'impresa societaria, vi sono procedure concorsuali di natura
civile, applicabili piu in generale alla persona fisica (non necessariamente
imprenditore ('°)) che sia inadempiente (**).

Nelle more della concreta disamina della relativa legislazione e giuri-
sprudenza, ¢ da chiarire preliminarmente che, a livello di teorica concorsua-
le, & estremamente difficile affermare a quale filosofia dell’insolvenza I’ordi-
namento britannico si ispiri, quanto meno a livello di corporate insolvency
piuttosto che di personal insolvency. Infatti, nelle procedure che si vanno
a delineare, sono presenti tanto un carattere di massimizzazione della ric-
chezza dei creditori (*), nel quale ampia enfasi ¢ prestata ai diritti di natura
privata dei creditori, quanto quello di tipo procedurale, in cui particolare
importanza ¢ attribuita a tale ultimo aspetto (*°).

(%) Nelle giurisdizioni britanniche il concetto di imprenditore commerciale & irrilevante;
cio che conta, anche al fine della applicazione della disciplina dell’insolvenza, ¢ stabilire se
I'insolvenza o incapacita di adempiere le proprie obbligazioni é riconducibile ad un individuo
ovvero ad una entita societaria.

(") Si vedra di seguito, nel parlare dell'insolvenza civile, che il relativo presupposto &
tendenzialmente il mancato pagamento di debiti non contestati, piuttosto che I'insolvenza.
Paradossalmente, la formula utilizzata dal legislatore britannico tende ad essere allineata a
quanto, in Ttalia, prevedeva il Codice di Commercio, il cui art. 683 prevedeva che “i/ commer-
ciante che cessa di fare i suoi pagamenti per le obbligazioni commerciali é in stato di fallimento”.
(P.F. Censont, I presupposti del fallimento, in S. BonraTTI € P.F. CENsONI (eds), Manuale
di diritto fallimentare (2nd edn, CEDAM, Padova, 2007) 1.

(*2) E il cosi detto credit wealth maximazation, and creditors’ bargain, lumeggiato in pas-
sato (in particolare, T. H. JacksoN, The Logic and Limits of Bankruptcy Law (Harvard Uni-
versity Press, Cambridge 1986) passim. In tale visuale il diritto fallimentare & visto quale stru-
mento di recupero del credito collettivizzato (collectivized debt collection device) nonché quale
risposta al cosi detto “common pool problem”, ossia la circostanza in cui diversi co-titolari re-
clamano propri diritti nei confronti di una unica massa (comzmon pool of assets).

(*) In tale seconda visuale ( della c.d. forum theory), la legge concorsuale si caratteriz-
zerebbe non tanto per gli aspetti sostanziali, quanto per le stesse sue procedure; in tale logica,
la sua essenza sarebbe di stabilire un foro all'interno del quale tutti i portatori di interessi —
pecuniari e non — potenzialmente pregiudicati dal business insolvente devono avere la possi-
bilita di essere sentiti. La tesi della centralita della Corte e del foro viene da ultimo richiamata
da V. FincH, Corporate Insolvency Law Perspectives and Principles (2nd edn, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2009) 43, sebbene a livello di teoretica la paternita vada senz’altro
ascritta a A. FLESSNER, “Phzlosopfies of Business Bankruptcy Law: an International Over-
view”, in ].S. Z1GEL (ed), Current Developments in International and Comparative Insolvency
Law (Clarendon Press, Oxford, 1994) passim.
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In realta ¢ da notare che nel Regno Unito I'impianto concorsuale riguar-
dante 'impresa ¢ stato bensi anticipato quasi tre decenni or sono dal Cork
Committee Report del 1982 (**); tuttavia, sebbene tale Report suggerisse
chiaramente una serie di principi cui I'impianto concorsuale dovesse essere
esplicitamente informato, di fatto il legislatore di Oltre Canale si ¢ limitato
ad enunciare, nella versione finale, solo gli obiettivi della riforma, essendo
pitl precisamente questi ultimi a fornire un impianto normativo utile, da un
lato, ad evitare commercial malpractices (pratiche commerciali illecite) ovve-
ro lo stesso abuso del ricorso a procedure concorsuali, dall’altro a fornire
un quadro legislativo chiaro delle procedure di salvataggio delle imprese
(business rescue).

3. Le procedure concorsuali concernenti 'impresa collettiva. — 3A. La
winding-up. — Analogamente alla nostrana procedura fallimentare, I'obietti-
vo della winding-up ovvero liquidation & quello di portare a termine la vita
della societa (*°).

La procedura in parola & eseguita da un liguidator, i cui principali do-
veri sono quelli di:

(a) Definire la lista dei contributories, ossia dei soci della societa i quali
devono ancora versare somme a fronte della quota di capitale da loro sot-
toscritta;

(b) Perimetrare gli attivi della societs;

(c) Pagare i creditori nell’ordine stabilito dalla legge;

(d) Distribuire ai soci gli attivi residui.

Come detto, la procedura ha caratteristiche analoghe al fallimento. In-
fatti, una volta che la procedura ha avuto inizio, la societa non esercita al-
cuna forma di business (dunque non esercita attivita di impresa), tuttavia
mantiene la propria personalita giuridica sino a quando non viene sciolta
(dissolution, secondo la terminologia inglese) (*°).

A differenza della procedura fallimentare italiana, la winding-up non ne-

(**) Report of the Review Committee on Insolvency Law and Practice, Cmnd 8558, June
1992, London, anche riferito come “Cork Report”.

() 10 carattere radicalmente esiziale della procedura viene anche evidenziato in dot-
trina.

“Liquidation is a procedure of last resort. It involves a liquidator being appointed to take
control of the company and to collect, realise and distribute its assets to creditors according to
their legal priority” (V. FincH, Corporate Insolvency Law. Perspectives and Principles (2™ edn,
Cambridge University Press, Cambridge, 2009) 22.

(*®) Nel richiamare la relativa normativa (Insolvency Act 1986 Schedule 4, paragraph 5),
gli studiosi sottolineano (V. FincH, Corporate Insolvency Law, Persepctives and Principles,
cit., 23) che i liguidators, una volta dichiarata la winding-up, non hanno alcun potere di eser-
citare gli affari della societa salvo per quelli necessari alla winding-up medesima.
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cessariamente coincide con I'insolvenza della societa. Una societa pud esse-
re wound up (dunque posta in liguidation) per varie ragioni, anche se gene-
ralmente la messa in liquidazione & conseguente al verificarsi di una situa-
zione di insolvenza. Ad esempio, per ragioni diverse dall’insolvenza, una so-
cieta potrebbe essere posta in liguidation per aver la Corte disposto in tal
senso al fine di proteggere le minoranze.

Alla luce di cio la liguidation pud essere compulsory (dunque obbligato-
ria, in quanto disposta da un Court order) ovvero voluntary (quindi volon-
taria, in quanto decisa, ad esempio, dai soci con propria delibera).

3B. La voluntary winding-up. — La winding-up volontaria puo discende-
re o da una iniziativa dei soci ovvero per mano dei creditori. Una voluntary
winding-up in ogni caso, al di 1a di chi assume I'iniziativa nello specifico,
richiede che sia assunta una delibera da parte della societa: in sede di as-
semblea ordinaria, se lo statuto (articles of association) prevede che la so-
cieta deve essere portata ad estinzione dopo un certo periodo di tempo ov-
vero in coincidenza con un certo evento; in sede di assemblea straordina-
ria, se i soci vogliono porre in liquidation la societa per qualunque altra ra-
gione.

Da un punto di vista pit procedurale, poi, ai sensi della Section 84, In-
solvency Act 1986, la delibera che dispone la liguidation deve essere notifi-
cata al Registrar competente a seconda della giurisdizione e pubblicizzata
entro 14 giorni nel relativo organo ufficiale (ad esempio, la Edinburgh Ga-
zette in Scozia).

La voluntary winding-up, disposta dai soci, richiede, quale condizione
essenziale, che gli amministratori facciano una dichiarazione che la societa
¢ in grado di adempiere le proprie obbligazioni, entro dodici mesi dall’ini-
zio della procedura. La dichiarazione, insieme allo stato patrimoniale della
societa (gli assets and liabilities declaration) devono essere inviati al Registrar
of Companies. In altre parole, la voluntary winding-up, chiesta dalla societa
medesima, presuppone che la societa sia solvente; altrimenti, si avra la cre-
ditors voluntary winding-up, ossia la winding-up chiesta dai creditori.

La winding-up chiesta dai creditori pud verificarsi allorche:

(i) la voluntary winding-up disposta dai soci ¢ iniziata; tuttavia, ¢ eviden-
te che la societd non puo pagare i propri debiti nella loro interezza;

(ii) gli amministratori non siano in grado di redigere una dichiarazione
di solvibilita e, peraltro, la societa ha deliberato la winding-up.

Nel caso di creditors’ winding-up, la societa deve convocare 'assemblea
dei creditori. Ai creditori, in tal caso, deve essere dato un avviso di almeno
sette giorni, il quale deve essere pubblicato nella gazzetta ufficiale (ad esem-
pio la Edinburgh Gazette, nel caso della Scozia) e in due giornali locali. Tan-
to i creditori quanto la societa devono nominare un liquidatore; in caso di
disaccordo, prevale la scelta dei creditori. In ogni caso, sia un singolo cre-
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ditore sia un azionista possono fare domanda alla Corte affinché venga di-
sposta la winding-up.

3C. La winding-up by the Court. — La winding-up by the Court & una
liguidation di natura obbligatoria e quindi, non volontaria.

I presupposti per chiedere la compulsory liquidation sono precisati dal-
U'lnsolvency Act 1986, alla Section 122, e vengono qui di seguito descritti:

(i) La societa ha approvato una delibera straordinaria secondo cui la so-
cieta medesima deve essere messa in liguidation dalla Court;

(ii) La societa ¢ stata iscritta quale public company, tuttavia il trading cer-
tificate (il certificato attestante il fatto che la stessa opera) non ¢& stato emes-
SO entro un anno;

(iii) La societa non ha iniziato alcuna attivita entro una anno dalla sua
iscrizione (registration) ovvero ha sospeso il proprio business per un anno
0 pit;

(iv) La societa non ¢ in grado di pagare i propri debiti;

(v) La societa — peraltro di piccole dimensioni — ha beneficiato di 7z0-
ratorium, senza portare a compimento in ventotto giorni il company volun-
tary arrangement (petition by creditors) e peraltro il moratorium & terminato

(vi) La Court ritiene giusto e ragionevole che la societa sia posta in ligu:-
dation;

(vii) Il Department of Business Innovation and Skills (dipartimento all’in-
terno di cio che, in Italia, € il Ministero dell’economia) considera che ¢ op-
portuno che la societa sia posta in liguidation nel pubblico interesse;

(viii) Sussiste un floating charge sui beni della societa e la Corte ricono-
sce che la garanzia di cui ¢ titolare il creditore ¢ a rischio, in quanto a causa
delle circostanze ritiene che la societa possa disporre dei suoi beni in pre-
giudizio del creditore garantito dal floating charge (*').

Appare evidente, da quanto esposto e, in specie, dalla disamina dei pre-
supposti, che la liguidation viene utilizzata nel Regno Unito quale sorta di
combinazione fra la liquidazione vera e propria di tipo societario e il falli-
mento.

Le caratteristiche peculiari del fallimento si rinvengono nella circostanza
che la societa non risulta essere in grado di adempiere le proprie obbliga-
zioni e, in particolare, al verificarsi di uno dei seguenti presupposti di cui
all'Insolvency Act 1986, Section 123; in particolare:

(i) la societa ¢ inadempiente nel pagamento di piu di 750 sterline nelle
ultime tre settimane, sulla base di una domanda scritta (written demand) da
parte del creditore;

(*”) Tale norma si applica solo in Scozia.
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(ii) il creditore dispone di un decreto ovvero di una sentenza per il pa-
gamento_di un debito e ha la prova di averlo attivato senza successo ('°);
(iii) E stato provato che la societa non ¢ in grado di pagare i propri de-
biti in quanto gli stessi sono scaduti, ovvero i suoi attivi sono inferiori alle
passivita.
E da notare in proposito che, anche se vi sono i presupposti per la /-
quidation, la Corte adita ha ampia discrezione per rifiutare la richiesta (*°).

>

3D. I petitioners, ossia i soggetti legittimati a chiedere la winding-up. -
Sono legittimati (legal standing) a chiedere la winding-up i soggetti di seguito
indicati (Section 124): (i) La societa stessa, ovvero i propri amministratori;
(ii) In Inghilterra, I'Official Receiver (29); (iif) 11 Department of Business En-
terprise and Regulatory Reform, nel pubblico interesse a seguito di una in-
dagine ovvero, per le public companies, se le stesse non ottengano il trading
certificate (ossia I'attestazione di inizio attivita); (iv) I supervisore di un vo-
luntary arrangement, il receiver ovvero 'administrator; (v) il socio che risulti
tale per almeno sei mesi, con riferimento agli ultimi diciotto mesi, ovvero il
socio che abbia ereditato le azioni da un socio deceduto e puo dimostrare
che ha un interesse economico finanziario alla winding-up; (vi) il creditore
ovvero pit creditori; (vii) una combinazione degli stessi.

3E. Gli effetti della richiesta di winding-up. — La winding-up si intende

(*®) Nell’ipotesi in parola, limitatamente alla giurisdizione scozzese, il prescritto periodo
per eseguire il pagamento & trascorso dal momento della sua registrazione ed il pagamento
non € stato eseguito.

(**) Ad esempio nel caso, Mann v Goldstein [1968] 2 All ER 769.

Una richiesta di provvedimento di winding-up fu promossa sulla base della circostanza
che la societa non era in grado di pagare i propri debiti. Fu sostenuto che I'ingiunzione contro
Pemissione della winding-up dovesse essere concessa. Nonostante la prova che di fatto la so-
cieta non era in grado di pagare il proprio debito alla scadenza dello stesso, la Corte non po-
teva emettere il provvedimento di winding-up, in quanto vi erano sostanziali argomenti per
mettere in discussione I'esistenza stessa del debito.

Nel giudizio in questione, il giudice Ungoed-Thomas osservo:

“[..] the winding-up jurisdiction is not for the purpose of deciding a disputed debt (that is,
disputed on substantial and not insubstantial grounds) since, until a creditor bhas been estab-
lished as a creditor he is not entitled to present the petition and bas no locus standi in the Com-
panies Court; and that, therefore, to invoke the winding-up jurisdiction when the debt is dis-
puted or after it has become clear that it is so disputed is an abuse of the process of the court
L.]".

In altre parole, la giurisdizione in materia di winding-up non ha per scopo quello di de-
cidere in merito ad un debito che ¢ in contestazione e, pertanto, fino a quando tale credito
non ¢ accertato, il creditore non ha la legittimazione a chiedere la liguzdation.

(?%) L’Official Receiver non va confuso con il receiver o administrative receiver nominato
da un creditore garantito (secured creditor).
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iniziata dalla data in cui la richiesta & presentata, ovvero per meglio dire
I'ordine di winding-up ¢ retrodatato alla data in cui la petition ¢ stata pre-
sentata.

Una volta che 'ordine & emesso, una copia dell’order ¢ inviata al Regi-
strar of Companies. Nessuna azione pud essere iniziata ovvero proseguita
contro la societa a meno che non vi sia il consenso della Corte. Parimenti,
la societa non puo disporre dei suoi beni ovvero dei suoi attivi, fatta salva
lipotesi di consenso della Corte.

3F. 1l Liguidator (ovvero il liquidatore). — Il liguidator, al pari del reces-
ver e dell'administrator, deve essere un qualificato znsolvency practitioner,
ossia un professionista qualificato nelle insolvenze.

11 liquidatore pud assumere la veste di:

— Provisional liguidator (ossia liquidatore eventuale). Puo essere nomi-
nato dalla Corte quando un’istanza di winding-up & presentata e sia neces-
sario proteggere specifici attivi. I relativi poteri, in tal caso, sono definiti
dalla stessa Corte che lo ha nominato.

— Interim liquidator (ossia un liquidatore provvisorio). Deve essere no-
minato dalla Corte appena 'ordine di winding-up & emanato. Egli convoca
I’assemblea dei creditori e dei soci che siano in regola con il pagamento del-
le quote sociali. .

— Liguidator, ovvero liquidatore vero e proprio. E responsabile della
individuazione dei beni della societa e della loro distribuzione fra i credito-
ri. Il liguidator & nominato in forza di separate assemblee dei creditori e dei
socl.

I poteri del liguidator sono definiti nello Schedule 4 dellInsolvency Act
1986; essenzialmente, puo fare quasi tutto quanto necessario in relazione ad
una proficua winding-up della societa. Nell’esercizio dei suoi poteri & sog-
getto al controllo della Corte e pud chiedere istruzioni alla Corte ove cio
si renda necessario per i casi dubbi.

3G. Effetti legali della winding-up. — Come gia detto, sotto I'aspetto le-
gale, la data di inizio della procedura di winding-up ¢ quella di presentazio-
ne dell’istanza (*!), come pure, ogni azione legale contro la societd resta
esclusa, salvo che non sia autorizzata dalla Corte (*). Inoltre, ogni atto di-
spositivo di beni della societa, ovvero ogni trasferimento di azioni, ovvero
ancora ogni alterazione nello status di socio, posti in essere dopo la data
di inizio della procedura, sono invalidi a meno che non vi sia un ordine del-

(1) Section 129 dell’Insolvency Act 1986.
(%?) Section 130 dell' Insolvency Act 1986.
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la Corte (¥). I lavoratori dipendenti sono automaticamente licenziati (di-
smissed) in caso di compulsory liguidation (ma non in quella volontaria chie-
sta dai soci), tuttavia avranno titolo al c.d. redundency payment, ossia all’in-
dennita per eccesso di mano d’opera. Gli attivi rimangono attribuiti alla so-
cieta, sebbene sotto il controllo del liquidatore, a meno che la Corte ordini
diversamente (**). T poteri degli amministratori cessano, salvo quelli di na-
tura fiduciaria, tra i quali ad esempio I'obbligo di confidenzialita.

4. L'administration. — 1 administration & una procedura concorsuale so-
lo in parte assimilabile al fallimento italiano, in quanto — sebbene I'adrzin:-
strator sia un organo di tipo procedurale, estraneo alla societa, che controlla
gli amministratori veri e propri — la societa continua ad esercitare la propria
attivita di impresa, a differenza della winding-up in cui 'impresa cessa de-
finitivamente di operare, e la sua finalita ¢ quella di salvare I'impresa (cor-
porate rescue) piuttosto che di realizzare gli attivi (asset realisation) (¥).

Piu precisamente, si tratta di una procedura attraverso cui una societa
(usualmente insolvente) ¢ gestita da un organo indipendente esterno (I'ad-
ministrator), affinché venga eseguito un piano concordato nell’interesse dei
creditori.

1l fattore piu rilevante della procedura di administration & che la stessa
impone un congelamento (7zoratorium) di tutte le procedure ed azioni dei
creditori eventualmente esistenti contro la societa, incluse le escussioni (ez-
forcement) dei pegni.

L’administration puo essere ottenuta su richiesta presentata alla Court,
ovvero, a partire dal Enterprise Act 2002, senza ricorso alla Corte (out of
Court) in alcuni casi specifici (%°).

Le relative regole della administration possono essere rinvenute ed ana-
lizzate nello Schedule B1 del c.d. Insolvency Act 1986.

() Section 127 dellInsolvency Act 1986. Incidentalmente, sono nulli gli atti dispositivi
contro la societa dopo la data di inizio della winding-up, o entro 60 giorni prima della data in
cui il winding-up order & emesso (Section 128 e Section 185 dell' Insolvency Act 1986).

Y Section 145 dell'Insolvency Act 1986.

(*) La corporate rescue & finalita sottolineata particolarmente dalle Cork Committee’s
Recommendations. E peraltro evidente che la procedura potrebbe anche avere esito negativo
e, dunque, terminare con la liquidazione. In sostanza, le finalita della procedura di adnzini-
stration sono, o meglio possono essere, il pieno recupero della redditivita di impresa, un ac-
cordo con i creditori per un piano di rientro, la liquidazione della societa quale extrerza ratio.
Si evidenzia fra gli autori (per tutti A. Keay & P. WALTON, Insolvency Law. Corporate and
Personal (Jordans, Bristol, 2008) 42) che l'indirizzo pit recente, a partire dall’Enterprise Act
2002, ¢ di favorire le administrations in cui la nomina venga fatta al di fuori della Corte.

(*®) Dunque su iniziativa di un debenture holder, della societa debitrice medesima ovve-
ro dei suoi amministratori (directors).
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La richiesta alla Corte di un administration order puo essere avanzata se
le seguenti condizioni sono soddisfatte; piti precisamente allorché:

® la societa ¢ incapace di adempiere le proprie obbligazioni ovvero &
probabile che lo diventi;

¢ E ragionevolmente probabile che I'ordine realizzi I'obiettivo della ad-
ministration.

Lo scopo dell’administration pud sintetizzarsi nei seguenti termini:

(i) realizzare la sopravvivenza della societa quale azienda; ovvero

(ii) conseguire nell’interesse dei creditori un risultato migliore di quello
che sarebbe stato realizzato con una normale procedura di liquidazione
(winding-up), ovvero

(iii) vendere beni sociali affinché possa essere effettuata una distribuzio-
ne a favore di uno o piu creditori garantiti ovvero preferenziali.

In ogni caso I'obiettivo di cui all’ (i) sopra deve essere quello principale,
a meno che, ad opinione della Corte, lo stesso ¢ impraticabile ovvero non
sarebbe di beneficio dei creditori.

L’obiettivo di cui al punto (iii) ¢ l'ultima spiaggia, nel senso che si ap-
plica se gli altri due non sono praticabili e solo se i creditori della societa

non sono danneggiati (*).

4A. La richiesta di un administration order. — La richiesta di un admzini-
stration order € fatta con una petition (istanza) rivolta alla Corte. La legitti-
mazione in tal senso ¢ attribuita alla societa, agli amministratori, ai creditori
ovvero, da ultimo, ad una combinazione di uno dei suddetti soggetti.

L’istanza deve essere notificata ad ogni persona che sia stata nominata
quale receiver ovvero administrator.

4B. La nomina di un administrator senza Court order. — 1 seguenti sog-
getti sono legittimanti a nominare un admnistrator senza rivolgere una spe-
cifica istanza (petition) alla Corte.

(i) 1l titolare di un qualificato foating charge. Si deve trattare di un char-
ge (sorta di prelazione) dove il documento contrattuale che crea il charge
medesimo conferisce al suo titolare il potere di nominare un adnzinistrator
e il charge si riferisce sostanzialmente a tutti i beni della societa.

(ii) La societa ovvero i suoi amministratori, se la societa ¢ inadempiente
ovvero ¢ probabile che lo diventi.

In tali casi, Vadministrator che sia stato nominato deve certificare che, a
suo avviso, I'obiettivo della procedura ¢ ragionevolmente realizzabile. I in-

(") Re Consumer and Industrial Press Ltd (Case 10); Re Harris Simons Construction Ltd
(Case 11).
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formativa circa la nomina deve essere fornita alla Corte, insieme ad una di-
chiarazione che le condizioni della nomina sono state soddisfatte. In tutti i
casi, ove 'administration sia richiesta, la societa non deve essere gia in /zgui-
dation, a meno che il liguidator ne faccia richiesta.

4C. Gli effetti dell’administration. — In caso di administration, un admi-
nistrator viene nominato al fine di gestire la societa. Deve trattarsi di un
qualificato znsolvency practitioner.

Una volta instaurata la procedura: tutte le fatture e gli altri documenti
emessi dalla societa devono contenere una dichiarazione che la societa ¢ in
administration; I'eventuale richiesta (petition) di messa in winding-up della
societa deve essere rigettata; ¢ sospesa la richiesta di nomina dell’admzinistra-
tor da parte di un titolare di un floating charge; il receiver nominato deve
dimettersi da tale ruolo.

E altresi importante sottolineare che, durante il periodo in cui U'admzini-
stration & pendente, ¢’¢ una automatica moratoria, fino ad un anno, di
quanto segue: nessuna azione legale puo essere intrapresa nei confronti del-
la societa, salvo consenso delladministrator ovvero della Court (°®); del pari,
non € consentito porre in essere azioni per escutere garanzie ovvero per
rimpossessarsi di beni che siano assoggettati ad un contratto di affitto, salvo
consenso dei predetti organi (admzinistrator ovvero Court); nessun receiver
pud essere nominato, ovvero nessuna procedura di wznding-up puo essere
adottata.

4D. Poteri e doveri dell administrator. — 4D(a). Poteri. — Sono precisati
nello Schedule 1 dell' Insolvency Act 1986 e sono quelli che prima erano at-
tribuiti al recezver. L administrator prende il controllo dei beni della societa
e gestisce il suo business per realizzare gli obiettivi dell’order.

Egli puo disporre dei beni soggetti a floating charge e dei beni soggetti a
fixed charge se la Corte lo consente.

L’administrator ha il potere di rimuovere ovvero di nominare gli ammi-
nistratori e di convocare I"assemblea della societa ovvero di convocare i cre-
ditori. L’administrator ha inoltre il potere di effettuare la distribuzione dei
beni ovvero di disporre i pagamenti ai creditori. L’admzinistrator puo adire
la Corte affinché atti di cessione a titolo gratuito (gratuitous alienations) e/o
ingiusti atti preferenziali verso creditori (unfair preferences) ovvero transa-
zioni su crediti fatti a condizioni sproporzionate (extortionate credit transac-
tions) siano dichiarati invalidi. Tali poteri sussistono anche nel caso della
liquidation.

(*®) Exchange Travel Agency Ltd v Triton Property Trust Ltd (Case 12).
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4D(b). Doveri. — Ladministrator deve notificare al Registrar of Compa-
nies (il Registro delle Imprese) la propria nomina entro quattordici giorni
dalla stessa e ai creditori della societa entro ventotto giorni. L’organo pro-
cedurale, inoltre, deve chiedere alla societa di predisporre una dichiarazio-
ne relativa ai suoi affari, la quale evidenzi I'attivo, il passivo ed elenchi al-
tresi i creditori e le garanzie. Da ultimo, I'admzinistrator deve formulare, en-
tro tre mesi, proposte su come intende realizzare gli obiettivi della procedu-
ra disposta dal giudice e resta piu in generale impegnato a porre ragionevole
cura nella gestione della societa.

4E. Le “salvaguardie” nell’admzinistration. — Quanto alle parti terze che
svolgano affari con la societa in administration, queste ultime che negozino
con I'administrator in buona fede e con un corrispettivo non sono richieste
di verificare che 'administrator stesso operi nell’ambito dei suoi poteri.

In merito ai creditori, I'admzinistrator é richiesto di convocare un’assem-
blea dei creditori, come pure la Corte pud ordinare la convocazione di detta
assemblea.

I soci e ogni creditore possono presentare istanza alla Corte segnalando
che Vadministrator sta agendo in modo ingiusto ovvero non sta adempiendo
i propri doveri con speditezza. La Corte, in tal caso, ha poteri discrezionali
ampi, tuttavia non potra emettere I'ordine, se cio interferisse con un volun-
tary arrangement gia in essere; ovvero se lo stesso pregiudicasse I'attuazione
di una proposta approvata dai creditori, salvo che l'istanza sia stata avanzata
alla Corte entro ventotto giorni dalla approvazione della proposta da parte
dei creditori.

I contratti di lavoro in essere, nel caso di admzinistration, non sono por-
tati a termine automaticamente, in quanto I'admzinistrator puo scegliere di
subentrare, ovvero di non subentrare, nei contratti esistenti di lavoro. Tut-
tavia, U'lnsolvency Act 1986 ¢ alquanto chiaro nel prescrivere che, nei primi
quattordici giorni dalla nomina dell’admzinistrator, si dovra intendere che
nessuna decisione in merito a contratti di lavoro sia presunta quale adottata,
a meno che la stessa sia chiaramente esplicitata dall’adwinistrator (*°).

(*°) Ai sensi di un decisum (Powdrill v Watson), se i dipendenti i cui contratti di lavoro
proseguono non sono pagati, le conseguenti pretese di questi per salari ed altri benefici sono
pagabili in via prioritaria rispetto ad ogni altro credito della societa, inclusi i compensi del-
Vadministrator.

Una tale posizione giurisprudenziale ¢ stata parzialmente modificata per effetto dell’Ir-
solvency Act 1994, il quale limita parzialmente il diritto del dipendente ad un super privilegio
che sia preferenziale rispetto ad ogni altra pretesa. In particolare, i pagamenti al dipendente
per redundancy (una sorta di giustificato motivo oggettivo) e unfair dismissal (licenziamento
per giusta causa) sono ritenuti non aventi priorita sui compensi dell’adnzinistrator (Re Allders
Department Stores Ltd (In Administration).
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4F. Adempimento ovvero cessazione dell’administration. — 1 admini-
strator pud promuovere istanza alla Corte in ogni momento affinché il prov-
vedimento di administration (administration order) sia adempiuto.

La administration viene a cessare, automaticamente, alla fine del primo
anno, sebbene il periodo possa essere esteso, su richiesta della Corte, per sei
mesi con il consenso di ciascun creditore garantito e se vi sia il consenso del
50% dei creditori non garantiti.

5. La receivership nel floating charge; i residui di un istituto in estinzione.
— Da un punto di vista di diritto sostanziale, la receivership afferente un floa-
ting charge € una procedura tuttora regolata dalle Sections 50-71 del c.d. In-
solvency Act 1986.

Si premette che il floating charge & una sorta di privilegio che un cre-
ditore ha ricevuto da un debitore, il quale, a differenza del pegno o del-
I'ipoteca, non riguarda uno specifico bene del debitore, piuttosto la tota-
lita dei beni che lo stesso dovesse detenere, alla data di attivazione del
floating charge medesimo. Pertanto, 'obiettivo sotteso alla nomina di
un administrative receiver da parte del titolare del floating charge & di pro-
teggere gli interessi del creditore del floating charge medesimo, consen-
tendo a quest’ultimo, per il tramite dell’officer che sia nominato, di realiz-
zare i beni che il debitore dovesse detenere a quel tempo (non uno spe-
cifico bene, definito contrattualmente ex ante) al fine di ripagare il de-
bito ().

Storicamente, la recezvership non & nemmeno una znsolvency procedu-
re, piuttosto un metodo attraverso cui un creditore assistito da garanzia
(secured creditor) pud attivare la propria pretesa (security) C'), sebbene
la procedura sia permeata di numerosi precetti legislativi tipicamente fal-
limentari (*2).

(% In dottrina (A. Keay & P. WaLTON, Insolvency Law Corporate and Personal (2nd.
edn Jordans, Bristol, 2008) 49) si evidenzia la differenza della receivership ripetto alla ligu:-
dation:

“Essentially, liquidation is the process by which all the affairs of the company are wound-up
and the company is then dissolved. Receivership is the process by which assets are realised to pay
off particular creditor”.

(") R. GoobE, Principles of corporate Insolvency Law (2nd edn, Sweet & Maxwell,
London, 2005) 247.

Letteralmente:

“Historically, recetvership is not an insolvency proceeding at all, merely a method by which
a secured creditor can enforce bis security”.

(*?) R. GoobDE, Principles of corporate Insolvency Law (2nd edn, Sweet & Maxwell,
London, 2005) 252.

“[...] [Bly statute several insolvency features have become attached to administrative recei-
vership, so that it is considered an insolvency proceeding even though the administrative recei-
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A partire dal 2003, la recezvership si applica solo in casi eccezionali (),
e residualmente solo per floating charges costituiti precedentemente (**); per
contro, quella che era la precedente receivership, quale ?rocedura concor-
suale, e stata ora di fatto assorbita dalladministration (). Infatti, sebbene
le banche e le istituzioni finanziarie supportassero e sostenessero tale regi-
me, in quanto tendenzialmente favorevole alle ragioni del creditore, tuttavia
da altri stake-holders se ne mettevano in luce i pericoli, particolarmente il
fatto che cosi tanto potere nelle mani di un solo creditore potesse favorire
la crisi aziendale, atteso che non vi era di fatto alcun incentivo del creditore
a considerare le ragioni degli altri creditori e dunque a massimizzare il va-
lore stesso dell'impresa debitrice (*°).

ver’s duty is in principle owed only to his debenture holder, not to the general body of cred-
itors”.

(*?) La nomina dell'adnzinistrative receiver, direttamente da parte del titolare del floating
charge, & ora possibile solo in caso di un floating charge concesso in relazione a particolari
operazioni finanziarie di capztal markets. Si veda la Section 72A dell'Insolvency Act 1986, co-
me modificato dalla Section 250 dell’Enterprise Act 2002.

Cfr. 1.E. FLETCHER, The Law of Insolvency (4 edn, Sweet & Maxwell, London, 2009)
419. Al di 1a di tale ipotesi, il titolare del foating charge & facoltizzato ad usare esclusivamente
la procedura ordinaria ed ufficiale dell’ admzinistration.

Alla base della virata di rotta nella legislazione britannica, vi era sostanzialmente il timore
che la nomina dell’admzinistrative receiver potesse diventare uno strumento vessatorio di ban-
che e major lenders (i debenture holders, solitamente) a danno dei debitori, attraverso forme
giudiziali delle esecuzioni del tutto private e fuori controllo. Cio ¢ chiaramente riflesso nel
White Paper pubblicato a luglio 2001, in cui Uadminsistrative receiver, a differenza di un ad-
ministrator, & ritenuto irresponsabile. Pid precisamente, si affermo che

“[The administrative receiver is] substantially unaccountable to any other creditor for the
way in which the company’s assets are dealt with. There is no equivalent of the duty owed by an
administrator in an administration procedure to act in the interests of the creditors as a whole”.

Insolvency — A Second Chance, 2001 Cm. 52, para. 2.2.

(%) In particolare prima del 15 settembre 2003. Ovviamente, per obbligazioni sorte pri-
ma di tale data, la nomina di un recever costituisce ancora una importante opzione per il cre-
ditore, stante ’assenza di divieti. E chiaro che tuttavia I'istituto & in estinzione. A. KEaY & P.
WaLTON, Insolvency Law. Corporate and Personal (2nd edn Jordans, Brostol, 2008) 50.

(®°) Peraltro, concettualmente, I'administrator nella nuova administration differisce dal-
Vadministrative recerver, nella receivership (i.e. floating charge receivership), in quanto il primo
ha un dovere di agire non tanto nell’interesse di chi lo ha nominato, piuttosto nell’interesse
dei creditori nel loro complesso.

Si precisa in dottrina (V. FincH, Corporate Insolvency Law Perspectives and Principles,
cit., 20), correttamente:

“The general enforcement of floating charges thus falls to be carried out through the admin-
istration process — in which the administrator differs from the traditional receiver in having a
duty to act, not in the interests of the appointor, but in the interests of the creditors as a whole”.

(*®) Si confronti in tal senso il Review of Company and Business Reconstruction Mecha-
nism (May 2000) 48. Si tratta di un documento che il Department of Trade and Industry e il
Treasury medesimo fecero pubblicare in vista di una possibile riforma dell’istituto, poi con-
cretamente realizzatasi.



Parte I - Dottrina 545

L’administrative recetver del floating charge (detto anche semplicemente
il receiver) pud essere nominato solo dal titolare del floating charge (i.e. il
creditore) (°'). 1 titolare del floating charge pud nominare Vadministrative
receiver autonomamente ovvero, in alternativa, pud fare domanda all’auto-
rita giudiziaria al fine della sua nomina C8).

E da notare che i poteri del receiver nominato fuori dalla Corte proma-
nano direttamente o indirettamente dalla societa debitrice. Cid sembrereb-
be anomalo a prima vista, in quanto il recever pud essere nominato e puo
esercitare i propri poteri ai sensi di un atto di costituzione della garanzia
originaria (la debenture) al quale ¢ estraneo ed in virtt di una nomina risul-
tante da un titolo (7zstrument) del quale la societa non & parte (*”). Tali per-
plessita tuttavia vengono meno, ove si tenga in considerazione che, nel fare
la nomina, il creditore garantito (o debenture holder) agisce quale agent
(rappresentante) della societa (*°). Ne consegue che lo stesso potere dell’ad-
ministrative receiver non potrebbe che essere limitato dal solo debenture
holder e con I'espresso consenso di questi.

La nomina di un administrative receiver in un floating charge puo veri-
ficarsi: (i) ove il creditore abbia fatto domanda di pagamento di un proprio
credito e questo non ¢ pagato entro 21 giorni; (ii) nel caso di arretrato nel
pagamento di interessi da parte del debitore per almeno 2 mesi; (iii) se la
societa ¢ stata messa in liquidazione (wznding-up); (iv) se il titolare di un al-
tro floating charge ha nominato un administrative receiver, ovvero, se questo
sia nominato dalla Corte la quale ritenga che la posizione del titolare di altro

C7) Ladminsitrative receiver ¢ definito dalla Section 29 del c.d. Insolvency Act 1986:

“(a) a receiver or manager of the whole (or substantially the whole) of a company’s property
appointed by or on behalf of the holders of any debentures of the company secured by a charge
which, as created, was a floating charge, or by such a charge and one or more other securities; or
(b) a person who would be such a recerver but for the appointment of some other person as the
recetver of part of the company’s property”.

(*®) Si sottolinea in dottrina (V Finch, Corporate Insolvency Law. Perspectives and Prin-
ciples, cit. 328) quanto segue:

“There have traditionally been two types of receiver in English Law: the receiver appointed
by the court and the receiver appointed by a debenture holder under the terms of the debenture
deed”.

Le nomine per il tramite dell’autorita giudiziaria sono comunque molto rare; infatti, i
grandi creditori, come ad esempio le banche, preferiranno nominare autonomamente il rece-
ver, sulla base degli specifici poteri contenuti nei loro atti di costituzione della garanzia (si
veda in proposito V. FincH, Corporate Insolvency Law. Perspectives and Principles, cit. 20).

(®) R. GoODE, Principles of Corporate Insolvency Law (2nd edn, Sweet & Maxwell,
London, 2005) 276, 277.

(*) A livello giurisprudenziale, tale costrutto ¢ statuito nel caso Gaskell v Gosling
[1896] 1 Q.B. 669 (cfr. in particolare I'affermazione di Rigby L.J. al para. 692-693), poi con-
fermato dalla House of Lords [1897] A.C. 575.
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floating charge potra essere pregiudicata ove Uadministrative recerver non
fosse nominato.

Da un punto di vista civilistico, il titolare di un charge non ha alcun do-
vere o obbligo nei confronti della societa circa le modalita di uscita dalla
crisi (*1).

L’administrative receiver deve essere designato in forza di un docu-
mento scritto firmato dal titolare del floating charge (**). L administrative
receiver € ufficialmente nominato il giorno in cui riceve tale documento e
accetta la nomina per iscritto. Una copia di tale titolo (izstrument) deve
essere inviata al Registrar competente entro sette giorni; I’ inosservanza
determina una sanzione pecuniaria, ma la nomina resta pur sempre valida.
Se Padministrative receiver & nominato dall’autorita giudiziaria, I'admzini-
strative receiver medesimo deve inviare la relativa copia al Registrar entro
sette giorni.

5A. T doveri del receiver nel floating charge. — 1 principali doveri di un
recetver, in relazione ad un floating charge, sono quelli di “agent” della pro-
prieta ad esso connessa o, per meglio dire, vincolata al floating charge me-
desimo. Nell’'ambito dei duties cui l'administrative receiver & soggetto, si de-
vono ricordare i seguenti:

(i) L’informativa immediata alla societa circa il fatto che ¢ stato nomi-
nato;

(ii) L’informativa ai creditori, entro 28 giorni, della nomina medesima;

(iii) Circa le fatture, gli ordini per beni o servizi ovvero le lettere inviate
dalla societa ovvero per conto della societa, esse devono contenere una di-

(*1Y Un caso di scuola pud essere Shawmzi v Jobnson Matthey Bankers Ltd [1991] BCLC
36 (CA).

11 gruppo di societa facente capo a Shamji doveva circa 21 milioni di sterline alla banca.
Varie negoziazioni ebbero luogo fra la societa e la banca al fine di individuare una fonte di
finanziamento per ripagare il debito. Nel corso delle negoziazioni,la banca nomino un rece:-
ver. Shamyji, il titolare della societa ed attore nel giudizio, presentd una istanza per una ingiun-
zione sulla base del fatto che la nomina costituiva una violazione dell’accordo e che la banca
era tenuta, per un dovere di diligenza nei confronti dell’attore, a non nominare un recezver
mentre la societa cercava attivamente forme di finanziamento alternative. Fu ritenuto dalla
Corte che non vi era alcun dovere di diligenza della banca nei confronti della societa, come
di seguito:

“No such duty was beld by the bank. Oliver | repeated the judgment given at first instance,
which stated that, provided it did not act in bad faith, the bank held no duty of care to the com-
pany in deciding whether to exercise its rights under the charge”.

(*?) L administrative receiver deve essere in ogni caso un qualified insolvency practitioner.
Si veda la Section 230(2) dell'Insolvency Act 1986. Peraltro, il fatto che sia stato nominato un
administrative receiver che non sia un gualified insolvency practitioner non ne inficia gli atti
compiuti “abusivamente” (cfr. successiva Sect. 332).
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chiarazione che la societa € in recezvership. 1'inosservanza in merito a tale
adempimento pud comportare una sanzione pecuniaria;

(iv) 11 receiver deve richiedere ai dirigenti/amministratori (offzcers) della
societa una dichiarazione circa gli affari della societ; tale dichiarazione de-
ve evidenziare: (i) lo stato patrimoniale (assets and liabilities); (i) i nomi e gli
indirizzi di tutti i creditori; (iii) le garanzie (securities) detenute dai creditori
e le relative date; (iv) ogni altra informazione necessaria;

(v) Entro tre mesi dalla sua nomina, Uadministrative receiver deve redi-
gere un report sulla situazione della societa. Copie dello stesso sono inviate
al Registrar, al titolare del floating charge nonché, da ultimo, agli altri cre-
ditori.

In alcuni casi, il floating charge riporta specificati i poteri del recezver.
Tuttavia, nell’lzsolvency Act 1986 (in particolare Schedule 2), sono gia in-
dicati i poteri di natura legislativa, e non di fonte volontaria, i quali si ap-
plicano nella misura in cui non siano incoerenti con quelli di previsione
contrattuale; () segnatamente, si richiamano quelli di: (i) prendere posses-
so ovvero disporre della proprieta; (ii) prendere a prestito denaro ovvero
concedere titoli sulla proprieta; (iii) nominare persone professionalmente
qualificate al fine di una assistenza; (iv) assumere ovvero licenziare dipen-
denti; (v) attivare azioni legali nell’interesse della societa; (vi) gestire Iatti-
vita societaria; (vii) chiedere il pagamento del capitale sottoscritto e non
versato.

La nomina dell’administrative receiver sospende i poteri degli ammi-
nistratori, anche se questi non sono destituiti. Concettualmente, ma non
a livello legislativo, i poteri in parola sono classificati “in rem” ovvero
personal; nel primo caso, gli stessi riguardano gli attivi della societa com-
presi nella security concessa, nel secondo caso per contro riguardano
ogni altro aspetto non strettamente connesso alla garanzia concessa,
ma ad esempio al potere di risolvere contratti nell’interesse della societa
debitrice (*4).

Le terze parti che negozino in buona fede con Uadministrative recerver
sono autorizzate a ritenere che 'administrative receiver sta agendo nell’am-
bito dei propri poteri.

5B. La responsabilita per i contratti dell’ adnzinistrative receiver nel floa-
ting charge. — L administrative receiver & personalmente responsabile per i
contratti stipulati nell'interesse della societa, a meno che il contratto non

(**) R. GoobE, Principles of Corporate Insolvency Law (2nd edn, Sweet & Maxwell,
London, 2005) 279, 282.

(*YY R. Goobk, Principles of Corporate Insolvency Law (2™ edn, Sweet & Maxwell,
London, 2005) 280.
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escluda espressamente tale sua responsabilita (**). L’admzinistrative receiver
nel floating charge & legittimato ad essere indennizzato sulla scorta degli at-
tivi della societa, se gli stessi sono sufficienti a consentirlo.

La responsabilita di cui si parla include quella concernente i contratti
stipulati dopo che la receivership sia iniziata (*) e non puo essere esclusa
o derogata per i contratti di lavoro che Uadmiinistrative receiver abbia deciso
di stipulare o confermare. L’administrative receiver ha quattordici giorni per
decidere se subentrare nei contratti di lavoro.

Concettualmente, i doveri di condotta cui & tenuto Padministrative re-
cetver possono essere sintetizzati nei seguenti: (1) dovere di condotta (duty
of care) a beneficio del debenture holder; (2) dovere di condotta a beneficio
della societa debitrice. Tuttavia, tale potenziale responsabilita ¢ stata in pas-
sato fortemente limitata nella sua portata dalla giurisprudenza, in forza del
dictum Downsview Nomzinees Ltd v First City Corp Ltd (*'); (3) un dovere di
condotta di tipo legislativo a beneficio dei creditori preferenziali; (4) un do-
vere di condotta specifico, pit in particolare I'obbligo di mantenere la parte
residua netta della proprieta soggetta al floating charge a beneficio dei cre-
ditori in generale.

5C. Distribuzione degli attivi. — Talune categorie di soggetti — di seguito
indicate — sono autorizzate ad essere pagate prima del titolare del floating
charge (*®):

(i) il titolare di ogni qualsivoglia garanzia su di uno specifico bene (fixed
security) di pari grado ovvero di grado precedente;

(ii) qualsiasi soggetto dotato di un atto esecutivo (effectually executed di-
ligence);

(iii) ogni creditore in relazione a responsabilita e spese in cui I'admzini-
strative recetver sia incorso sin dall’inizio della sua gestione;

(iv) Vadministrative receiver stesso, per responsabilita, spese e remune-
razione per il suo ruolo;

(v) i creditori preferenziali (**).

(*) Section 57(2) dellInsolvency Act 1986.

(*®) Section 57(2A).

(*) 119931 AC. 295. Piui precisamente, fu statuito che il receiver non era responsabile in
via extracontrattuale per negligenza nei confronti della societa, in quanto tale responsabilita
risultava incompatibile con il suo diritto/dovere di agire nel migliore interesse del titolare del-
la debenture. Cfr. in dottrina R. Goobg, Principles of Corporate Insolvency Law (2™ edn,
Sweet & Maxwell, London, 2005) 282.

(*8) Section 59 e Section 60 dell’ Insolvency Act 2086.

(*%) T creditori preferenziali sono quelli che vantano crediti per: (i) contributi dovuti e
non pagati per le pensioni dei lavoratori ; (i) premi dovuti e non pagati per fondi pensione,
(iii) arretrati dello stipendio, o salario, per un massimo di quattro mesi (e con un limite di
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5D. Adempimenti conclusivi nella receivership. — Una volta che I'adii-
nistrative receiver ha pagato il creditore del floating charge, se vi & un altro
creditore per un diverso floating charge che é facoltizzato a nominare un re-
ceiver, il nuovo recezver sostituira il precedente.

Se la societa ¢ insolvente dopo il pagamento del creditore del floating
charge, il receiver mettera in liguidation la societa; ove pienamente solvente
dopo il pagamento del floating charge, la societa dovrebbe essere riconse-
gnata agli amministratori. Piu frequentemente, quando una societa va in re-
cetvership, 'intero business o una sua parte vengono venduti anche con i la-
voratori, quale parte del complesso aziendale.

In definitiva, in merito alla recezvership, si pud sintetizzare affermando
che, ove sia intervenuto un contratto di costituzione della garanzia (una
debenture), il creditore garantito avra il potere, in caso di inadempimento
della societa, di entrare nel possesso degli attivi e di venderli (tuttavia que-
sta sara una soluzione rara, anche se il relativo potere sia previsto dalla
stessa debenture). Alternativamente, il creditore, sulla scorta della deben-
ture, potra nominare un recezver, il quale vendera il business della societa
quale complesso aziendale, al fine di soddisfare il creditore. Da ultimo,
ove la debenture sia sorta dopo il 15 settembre 2003, il secured creditor di-
sporsrgl di fatto della sola possibilita di nominare un administrative recei-
ver (V).

6. Il Company Voluntary Arrangement; un accordo di ristrutturazione
del debito di Oltre Canale? — Il company voluntary arrangement (di seguito
anche il CVA) ¢ pur sempre una procedura concorsuale, sebbene il suo sco-
po sia quello di salvare la societa che versi in una situazione di difficolta fi-
nanziaria, ove la societad medesima proponga un piano di recupero per il ri-
torno ad una situazione di equilibrio . Il CVA ¢ stato introdotto dall’Ixzsol-
vency Act 1986 ed é stato significativamente modificato dall’lzsolvency Act
2000.

Si riscontrano due forme di CVA: (i) la prima di cui alle Sections 1-7
dell'Insolvency Act 1986, applicabile a tutte le societa; (ii) 'altra caratteriz-
zata da una breve sospensiva nei pagamenti (nota anche quale »zoratorium),

ottocento sterline per persona), (iv) ferie non godute, (v) talune ulteriori voci di remunerazio-
ne dei lavoratori dipendenti (cfr. Schedule 6).

L’Enterprise Act 2002 ha rimosso il credito preferenziale che prima era concesso alla Co-
rona, per imposte (assimilabili a IVA e IRPEF) e per contributi previdenziali (social security
contributions) non pagati.

(% A. KEAY & P. WALTON, Insolvency Law Corporate and Personal (2nd edn Jordans,
Bristol, 2008) 51.
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di cui agli Schedule A1 dell Insolvency Act 1986, applicabile a piccole entita
societarie ().
Le proposte di CVA possono essere fatte: (i) dagli amministratori della

(") Di tale procedura semplificata, incentrata sul c.d. #zoratorium ovvero sospensiva, si
da rapido conto nella presente nota.

Gli amministratori di una piccola societa hanno titolo a chiedere una sospensiva (z0ra-
torium) di 28 giorni contro richieste di creditori per pretese o titoli esecutivi (enforcing judg-
ments) e contro richieste finalizzate a mettere la societa in liguidation ovvero administration.
In primo luogo e da un punto di vista oggettivo, una societa ha titolo al #oratorium, in un
CVA, se & davvero small company (piccola societa); a tal fine, la societa deve avere un fattu-
rato di non pit di 5,6 milioni di sterline, un totale di bilancio che non deve superare i 2,8
milioni di sterline e i suoi dipendenti non devono superare il numero di cinquanta.

In secondo luogo, la societa in parola non pud essere una banca, un’assicurazione ovvero
un ente creditizio specializzato in finanziamenti fondiari (buzlding society).

Da ultimo, la stessa non deve essere stata assoggettata ad una formale procedura concor-
suale e non deve essere stata, nel corso dell’ultimo anno, inadempiente in merito ad un 7zo-
ratorium.

La procedura prevista per ottenere il #zoratorium si incentra sulle seguenti fasi, in cui
rispettivamente:

(a) Gli amministratori sottopongono al nominee una proposta e una dichiarazione con-
cernente gli affari della societ;

(b) T #ominee fornisce a sua volta agli ammininistratori una dichiarazione sulla fattibilita
dello scheme;

(c) Gli amministratori infine sottopongono alla Corte: (i) la dichiarazione del nominee;
(ii) una dichiarazione dello stato patrimoniale della societa; (iii) una dichiarazione che la so-
cieta ¢ eleggibile per il moratorium.

1l moratorium diventa efficace allorquando la suddetta documentazione viene prodotta e
cessa il giorno in cui vengono convocate le assemblee dei creditori e dei soci, da tenersi entro
ventotto giorni. Se le dette assemblee non sono tenute entro i ventotto giorni, il #zoratorium
termina, a meno che non viene concessa la sua proroga.

1 moratorium cessa anche al verificarsi di una delle seguenti circostanze: (a) Il nominee
ritira il proprio consenso ad agire in tale funzione; (b) La Corte ovvero le assemblee decidono
in tal senso.

E importante sottolineare gli effetti del #zoratorium: (a) nessuna richiesta puo essere
avanzata nei confronti della societa per una liquidazione (winding-up) ovvero per una admzi-
nistration, né un recezver pud essere nominato; (b) le garanzie non possono essere escusse né i
beni possono essere reimpossessati senza il consenso della Corte; (c) nessuna azione civile pud
essere intrapresa contro la societa se la Corte non lo consente; (d) un proprietario terzo non
puo privare di un bene la societa (ad esempio un bene in locazione alla societa), occorrendo
pur sempre il consenso della Corte; (e) le assemblee non possono essere convocate salvo che
cio sia consentito dal nominee ovvero dalla Corte; (f) la societd non pud prendere a prestito
pit di 250 sterline senza informare il creditore che un moratorium & in atto; (g) la carta inte-
stata e la documentazione della societa deve indicare la circostanza del mzoratorium: in essere;
(h) la societa non puo vendere alcuni dei beni durante il #zoratorium, salvo che vi siano fon-
date ragioni per ritenere che la vendita benefici la societa e comunque purché vi sia il con-
senso del nominee. Questo limite non si applica alle vendite fatte nell’ordinario corso degli
affari.
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societa; (ii) dall’administrator di una societa in administration; (iii) dal liqui-
datore di una societa in liguidation.

La proposta si incentra soprattutto su di un piano di ristrutturazione del
debito ed anche sulla nomina di una persona deputata a supervisionare tale
piano (il nominee) 2.

La procedura del CVA ¢ caratterizzata da un certo livello di semplicita
operativa: (i) ove gli amministratori propongono lo schema, gli stessi forni-
scono al nominee il dettaglio scritto della proposta e lo stato patrimoniale;
(ii) il zomzinee esamina il piano e riferisce alla Corte circa le sue possibilita di
successo; (iii) salvo che non disponga diversamente, la Corte convoca Ias-
semblea dei creditori e dei soci della societa.

Due separate assemblee (1zeetings) della societa decidono se approvare
o rigettare I'accordo. I’accordo puo essere modificato in sede assembleare.
Nessun accordo pud essere approvato, se lo stesso pregiudica i diritti dei
creditori preferenziali ovvero assistiti da garanzia, a meno che questi vi con-
sentano. Ove i due meetings giungano a risultati differenti, prevale la deci-
sione dell’assemblea dei creditori.

Ogni socio della societa pud impugnare 'accordo (arrangement) attra-
verso una istanza alla Corte entro ventotto giorni dalla intervenuta appro-
vazione. Vi sono, essenzialmente, due motivazioni per I'impugnativa:

(a) Gli interessi del creditore ovvero del socio sono stati pregiudicati in-
giustificatamente (unfairly prejudiced) dall’accordo; ovvero

(b) Ci sono state sostanziali (zaterial) irregolarita nel corso dell’assem-
blea ovvero in relazione alla stessa.

Una volta approvato, I'accordo ¢ vincolante nei confronti di tutti i cre-

(%) 1 nominee deve essere un esperto in materia concorsuale, debitamente qualificato;
solitamente per l'incarico in parola viene nominata una societa di revisione. Peraltro, si pud
anche trattare di un soggetto autorizzato a tal fine dal Secretary of State, organo governativo
omologo del Ministro dell'Interno, in Italia.

() Mutatis mutandss, la procedura sembra essere simile agli accordi di ristrutturazione
dei debiti, introdotta dal D.Lgs. n. 5 del 2006 e disciplinata dall’art. 182-4zs di novella della
legge fallimentare italiana. Il primo comma di detto articolo, nel definire le caratteristiche di
tale sub-procedura, prescrive:

“Il debitore puo depositare, con la dichiarazione e la documentazione dell'articolo 161, un
accordo di ristrutturazione dei debiti stipulato con i creditori rappresentanti almeno il sessanta
per cento dei crediti, unitamente ad una relazione redatta da un esperto sull attualita dell’ accor-
do stesso, con particolare riferimento alla sua idoneita ad assicurare il regolare pagamento dei
creditori estraner”.

In merito agli accordi di ristrutturazione del debito, si veda, senza pretesa di esaustivita:
S. BonEaTTL, Gli accord: di vistrutturazione dei debiti, in S. BONFATTI & P.F. CENsONI (eds),
Manuale di diritto fallimentare 2nd edn, CEDAM, Padova, 2007) 467, 480; P. VALENSISE,
Accordi di ristrutturazione dei debiti, in M. SANDULLI e V. SANTORO (eds), La riforma della
legge fallimentare, Vol. 11 (Giappichelli Editore, Torino, 2006) 1081, 1110.
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ditori e nei confronti della societa. I.’approvazione deve essere notificata al-
la Corte. Il nominee diventa il supervisore (supervisor) e deve realizzare ed
implementare I'accordo. Le sue azioni sono soggette all’ autorita ultima del-
la Corte ed il nominee quale supervisor deve riferire annualmente alla Corte
medesima in merito all’adempimento/implementazione dell’accordo.

7. L'insolvenza di tipo civile. — 7A. Profili generali. — Nel Regno Unito,
linsolvenza di tipo civile & anche comunemente definita insolvenza perso-
nale (personal insolvency) e si sostanzia, “brutalmente”, nel fatto che il de-
bitore non ha soldi sufficienti a pagare i suoi debiti e a ad adempiere le sue
obbligazioni (°*). In tema di personal insolvency, solitamente, nella teoretica
italiana, si analizzano i precetti e le decisioni ascrivibili esclusivamente alla
giurisdizione anglo-gallese; in questa sede si preferisce fare uno sforzo di
originalita e, pertanto, si analizza la disciplina dell’insolvenza personale
con riferimento alla ulteriore macro-giurisdizione britannica, quella scozze-
se. Nel fare, cio, peraltro, si rimarca ancora che le differenze in materia, al
di 1a delle diverse fonti normative, sono molto limitate (°).

7B. La sequestration scozzese. — La procedura tipica con la quale un in-
dividuo (sia esso imprenditore commerciale o0 meno) ¢ dichiarato fallito,
con conseguente sottrazione degli_attivi, ¢ conosciuta, nella giurisdizione
scozzese, quale sequestration °°). E da osservare che la sequestration non
¢ l'unica procedura concorsuale prevista per I'individuo persona fisica, in
quanto alla stessa si affiancano I'accordo privato (private arrangement) e I
accordo formale di tipo volontario (formal voluntary arrangement).

La sequestration ¢ la piu rigorosa delle procedure, in quanto I'obiettivo
¢ lo spossessamento dei beni dal debitore insolvente.

11 presupposto della sequestration ¢ 'insolvenza del debitore, che puo
essere assoluta o apparente: (i) assoluta nel caso in cui, ad una certa data,
i suoi debiti superano il complesso delle sue attivita; (ii) apparente, al veri-
ficarsi di una delle seguenti circostanze, precisate nel Bankruptcy (Scotland)

(%) La definizione (letteralmente “not having enough money to meet debts and obliga-
tions”), alquanto atecnica, ¢ di N. BusBy & OTHERS, Scots Law: a Student Guide (3rd
edn, Tottel Publishing, Haywards Health - West Sussex, 2006) 375.

(**) Per uno studio pit recente della disciplina anglo-gallese in tema di insolvenza indi-
viduale, si veda 1. F. FLETCHER, The Law of Insolvency (Sweet & Maxwell, London, 2009)
43, 413; A. Keay & P. WALTON, Insolvency Law. Corporate and Personal (Jordan, Bristol,
2008) 327, 380.

(°®) Nel trattare della insolvenza individuale in questa sede si fara riferimento alla giuri-
sdizione scozzese, anche se le differenze nella vicina legislazione anglo-gallese non sono cosi
accentuate.
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Act 1985, come modificato dal Bankruptcy and Diligence etc. (Soctland) Act
2007 (°7); in particolare, allorché:

— i beni del debitore sono stati “sequestrati” ovvero lo stesso & stato
dichiarato fallito (bankrupt);

— il debitore ha dato avviso scritto ai suoi creditori che ha cessato di
pagare i suoi debiti nel corso ordinario degli affari;

— il debitore ha concesso un #rust deed a beneficio dei suoi creditori (°%);

— il creditore ha domandato il pagamento di un debito liquido supe-
riore a 1.500 sterline ed & decorso un periodo di tre settimane senza che
il pagamento sia intervenuto o, comunque, senza che la domanda di paga-
mento sia stata rigettata.

7C. Competenza a chiedere la sequestration. — La petition, al fine della
dichiarazione di sequestration, ¢ fatta dal creditore dinanzi alla Corte, nel
caso specifico la Court of Session ovvero la Sheriff Court, %uest’ultima situa-
ta gerarchicamente al livello pit basso dei giudici civili °7)

Anche il debitore stesso puo chiedere la propria sequestration, a condi-
zione che: 'ammontare complessivo dei suoi debiti risulti di almeno 3.000
sterline; non vi siano state dichiarazioni di sequestration nei precedenti cin-
que anni; il debitore sia insolvente apparente (°°).

Quale riflesso della seguestration, la Corte nomina un zuterim trustee

(7) Pit precisamente alla Section 7.

(8 1l trust deed & un accordo concluso fra debitore individuale e i suoi creditori, in for-
za del quale una parte specifica del patrimonio del debitore & messa nella mani del ¢rustee, al
fine di essere gestita a beneficio dei creditori. Se il debitore ¢ inadempiente in merito alla con-
dizioni fissate da tale accordo, il trustee pud chiedere che il patrimonio del debitore possa
essere assoggettato a sequestration. L’aspetto negativo del trust deed ¢ che lo stesso dipende
dalla volonta dei creditori di rispettarne le condizioni; infatti, i creditori non sono vincolati ai
termini dell’accordo, né i nuovi creditori lo sono; dunque gli uni e gli altri potrebbero agire
con azioni esecutive contro il debitore.

A causa di cio, nella prassi, il rust deed di natura volontaria & poco adottato, mentre &
pit comune il protected trust deed, ora disciplinato dal Protected Trust Deeds (Scotland) Re-
gulations 2008 (di seguito “PTDSR 2008”), il quale ha il vantaggio che i creditori non hanno
la possibilita di intraprendere azioni contro il debitore, se non in circostanze molto limitate
specificate alle Sections 12, 13, 14 del testo legislativo da ultimo menzionato. Il protected trust
deed pud essere creato esclusivamente con il consenso dei creditori, il quale si presume, a me-
no che la loro maggioranza numerica ovvero i creditori che rappresentino almeno un terzo
del valore dei crediti non esprima al #rustee il loro dissenso alla conclusione del protected trust
deed medesimo (Section 9 del PTDSR 2008).

(®) In realta, il Bankruptcy and Diligence etc. (Scotland) Act 2007 ha abolito del tutto la
competenza della Court of Session.

(°°) Ovvero, in alternativa a tale terzo punto, sia qualificabile quale debitore “/ow #nco-
me, low asset” ovvero abbia concesso precedentemente un #rust deed che non pud essere con-
vertito in un protected trust deed.
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(assimilabile al curatore provvisorio). Il suo ruolo é quello di salvaguardare
nelle prime fasi del fallimento il patrimonio del debitore, nelle more della
nomina di un permanent trustee. 1l permanent trustee viene nominato dal-
I'assemblea dei creditori ovvero dalla stessa Corte se nessuno viene eletto
in tale assemblea. Ad ogni modo, pit recentemente, per effetto del Bank-
ruptcy and Diligence etc. (Scotland) Act 2007 (°Y), le due figure del perma-
nent trustee e dell'interim trustee sono amalgamate fra di loro, e la nomina
dell'znterim trustee & eccezionale e si verifica solo ove sia pendente la sen-
tenza di fallimento e vi sia urgenza di gestire i beni del fallito.

7D. 1 doveri del trustee nella sequestration. — 1 doveri del trustee nella
sequestration sono fondamentalmente finalizzati a recuperare, gestire e rea-
lizzare i beni del debitore, nonché a distribuire gli attivi fra i creditori del
debitore secondo i rispettivi titoli e priorita. Fa da corollario a cio "accer-
tamento dello stato patrimoniale del debitore, particolarmente delle attivita
e delle passivita a lui riferibili.

Entro trenta giorni dalla data della sequestration, il trustee deve far co-
noscere ad ogni creditore, che risulti tale dalla documentazione a sua dispo-
sizione, se intende convocare una assemblea (statutory meeting). Se il trustee
intende convocare tale assemblea, la stessa va tenuta entro 28 giorni; resta
fermo che ogni creditore puo chiedere che una assemblea venga tenuta en-
tro sette giorni dalla nomina del #7ustee. La richiesta non ¢ vincolante per il
trustee, tuttavia lo diventa se la pretesa di tenere 'assemblea promana da
creditori che rappresentino almeno un quarto dei debiti.

7E. Titolarita e gestione dei beni del fallito nella seguestration. — Salvo
alcune eccezioni (°%), al trustee eletto vengono attribuiti i beni del fallito che
egli deve gestire a beneficio dei creditori. Sono esclusi i beni familiari del
fallito, quali ad esempio gli arredamenti della sua casa come anche gli stru-
menti che servano per I'esercizio della sua professione, nella misura in cui
questi ultimi non abbiano un valore superiore a 1.000 sterline. Anche i beni
ereditati dal fallito sono attribuiti al curatore; a tal fine il trustee deve noti-
ficare al land register (una sorta di registro immobiliare) il nuovo titolo e
puo anche chiedere al debitore di lasciare la propria abitazione per vender-
la, anche se — ai sensi del Bankruptcy and Diligence etc. (Scotland) Act 2007,
Section 19, la quale ha novellato la Section 39 del Bankruptcy (Scotland) Act
1985 — il trustee ha un tempo limitato per far cio, piti precisamente tre anni
dall’inizio della procedura; in mancanza, il bene non venduto viene restitui-
to al debitore.

(¢! In particolare, la Section 6.
&) Bankrupcty Scotland Act alla Section 31.
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7F. Cessazione della sequestration. — La sequestration viene solitamente
a cessare e, dunque, il debitore ¢ liberato, quando la procedura & completa.
Piu in particolare, la procedura ¢ completa, teoricamente, quando, ad ogni
momento nel corso della procedura, la posizione finanziaria del debitore
consente che sia fatta una accettabile offerta ai creditori; di fatto, per con-
tro, €’ pitl probabile che la cessazione si verifichi automaticamente per il de-
corso del tempo, ove appaia chiaro che i creditori non possano essere sod-
disfatti per l'intero.

8. Conclusioni. — Si & evidenziato che la legislazione britannica, prevede,
a differenza dell’ordinamento italiano, tanto I'insolvenza civile quanto I'in-
solvenza commerciale. La prima riguarda 'individuo persona fisica e fa si
che lo stesso possa essere dichiarato bankrupt (fallito) indipendentemente
dall’esercizio di una attivita di impresa.

Quanto all’'insolvenza commerciale, nelle tre giurisdizioni britanniche la
stessa si applica esclusivamente all'impresa in forma collettiva, ossia orga-
nizzata in forma di societa, laddove I'imprenditore commerciale rappresen-
ta un concetto estraneo alla dottrina gius-commercialistica britannica e,
dunque, non oggetto di previsione legislativa né di analisi dottrinale nella
corrispondente area fallimentare, a differenza che nell’ordinamento dome-
stico, ove il presupposto soggettivo del fallimento dell'imprenditore (im-
prenditore commerciale o non, imprenditore piccolo o non) ¢ il cuore pul-
sante dell’analisi dei gius-fallimentaristi. Infatti, oltre Canale Uentreprencur
0 business-person ¢ categoria di rilevanza aziendalistica, ma del tutto scono-
sciuta da un punto di vista giuridico, tanto nella sua dimensione fisiologica
(Pimprenditore 77z bonis) quanto in quella patologica (z.e. la sua insolvenza
quale presupposto per la dichiarazione di fallimento). L’assenza di un tale
soggetto fa si che una Corte, in Gran Bretagna, non abbia la liberta — per
contro spesso concessa o finanche avocata dal giudice italiano — di elabora-
re figure quali quelle dell“imprenditore occulto” ovvero dell’“imprenditore
apparente” ovvero dell’“imprenditore di fatto”, cosi care al di qua delle Al-
pi. Nel Regno Unito, quell’individuo, persona fisica, ove inadempiente (ma
non necessariamente insolvente), potra essere dichiarato bankrupt (dunque
fallito) quale soggetto civilmente inadempiente ovvero, se esiste realmente
un’ attivita di impresa collettiva a lui riconducibile, essere assoggettato ad
una procedura concorsuale ma solo per il tramite di un soggetto esterno,
una diversa persona giuridica, ossia la societa di cui dovesse essere socio ov-
vero amministratore.

Nel sistema britannico, fa da corollario a tale peculiarita la stessa disci-
plina del presupposto oggettivo delle “procedure concorsuali”, la quale in
Ttalia vede il concetto di insolvenza, con tutta la inquietante dogmaticita
che ne discende, il punto focale della disamina, laddove in Scozia e Inghil-
terra I'insolvenza ¢ meramente uno dei presupposti della procedura estin-
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tiva della societa (e forse non il principale) e, comunque, preferibilmente
definito nel suo riflesso piti evidente ed esterno, ossia la cessazione dei pa-
gamenti, piuttosto che il piti opinabile concetto di squilibrio patrimoniale
della societa.

Quanto alle specifiche procedure estintive britanniche applicabili alle
imprese esercitate in forma collettiva, la disamina ha mostrato che il corri-
spondente del fallimento, di matrice italiana, € la winding-up o liquidation,
in quanto il suo obiettivo & chiaramente quello della cessazione dell’attivita
di impresa, con conversione degli attivi in denaro e distribuzione fra i cre-
ditori. Tuttavia, la winding-up, a differenza del corrispondente domestico, &
procedura che puo avere presupposti pitt ampi che non necessariamente &
I'insolvenza, ma che pud essere anche la mera decisione della societa di ces-
sare I'impresa, al pari della disciplina domestica della liquidazione di tipo
codicistico. Cio che conta, dunque, nell’ordinamento britannico, € non tan-
to la scaturigine della winding-up (in Italia, con una certa sfumatura di di-
spregio sociale, I'insolvenza) quanto il suo obiettivo, il quale & certamente la
chiusura dell'impresa, la sua cessazione.

Si ¢ anche lumeggiato che la voluntary arrangement é procedura assimi-
labile, mzutatis mutandss, agli accordi di ristrutturazione dei debiti, seppur
con la differenza che nell’ordinamento britannico il successo di tale proce-
dura ¢ statisticamente piu elevato di quello nostrano, ove solitamente la
stessa funge da anticamera del fallimento vero e proprio.

In aggiunta a cio, si puo evidenziare che la administration si conferma
figura mista, peculiare dell’ordinamento britannico, in quanto I'obiettivo
di tutelare i creditori viene realizzato non attraverso la cessazione dell’atti-
vita dell'impresa, piuttosto attraverso la continuazione della stessa, affian-
candovi un “guardiano”, appunto U'administrator, il quale cura che I'eserci-
zio del business sia contemperato con la esigenza di tutela delle ragioni cre-
ditorie, altrimenti teoricamente frustrate ovvero a rischio. Il moratorium,
con il suo privilegio concesso alla societa di non adempiere per un certo li-
mitato tempo le sue obbligazioni, rappresenta anche una peculiarita britan-
nica, giustificata alla luce del fatto che, per le imprese di piccole dimensioni,
la sospensione temporanea dei pagamenti, lungi dall’essere un segnale ne-
gativo e sintomatico di insolvenza, possa essere il miglior modo per consen-
tire il recupero della redditivita aziendale, utile all’'adempimento successivo
delle obbligazioni.

Quale ulteriore considerazione, si evidenzia che la tendenza dell’ordina-
mento italiano a creare, da oltre tre decenni, una specifica sedes materiae
applicabile alle imprese di grandi dimensioni (**), non & rinvenibile affatto

(®®) 1l riferimento & chiaramente all’amministrazione straordinaria delle grandi imprese
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nel Regno Unito, ove per contro 'unica procedura ad hoc (il moratorium) &
prevista per imprese di piccole dimensioni, piuttosto che di grandi. Cio, pe-
raltro, pare un interessante spunto per il legislatore nostrano in una logica
de ture condendo: la procedura concorsuale per imprese di grandi dimensio-
ni, anche se afferente entita operanti in settori non industriali, quale quello
bancario, presenta peculiarita tali che una sua definizione ex ante ¢ di fatto
impossibile, essendo preferibile una normazione ad hoc, coniata e partorita
in correlazione logica e in coincidenza temporale di una specifica insolven-
za, se e quando la stessa si appalesi, con regole specifiche ( e non generali)
che sono indirizzate a quella determinata grande impresa e si esauriscono
con la stessa (*%).

Da ultimo, quale considerazione generale di tipo comparatistico di tali
procedure, ¢ da sottolineare che nel Regno Unito il principio italiano della
procedura concorsuale, quale strumento per accertare le responsabilita del
debitore insolvente, cede il posto ad una logica piu privatistica, di meccani-
smo negoziale-contrattuale, in cui cio che conta & soprattutto far emergere il
turn-around dell'impresa collettiva e, ove cio non sia possibile, accertare se
quella impresa deve continuare ad esistere ovvero deve cessare. In tale se-
condo caso, la tendenza della legislazione britannica ¢ senz’altro nel senso
di collegare la pit grave delle procedure concorsuali (la winding-up) non
necessariamente alla insolvenza, ma pil in generale alla liquidazione e ces-
sazione dell'impresa.

insolventi, di cui al d.Igs. 8 luglio 1999, n. 270, come anche alla ristrutturazione industriale di
grandi imprese in stato di insolvenza, di cui al d.l. 23 dicembre 2003, n. 347, convertito in 1.
18 febbraio 2004, n. 39 e successive modifiche. Per commenti su tali provvedimenti, si veda-
no, fra gli altri: S. BONFATTL, L'amministrazione straordinaria delle imprese di rilevanti dimen-
sioni in stato di insolvenza, in S. BONFATTI & P.F. CENSONI, Manuale di diritto fallimentare
(2nd edn, CEDAM, Padova, 2007) 555, 576; V. ZANICHELLL, L’amministrazione straordina-
ria, in G. FAUCEGLIA e L. Panzant (eds), Fallimento e altre procedure concorsuali, Vol. 3
(UTET, Torino, 2009) 2010, 2073; Ip., La ristrutturazione industriale di grandi imprese in sta-
to di insolvenza (d.1. 23 dicembre 2003, n. 347, convertito in I. 18 febbraio 2004, n. 39 e succ.
modific. - «Decreto Marzano», in G. FAuCEGLIA e L. Panzant (eds), Fallimento e altre pro-
cedure concorsuali, Vol. 3 (UTET, Torino, 2009) 2074, 2144. A livello manualistico, si veda
M. SANDULLL, Le procedure concorsuali amministrative, in V. BUONOCORE (ed), Manuale di
diritto commerciale (9th edn, Giappichelli, Torino, 2009) 1215, 1237, particolarmente 1220,
1232.

(**) Ad esempio, nel Regno Unito, allorquando fra il 2007 e 2008, si sono appalesate
serie insolvenze di istituti di credito (Northern Rock, Royal Bank of Scotland, Halifax Bank
of Scotland), al n. “10 Downing Street” sono stati assunti provvedimenti di salvataggio di tipo
specifico (sebbene le stesse insolvenze riguardassero settori peculiari, pitt precisamente quello
bancario), riconoscendo indirettamente che la ordinaria administration o la winding-up sareb-
bero state inadeguate a fronte della complessita di ciascuna entita in crisi.
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