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Introduzione

Il lavoro di ricerca ha ad oggetto I'istituto dedrcordato preventivo e, in
particolare, il difficile equilibrio tra 'autonorainegoziale affidata alle parti per il
superamento della crisi d'impresa e i controllrikttiti al’'organo giurisdizionale,
che, seppur ridimensionati rispetto al testo oagm della legge fallimentare,
sono tuttora presenti, a tutela e garanzia dei tpame interessi pubblicistici
coinvolti nella crisi d’'impresa, nonché dei dirittiei soggetti vincolati dalla
decisione della maggioranza dei creditori.

La tesi si occupa dunque dello studio della digtgplconcordataria e si
sviluppa dall’analisi delle riforme legislative clse sono succedute e che hanno
apportato significative novita, ridisegnando casifisionomia della procedura
all'insegna di un oggettivo ampliamento del potdreautonomia riconosciuto
all'imprenditore in crisi. L’elaborato prosegue pmn I'analisi dei corrispettivi
limiti fissati dall'ordinamento a questo potere oemle, costituitiin primis dai
controlli affidati all’autorita giudiziaria, anched fine di evitare usi opportunistici
dello strumento concordatario.

Il tema dell’equilibrio tra autonomia privata e ¢alo giurisdizionale nel
concordato preventivo e oggetto di studio dottenak di pronunce
giurisprudenziali ormai da anni, e sottende delordscomplesso problema della
difficile qualificazione della natura dellistituteoisulta perd quanto mai attuale dal
momento che la prassi ha fatto registrare, sopratta seguito delle recenti
modifiche legislative apportate al concordato preive nel 2012, frequenti usi
distorti della procedura, che hanno condotto iumddi a ricorrere all'istituto

dell'abuso del diritto.



L'elaborato si conclude dunque con l'analisi dstituto dell’abuso del
diritto, dei casi in cui é stato applicato dallairggprudenza, e della sua astratta
applicabilita alla procedura in commento.

Solo laddove siano chiari i confini dell'interverdel tribunale potra infatti
essere giustificato il ricorso al principio delli®o, che non potra invece essere
utilizzato per allargare il potere giurisdizionalgribuito dall'ordinamento.



CAPITOLO PRIMO
Il rafforzamento dell’autonomia privata

nel concordato preventivo

1. Gli obiettivi delle riforme della legge fallimertare e cenni sugli

interventi legislativi riformatori

A quasi dieci anni dallimportante serie di intemtieriformatori della
legge fallimentare, che hanno realizzato quella glhéutori definiscono come
una “rivoluzione copernicand’del sistema, ci sembra opportuno, al fine di
analizzare e meglio comprendere l'attuale disc#pliel concordato preventivo,
prendere le mosse dall'indagine degli obiettivi cihelegislatore ha inteso
perseguire con i numerosi provvedimenti normativicdi si € composta la
riforma, complessivamente considerata, anche a tn verificare se quegli
obiettivi possono dirsi raggiunti a distanza di sjudieci anni.

L’esigenza di apportare un’incisiva riforma al eis@ era invero avvertita
da anni, come testimoniano i diversi progetti chsao succeduti, al fine di
assicurare alle imprese strumenti idonei ad affnente difficili sfide dettate dal
mutamento del sistema economico globale, nonchéapeonizzare il diritto
fallimentare italiano a quello degli altri Paesi miwi dell’(allora) Comunita
europea, creando cosi un diritto di impresa divezspit evolutd. La legge
fallimentare, tuttora in vigore, e stata del restoanata il 16 marzo 1942, e quindi

! Cosi S. AmbrosiniSub Art. 160 in Il nuovo concordato preventiya cura di S.
Ambrosini e P.G. Demarchi, Milano, 2005, 5, coeriifhento al concordato preventivo.
2 La definizione & di V. Piccinini,| poteri del tribunale nella fase di ammissioneaall
procedura di concordato preventivo dopo il “decretorrettivo”, in Dir. fall., 2008, I,
551.



pensata per un’economia chiusa ai mercati inteonaki dove lo Stato era
altamente interventista.

Innanzitutto, tenendo in considerazione un’esigerma avvertita con la
promulgazione del regio decreto n. 267 del 16 mdr@42, dal momento che
anche il legislatore del 1942 eraohsapevole del danno che linsolvenza
dell'impresa reca al’economia generafe con la riforma si & cercato di offrire
alle imprese in crisi procedure alternative alifiaéinto, caratterizzate dallo spazio
di autonomia negoziale assicurato ai proponentgrado di creare i presupposti
per il loro risanamento e il loro ricollocamentd sercato, nonché di conservare
le componenti positive delle imprese e di realigzanche maggiore competitivita
tra le stesse.

Il legislatore ha cosi abbandonato quella concezmmai superata di controllo
pubblico dell'attivita d'impresa e del mercato, cleea propria della prima
versione della legge fallimentare, affiancandoodiiéttivo, considerato primario
nel 42, di soddisfacimento dei creditori, ulterierdiverse esigenze (che in parte,
comunque, sono ancora di carattere pubblicistico).

E cio in quanto l'insolvenza di un imprenditorendli dal costituire un fatto
unicamente privato, comune eventualmente soloaiceditori, si riflette invece
su tutte le diverse categorie di soggetti che opmem vario titolo sul mercato,
rendendo cosi opportuno perseguire la prosecuadh@sanamento dell’attivita
d’'impresa (quantomeno se sussistono determinaidizioni), al fine di tutelare i
livelli occupazionali e i beni produttivi.

Al riguardo, non sembra eccessivo affermare cheprprola nuova
disciplina degli strumenti alternativi al fallimentcostituisce il settore piu
innovativo della riforma, finalizzata alla creazégrcome detto, di competitivita
tra le imprese, riducendo il numero di quelle sdiggal fallimento ed offrendo
strumenti diversi, in grado di offrire i presuppqsr il loro risanamento.

Il legislatore ha preso infatti atto dell’inidoreite dell'insufficienza delle
procedure concorsuali alternative al fallimento,meo disciplinate dal testo

originario della legge fallimentare, prive ormai efficacia in quanto basate su

3 V. criterio n. 3 della relazione ministeriale 8lativa del regio decreto.
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presupposti irrealistiéj ad agevolare la sopravvivenza dei complessi dalen
soprattutto di quelli di grandi dimensioni, la dcusolvenza poteva determinare un
forte impatto sociale e creare un danno alla doll&t (per la perdita dei posti di
lavoro e la distruzione del patrimonio aziendalegaa maggiore di quello
altrimenti procurato ai creditdti

E proprio la riforma della procedura concorsualell’ataministrazione
straordinaria dedicata alle grandi imprese in sti@iosolvenza, attuata dal d.lgs 8
luglio 1999, n. 270 e connotata da una spiccatalifin conservativa del
patrimonio dell'impresa, ha costituito il segnoderite del cambiamento: i tempi
erano infatti maturi per una riforma incisiva ecgamica dell'intera materia
benché il predetto intervento legislativo abbiarendimostrato la lontananza del
legislatore dal concetto di privatizzazione.

Gia negli anni '70 si era infatti registrato I'iregso, in alcune delle procedure di
gestione dell'insolenza, delle autorita amministeate tale impostazione é stata

poi confermata anche dagli interventi legislativritbrma successivi a quello del

* Bastera al riguardo ricordare che per poter rarerml’amministrazione controllata, il
debitore doveva essere in grado di dimostrare dacspacita di superare la crisi in un
periodo massimo di due anni, assicurando il pagtonieregrale dei crediti anteriori,
maggiorati di interessi: tali presupposti rendevapuondi, di fatto, I'amministrazione
controllata un tipo di procedura compatibile cosdée situazioni di crisi di minore entita.
Tale valutazione pud essere estesa anche al cetopr causa della previsione del
necessario pagamento integrale dei privilegiatisdddisfacimento minimo nella misura
del 40% dei chirografari, nonché delle incertezbe csussistevano in relazione al
trattamento riservato alla nuova finanza in cassudcessivo fallimento. Sul punto cfr. A.
Jorio, Sub Art. 160in La legge fallimentare dopo la riforma cura di A. Nigro, M.
Sandulli e V. Santoro, Torino, 2010, tomo IlI, 2037

®> Cid ha dato tra l'altro origine alla legislaziorspeciale finalizzata alla gestione
dell'insolvenza delle imprese di grandi dimensiqg@r le quali era avvertita la necessita
di attutire i conseguenti riflessi sociali: il di. 26 del 30 gennaio 1979, convertito nella I.
3 aprile 1979, n. 95, vale a dire la c.d. “leggedPt ha infatti introdotto nel nostro
ordinamento I'amministrazione straordinaria, , li@@ppunto alle sole imprese di grandi
dimensioni, che venivano conseguentemente sottehttallimento; tale procedura, a
seguito dell’abrogazione della “legge Prodi”, e disciplinata dal d.Igs 8 luglio 1999, n.
270.

® Cosi come osservato da P.F. Censdanuale di diritto fallimentarea cura di S.
Bonfatti e P.F. Censoni, Padova, 2011, 4.
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1999. Si & assistito, infatti, all'adozione di modefiubblicistici di gestione
dell'insolvenza in cui vi & stato un trasferimerdo competenza dall’autorita
giudiziaria a quella amministrativa, senza ampliangece, lo spazio assegnato
all’lautonomia privata, in un’ottica di interventcansatamente statali§ta

Del resto, una parte delle imprese che rientrangaeametri fissati nel d.lgs n.
270/99 e nel successivo d.l. n. 347/03, e tuttottogosta a procedure concorsuali
in cui & predominante il ruolo dell’autorita amnsimativa, anziché di quella
giudiziaria, in ragione non del campo d’azione 'defpresa, che e irrilevante, ma
delle sole dimensioni della stessa. E cio in qudatorisi economica degli anni
70 aveva chiarito che la procedura di fallimentnrpoteva essere applicata a
prescindere dalle circostanze, in quanto vi eranprése meritevoli di essere
salvate perché costituivano, di per sé stessericttzezza da salvaguardare

E proprio questa nuova avvertita esigenza di trgedasalvaguardare gli organismi
produttivi meritevoli di essere salvati, assicumamnarevenzione e tempestivita
all'intervento, era presente nel d.lgs 8 luglio 998. 270 che, fermo restando la
tutela dei creditori, mirava quindi a garantireealinprese in crisi redditivita,
protezione dei valori e risanamento, e che puo deressere considerata quale
intervento precursore della piu ampia riforma dettd fallimentare.

Anche la crisi occupazionale degli anni 70 ha ltediro costituito una
forte spinta al processo di riforma e, in particeladellamministrazione
controllata e del concordato preventivo, che sineraivelati inadeguati a
rappresentare una reale alternativa alla liquideezfallimentare. Sovente infatti le

imprese in crisi ammesse alle predette procedure mgcivano nei termini

"l riferimento & al d.l. 23 dicembre 2003, n. 34pnvertito nella legge 18 febbraio
2004, n. 39; al d.l. 29 novembre 2004, n. 281, edite nella legge 28 gennaio 2005, n.
6 e al d.l. 28 agosto 2008 n. 134, convertito nkdgge 27 ottobre 2008, n. 166, che
hanno modificato la disciplina della ristrutturazéo delle grandi imprese in stato di
insolvenza.

8 Cfr. M. Fabiani Concordato preventivan Fallimento e concordato preventiwmolume

I, Commentario del Codice Civile e codici collegatiagBtja-Branca-Galganpa cura di
G. De Nova, Bologna, 2014, 16. Sul dilemma tra la wgiudiziaria e quella
amministrativa nella gestione della crisi e la jubks esistenza di un terzo polo
contraddistinto dall'autonomia privata, si veda Tarzia, Pubblico e privato nella
gestione dell'insolvenzan Giur. comm, 2002, 1, 260.

° Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 18.
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previsti a recuperare l'auspicato equilibrio patimale e finanziario, con il
conseguente progressivo ricorso a procedure camgorgliverse che si
concludevano con il fallimento dellimpresa, conauevidente dispersione dei
valori produttivi e una lesione delle ragioni dedito dei creditori anteriori, in
ragione dell’appesantimento dei crediti nel corstbedprocedure, da soddisfare in
prededuzione.

L’esigenza di modificare la legge fallimentare araero avvertita da anni
anche dagli organi legislativi, e, a testimoniadzaio, bastera ricordare i diversi
progetti di riforma che si sono succeduti nel tempenza trovare, per anni,
compiuta realizzazione.

Gia negli anni '80, infatti, su incarico del Mingsb della Giustizia, Piero Pajardi,
nomind una commissione che ha poi portato il sumeyoche ha elaborato un
progetto di legge delega che non e perd0 mai stpfwrosato dagli organi
istituzionali. Stessa sorte é toccata anche alessoeo disegno di legge delega
c.d. “Fassino™ che non vide mai la luce anche in ragione dehe fella
legislatura. Nel corso di quella successiva, igdwtdi riforma si concretizzarono
in un nuovo progetto, elaborato dalla commissiome ‘€revisanato”, costituita
dal Ministro della Giustizia nel gennaio 2002, dfeepredisposto uno schema di
legge delegd e un disegno di legge ordinaria, che non furon® @@provati
dagli organi istituzionali, per poi essere dimesifc.

| lavori ministeriali sono invece terminati condazione del d.l. n. 35 del
2005, c.d. “decreto competitivita” (pubblicato inlG il 16 marzo 2005, n. 62),
convertito poi nella legge 14 maggio 2005, n. 8®& oon ha apportato modifiche

rilevanti al decreto, il cui testo € rimasto sogtalmente immutato, e che si e

9 per un esame approfondito del disegno di leggegdet.d. “Fassino”, realizzato
durante il “Governo Amato”, si veda G. Lo Casdioconcordato preventivoMilano,
2008, 102.

! Per il testo dello schema del d.d.l. di riformdlaléegge fallimentare, redatto con d.m.
27 febbraio 2004 dal Ministro di Giustizia di corteecon il Ministro dellEconomia e
delle Finanze, si veda l'allegato al n. 8dill., 2004.

2 per un esame approfondito del disegno di leggegdet.d. “Trevisanato” si veda G. Lo
Cascio,ll concordato preventivgcit., 109.
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viceversa limitata ad inserire rettifiche formali pgincipi di legge delega a
completamento della riforma

La legge di conversione non ha quindi dettato dedegenerali sull'intera materia
(invero auspicate da una parte degli Autori) aéfdel coordinamento di quanto
sancito dal d.l. n. 35/2005, costringendo cosiogkratori ad unaricostruzione
interpretativa difficoltosa e incertd, anche in ragione della scelta normativa
della decretazione d'urgenza effettuata dal Govemouna materia che forse
avrebbe richiesto un dibattito parlamentare piicaldto (in realta, comunque, e
opportuno segnale che I'intervento € meno estemgordi quello che si potrebbe
pensare, dal momento che alcune delle disposiammontenute ricalcavano lo
schema di disegno di legge delega predisposto tuildiGoverno Amato”).

In dottrina si € altresi registrata una criticafudidi verso la scelta normativa di
apportare modifiche ad un sistema giuridico ormegchio e superato, anziché
introdurre nuove disposizioni, rendendo cosi diffid’armonizzazione tra le
vecchie e nuove norme, soprattutto nella disciplielaconcordato preventivo.

Per comprendere appieno le intenzioni del legistatdella riforma,
nonché per cogliere le istanze di riforma allora pentite, bastera ricordare il
testo della Relazione illustrativa allo schema ecréto legislativo, adottato dal
Governo a norma della legge delega n. 80/20D%ttuale disciplina si ispira ad
una finalita essenzialmente liquidatoria dell'impaeinsolvente e ad una tutela
accentuata dei diritti dei creditori, determinanda completo spossessamento del
patrimonio del debitore che viene posto in una d@ode di assoluta incapacita
di disporre, anche con effetti extra concorsualdietipo personale del proprio
patrimonio. In tale quadro, la finalita recuperaiar del patrimonio
imprenditoriale ha finito per trovare collocaziorsecondaria rispetto allo scopo
sanzionatorio del fallimento. Si tratta di una peadltira che non risulta piu
adeguata alle finalita che la evoluzione socio-amuita intende realizzare nelle
situazioni di insolvenza imprenditoriale: finalitéspirate ad una maggiore
sensibilita verso la conservazione delle componpaositive dell'impresa (beni

produttivi e livelli occupazionali); inoltre, il levante contenzioso a cui la

13 V. G. Lo Cascio, principi della legge delega della riforma fallimeare, in Fall.,
2005, 985.
1 Cosi G. Lo Cascid| concordato preventiveit., 127.
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procedura da vita ne determina I'eccessiva duratmadeguatezza del quadro
normativo da lungo tempo in vigore ha stimolatoivi@ntativi, rimasti senza
esito, di riforma del sistema, con l'obiettivo dnderlo piu flessibile ed adeguato
alla nuova realta economica. Va tenuto presente, cheovendo dall'attuale
sistema normativo concorsuale, qualsiasi tentatveiforma della materia non
soltanto deve risultare compatibile con la legisteie europea, ma deve anche
ispirarsi ad una nuova prospettiva di recupero €deltapacita produttive
dellimpresa, nelle quali non e piu individuabilen uesclusivo interesse
dell'imprenditore, secondo la ristretta conceziodel legislatore del "42, ma
confluiscono interessi economici e sociali piu gngbie privilegiano il ricorso
alla via del risanamento e del superamento dellasiciaziendale. Nella
legislazione dei Paesi europei si € da tempo afféana tendenza non dissimile
volta a considerare le procedure concorsuali nom i termini meramente
liquidatori-sanzionatori, ma piuttosto come destsmaad un risultato di
conservazione dei mezzi organizzativi dell'imprasajcurando la sopravvivenza,
ove possibile, di questa e, negli altri casi, pn@ndo alla collettivita, ed in primo
luogo agli stessi creditori, una piu consistenteagezia patrimoniale attraverso il
risanamento e il trasferimento a terzi delle stuogt aziendali.

In concreto, la portata innovatrice e riformatrite&uesto primo intervento
normativo € comunque tanto evidente se si consiceeaha modificato I'azione

revocatorid” e il concordato preventiv§ nonché introdotto nuovi strumenti volti

Y

> Con riferimento all’azione revocatoria, segnaliagize ne & stato completamente
rivisto I'ambito operativo, dal momento che il c‘deriodo sospetto” e stato dimezzato e
che sono state incrementate le ipotesi di esenziomeli esse merita di essere ricordata
quella riguardante gli atti posti in esecuzioneudipiano attestato di risanamento, che
costituiva una figura nota nella prassi, ma cheoemgon era stata normativamente
riconosciuta. Al riguardo, Fabiani ritiene che laze revocatoria sia stata demolita e che
tale demolizione abbia un significato ideologicd m@mento che testimonia I'attenzione
del legislatore alla protezione della continuitaiendale e della conservazione
dell'impresa, evitando che il creditore abbanddmgresa, nell’ottica, anzi, di favorire la
prosecuzione del rapporto commerciale (cfr. M. BabhConcordato preventiycit., 29).

'® Sulla riforma del concordato preventivo in general vedano: G. Lo Cascid,
concordato preventivo cit.; A. Castagnola,La nuova riforma delle procedure
concorsuali: una prima letturain Riv. dir. proc, 2008, 167; L. GuglielmuccDiritto
fallimentare. La nuova disciplina delle procedurencorsuali giudiziali Torino, 2006,
327; F. Di Marzio (a cura di)] nuovo diritto della crisi di impresa e del fatientq
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a favorire la soluzione della crisi di impresa cadfaecordo di ristrutturazione dei
debiti (art. 182bis I.fall.)*’ e il piano attestato di risanamento (art. 67, cen@n
lett. d) I.fall.)*®.

A prescindere dalle macroscopiche differenze tne iistituti, cio che per ora e
importante sottolineare € l'intento del legislatdedla riforma di creare strumenti
in grado di risolvere, o quantomeno di affrontdaecrisi dellimpresa mediante |l
ricorso ad accordi tra il debitore ed i suoi credjt con uno speculare
arretramento del potere di intervento degli orgdatali in generale e dell’autorita
giudiziaria in particolare.

Per quanto riguarda il concordato esamineremo rasspmi paragrafi, piu nel
dettaglio, la nuova disciplina dell'istituto, cosiome delineata da questo
intervento legislativo e dai numerosi successier. Pmomento bastera ricordare
che il d.l. n. 35/2005 ha consentito I'accesso pitzcedura non solo alle imprese
insolventi, ma anche a quelle in clisiestendendo cosi I'ambito oggettivo di

Torino, 2006; N. Salanitrdviotivi ispiratori e valutazioni interpretative dallriforma
concorsualein Banca, borsa, titoli di credito2006, 511; S. Ambrosini e P.G. Demarchi,
Il nuovo concordato preventivo e gli accordi ditrigturazione dei debiticit.; S. Pacchi,

Il nuovo concordato preventiyilano, 2005; G. Canalé,nuovo concordato preventivo
e gli accordi di ristrutturazionein Riv. dir. proc, 2005, 897; P.F. Censotti,“nuovo”
concordato preventiyoin Giur. comm, 2005, |, 723; M. Ferrol nuovi strumenti di
regolazione negoziale dellinsolvenza e la tuteladiziaria delle intese tra debitore e
creditori: storia italiana della timidezza compeétd, in Fall., 2005, 592; M. G. Giannelli,
Concordato preventivo, accordi di ristrutturaziorkei debiti, piani di risanamento
dell'impresa nella riforma delle procedure concaoatiu Prime riflessionj in Dir. fall .,
2005, I, 1162.

7 La disciplina degli accordi di ristrutturazionei debiti, su cui avremo modo di tornare
in seguito, soprattutto in relazione alla formagatella volonta dei creditori rispetto al
concordato, é stata poi modificata dal d.lgs n/AB@ da ultimo anche dall'art. 33 del d.I.
22 giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioella legge 7 agosto 2012, n. 134.
'8 Anche la disciplina del piano attestato di risaeato & stata piu volte modificata dalle
novelle successive e, in particolare, dal d.lg469/07 e anche dall'art. 33 del d.l. 22
giugno 2012, n. 83, convertito come detto, con fincadiioni, dalla legge 7 agosto 2012,
n. 134. Il piano attestato non costituisce una gulaca concorsuale, non possedendo le
relative caratteristiche essenziali, anche e smytat in considerazione della totale
assenza di coinvolgimento dell’autorita giudiziaria

91 d.I. n. 273/2005 & poi intervenuto nuovamentetssto dell’art. 160 I.fall., chiarendo
che con il termine “crisi” si intende anche, ma ottanto, la situazione di insolvenza.
Per quanto riguarda il concetto di “crisi”, si mda che il progetto di riforma della legge
fallimentare, predisposto dalla commissione c.aeliisanato”, nominata con d.m. del 27
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accesso per le imprese in difficolta, ha previdteesi che la domanda debba
essere redatta in funzione di un piano preordiafiforistrutturazione dei debiti o
alla cessione delle attivita, ha introdotto la jaft di suddividere i creditori in
classi omogenee, con trattamenti differenziaticireditori appartenenti a classi
diverse, apportando tra l'altro alcune limitazioae poteri del tribunale, non
essendo piu possibile per l'autorita giudiziaridutare, quantomeno in termini
generali, il merito della proposta e soprattutteda convenienza economica.
Anche solo dall'elencazione delle modifiche appertarisultano quindi
evidenti le differenze strutturali dellistitutospetto a quello conosciuto sino al
2005.
E cio é frutto della scelta perseguita dal legskatdi porre al centro del sistema le
soluzioni concordatarie e gli strumenti di compmsiz negoziale della crisi
alternativi al falliment®’, garantendo al debitore la possibilita di negezikr
ristrutturazione della sua impresa con i credit@kifine di limitare il piu possibile
il numero dei casi di liquidazione fallimentare.
Al riguardo, i commentatori della riforma hanno ividuato nell’attribuzione di
assoluta liberta di contenuto alla domanda di cafado, nonché alla
privatizzazione del processo di concordato, rimegsgran parte al potere
dispositivo del debitore e dei suoi creditori, ingipi ispiratori della riform&, su
cui si era uniformata anche la giurisprudenza deiopd>. Corre comunque
'obbligo di rilevare che tali principi sono statmessi in discussione
dall'intervento correttivo della riforma (d.lgs k2ttembre 2007, n. 169), da cui
scaturito un acceso dibattito sull'interpretaziodelle norme del concordato

febbraio 2004, lo definiva, all’art. 2, comda“situazione patrimoniale, economica o
finanziaria in cui si trova I'impresa, tale da deteinare il rischio di insolvenZaPer la
distinzione dei concetti di crisi ed insolvenzaeda il paragrafo successivo.

20 Tant'é@ appunto che prima della riforma il concaodara di fatto I'unica procedura
regolamentata alternativa al fallimento.

21 Cfr. G. Canalell concordato preventivo a cinque anni dalla rifagmn Giur. comm,
2011, I, 358.

22 Cfr. App. Torino, 19 giugno 2007, iRall., 2007, 1315, che aveva negato qualunque
potere valutativo circa la fattibilita del pianoimesso unicamente ai creditori,
debitamente informati dalla relazione del commissagiudiziale. Per una piu
approfondita ricostruzione detér giurisprudenziale formatosi sul punto si rimandla a
secondo capitolo del presente lavoro.
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preventivo che sono state ulteriormente modificatein particolare, circa la
possibile restituzione al tribunale di quei potpenetranti di controllo sulla
proposta del debitore rispetto a quelli previstiadprima riforma.

Il d.Il. n. 35/2005 ha senz’altro rappresentatoildstro fondamentale della
riforma della legge fallimentare, che, pero, e astatricchita da numerosi
interventi legislativi successivi e, in particolatal d.lgs n. 5/2008, dal d.lgs n.
169/2007, dal d.l. n. 78/201D dal d.Il. n. 83/2012 (convertito nella legge n.
134/2012) e dal d.l. n. 69/2013 (convertito nedigde n. 98/2013).

Il legislatore, infatti, prendendo atto delle laeuwtella riforma fallimentare
e delle conseguenti difficolta di interpretazione d@ applicazione che
riscontravano gli operatori, ha delegato il Govewrun la legge 12 luglio 2006, n.
228 (di conversione del d.l. 12 maggio 2006, n.)1ad®@ emanare disposizioni

correttive e integrative, adottate dal d.lgs 12esebre 2007, n. 169Disposizioni

2| d.Igs n. 5/2006 non ha apportato modificheilievo alla disciplina del concordato
preventivo e si € invece occupato dell'aspetto ggsuale del fallimento, abolendo la
possibilita per il tribunale di dichiararlo d'uffc (€ rimasto pero inalterato |l
meccanismo, gia previsto dalla disciplina del '42 porta alla dichiarazione automatica
di fallimento in caso di inammissibilita, improcbditd o reiezione della proposta
concordataria) e ridisegnando la distribuzione aihpetenze e responsabilita tra i vari
organi della procedura fallimentare (accrescengoteri del curatore e del comitato dei
creditori e diminuendo quelli del giudice delegato)

Il d.Igs n. 5/2006 e intervenuto anche sul condorélimentare, cui sono state estese le
novita apportate al concordato preventivo (la psbtpopud infatti oggi prevedere la
cessione dei beni o la ristrutturazione dei dedtttaverso qualunque forma; la possibilita
di dividere i creditori in classi e di prevedere wattamento diverso tra classi diverse;
limitazione del controllo del tribunale, che nonoppit essere di merito), apportando al
concordato fallimentare modifiche molto rilevantiec hanno radicalmente mutato la
fisionomia dell’istituto rispetto alla versione diaionale. E stata infatti introdotta la
possibilita di prevedere un pagamento parziale ewlgh creditori privilegiati, purché in
misura non inferiore a quella realizzabile sul vata della vendita, riequilibrando cosi la
posizione del creditore privilegiato, cui non &ihttito un vantaggio assoluto, con quella
degli altri creditori; & stato inoltre reso poskihper il curatore, i creditori e i terzi, non
solo presentare la relativa domanda, ma anche farlawancora prima dell’approvazione
dello stato passivo (al fallito e ai soggetti adailegati non é invece consentito prima che
sia trascorso sei mesi -diventera un anno conlgbd. 169/07- dalla dichiarazione di
fallimento).

Il d.Igs n. 5/2006, infine, ha abrogato l'istitudell’amministrazione controllata (artt. 187-
193 I.fall.) e introdotto I'istituto della transaxie fiscale, di cui all’art. 18&r |.fall.

211 d.I. 31 maggio 2010, n. 78, convertito nellgde 30 luglio 2010, n. 122, non ha
modificato la disciplina del concordato preventivo.
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integrative e correttive del regio decreto 16 mai8a2 n. 267 nonché al d.lgs 9
gennaio 2006 n. 5, in materia di disciplina dellifaento, del concordato
preventivo e della liquidazione coatta amministratiai sensi dell'art. 1, commi
5, 5-bis, e 6 della legge n. 80 del 2085 Il decreto c.d. “correttivo” & dunque
intervenuto su alcuni dei problemi interpretatiorts a seguito delle riforme del
2005, ad esempio in relazione al rapporto tra statwisi e di insolvenza, o alla
possibilita di pagamento parziale dei creditoriviiegiati, lasciando pero aperti
altri profili, oggetto tuttora di discussione (irai, naturalmente, quello dei limiti
del potere di controllo del tribunale nel meritdla@roposta concordataria).
Il predetto intervento normativo ha riguardato anch procedimento di
privatizzazione delle procedure concorsiialiponendosi in contrasto con la
maggior parte della giurisprudenza che sembravarvobnservare la natura
giurisdizionale delle procedure concorstfali

Il concordato preventivo, nel corso degli an@& Hivenuto un vero e
proprio nuovo fenomeno di massa nel circuito ecdnot’, complice
naturalmente la crisi economica globale, che hattod! legislatore a modificare,
con diverse stratificazioni normative, la disciplidelle procedure concorsuali per
cercare di adeguarla alla realta economica attetilmjnando le inefficienze del
sistema.
In particolare, nel 2012, la disciplina del conaiad preventivo e stata poi
ulteriormente modificataréctiusarricchita) dall’art. 33 del d.l. 22 giugno 2012,
83, il c.d. “decreto sviluppo”, convertito, con nifichzioni, dalla |. n. 134/20%2
che ha introdotto il fenomeno del concordato prévercon riserva (anche detto

% Pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 241 del 1&®bte 2007.

% Sul d.lgs 12 settembre 2007, n. 169, si veda Nbidfa Il decreto correttivo della
riforma fallimentare in Foro it., 2007, V, 225.

2"\, App. Bologna, 27 giugno 2006, iall., 2007, 661; Trib. Milano, 16 febbraio 2007,
in Fall., 2007, 548; Trib. Milano, 2 ottobre 2006, Fall., 2007, 333; Trib. Firenze, 8
febbraio 2006 irfFall., 2006, 608; Trib. Milano, 8 giugno 2006,Rall., 2006, 1389.

%8 La definizione & di M. FabianGoncordato preventivait., 5.

% Pit precisamente il d.l. 22 giugno 2012, n. 88aéospubblicato in Gazzetta Ufficiale n.
147 del 26 giugno 2012, ed é stato convertito codificazioni dalla I. 7 agosto 2012, n.
134, pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 187 ddlldgosto 2012.
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concordato in bianco, concordato prenotativo oqumeeordato)’, nonché quello
con continuita aziendale disciplinato dall’art. 18§1.fall.
Come avremo modo di analizzare nel terzo capit@b pfesente lavoro, gli
utilizzi strumentali e distorti, finanche abusidiel concordato con riserva hanno
poi indotto il legislatore, a distanza di solo uma dallemanazione del d.l. n.
83/2012, ad intervenire nuovamente sul testo dell’d61 l.fall., modificato
dall'art. 82 del d.l. n. 69/2013, convertito ndllan. 98/2013, ampliando il novero
dei documenti che il debitore deve produrre in s#iddeposito della domanda e
attribuendo al tribunale poteri piu pervasivi néllae precedente allammissione.

Questo, per il momento, il quadro in termini geiedelle riforme
apportate con riferimento al concordato preventila legge fallimentare, che é
sicuramente destinata ad essere ulteriormente ma@ifin ragione delle spinte
dell’economia e delle scelte di politica legislatioghe verranno conseguentemente
adottate, in considerazione anche della centrafidla regolamentazione
dell'insolvenza all'interno del sistema economiccsaciale, che e in continua
evoluzione.

Con riferimento, comunque, alla disciplina del cmdato attualmente in
vigore, come delineata dall'iniziale riforma deghni 2005-2007 e dalle novelle
legislative successive, sottolineiamo che diverdiofl ritengono che il legislatore

abbia perso I'opportunita di creare un istituto e e innovativo, in grado di

% Ricordiamo brevemente che gli studiosi ritengohe questo istituto costituisca la
versione italiana del “Chapter Eleven” statunitenpeocedura prevista appunta dal
capitolo 11 del Bankruptcy Code, finalizzata all@ugione della crisi dell'impresa
attraverso un piano di riorganizzazione, e simileamcordato. Il Chapter Eleven, cae
una procedura di riorganizzazione e non di liquiolae, € volto al risanamento
dellimpresa attraverso il pagamento dei crediterila conservazione dell'attivita
dell'impresa in crisi, i cui beni, che non poss@sere aggrediti in costanza di procedura
dai creditori, rimangono in possesso dellimpreodi il quale deve naturalmente
soddisfare il ceto creditorio, almeno in parte rgditori garantiti devono pero essere
sempre soddisfatti integralmente, nella misuraadgiranzia). Il piano, predisposto
dall'imprenditore, deve essere approvato dalla nwaggza dei creditori per poi essere
valutato, ai fini del’'omologazione, da parte débanale, che, in assenza di opposizioni,
si limita ad accertare che il debitore sia in butade e che non siano state violate norme
imperative. Viceversa, in caso di opposizioniribbtinale € chiamato ad accertare anche
la realizzabilita del piano e lidoneita dello stesa soddisfare i creditori in misura
maggiore rispetto al fallimento. Con I'omologaziofee procedura viene chiusa e |l
debitore liberato dei debiti precedenti (discharge)
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offrire da una parte una tutela effettiva al ceteddorio e dall’altra garantire alle
imprese uno strumento in grado di preservare irvalriendalf’; e che, benché
sia inevitabile tenere in considerazione le istardwttate dall’economia,
I'esigenza, spesso urgente, di offrire al monddedehprese strumenti per far
fronte alla crisi economica, abbia portato il légfisre ad interventi frammentati,
privi di un disegno armonico, che rischiano di ceegisequilibri?.

La disciplina dell'insolvenza, pitu ancora di alsettori del diritto, € comunque
indissolubilmente legata e fortemente influenzaglidsviluppi dell’economia e
dai continui mutamenti della realtd socfdlee, nello specifico, con riferimento
allattuale situazione economica, € indubbio cherlsi, iniziata nel 2008, abbia
costituito e costituisca unvéro e proprio banco di prova per la nuova legge
fallimentare con particolare riferimento alla realtdella piccola e media
impresd, soprattutto fn relazione all’'effettiva adeguatezza (da valutaaache
con riguardo al rischio di un utilizzo abusivo) debttosistema degli strumenti
alternativi al fallimento a fornire risposte e salani alla crisi’>*.

Ecco allora che, al fine di evitare usi distorsdelle norme, € quanto mai
opportuno proporre un’interpretazione del sistetma, prendendo atto del quadro
legislativo (spesso frammentario) in cui gli operatdel diritto si trovano ad
operare, tenga conto dei valori fondamentali e &mtid il concordato,

3L Cfr. G. Lo Cascioll concordato preventiveit., 161.

% G. Meo, Il risanamento finanziato dai creditgrMilano, 2013, 3, definisce come un
“mostro” creato dal legislatore la procedura di dmstrazione straordinaria. Al riguardo
si veda anche P. Vellad)accrescimento dei controlli giudiziali di merisdegli strumenti
protettivi nel nuovo concordato preventivn www.ilcaso.it, sez. Il, doc. n. 320/2012, 2,
secondo cui: E’ invero sotto gli occhi di tutti come l'attualerisi economica abbia
snhaturato il senso delle riforme concorsuali, ormgilidate non dall'esigenza di
affinamento degli istituti, ma dall'impellente nes#a di porre rimedio alle gravi
difficolta in cui versano le imprese italiane..] Di fatto, i tempi (plurime modifiche ogni
anno), le forme (abuso della decretazione d’'urgg¢rzamodi (non interventi organici,
ma continui inserti e ritocchi) delle riforme comsaali degli ultimi sette anni - peraltro
subentrate a settant’anni di fissita della leggtif@entare - appaiono emblematici di un
affanno legislativo privo di una progettualita dtwrata, e dunque apparentemente
destinato a rincorrere i problemi, piuttosto ch@evenirli’.

¥ Cfr. L. Stanghellini,La crisi d'impresa tra dirito ed economia: le pedure di
insolvenzaBologna, 2007, 337.

% Cosi E. BertacchiniClausole generali e autonomia negoziale nella afighpresa in
Contratto e impresa2011, 3, 695.
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allontanandosi da una rigida interpretazione lakteche rischierebbe di applicare
listituto in modo non conforme a quello che erarehle spirito della norma
(naturalmente evitando letture ideologiche che nemngono conto del dato
positivo)*>.

Non sembra comunque sbagliato affermare che, dersido
complessivamente le novelle legislative, le riforn@no dato rilievo allo spazio
di autonomia privata affidato alle parti, sottolnelo la natura privatistica del
concordato, offrendo al mercato e alla dialettreadebitore e creditori procedure
di autoregolamentazione della crisi e, piu in gateggrstrumenti piu dulttili rispetto
al passato,con il dichiarato fine di superare la tradizionaéatinomia tra tutela
dei creditori e conservazione degli organismi prtidi *°. E con cid superando
anche quanto sostenuto dalla giurisprudenza matggiar che, nel sistema
previgente la riforma, riteneva che la conservazidell'impresa andasse valutata
in considerazione della convenienza per il cetaitseo e non costituisse la
finalita principale perseguita dalla legge fallineme, dal momento che era
nettamente prevalente quella liquidatdtia
L'imprenditore in crisi, oggi, pud scegliere traveisi strumenti alternativi al
fallimento, caratterizzati da una presenza piu onanenarcata dell’autorita
giudiziaria.

Puo dunque dirsi superata la concezione essenzitdniiquidatoria dell’impresa
insolvente e lo scopo sanzionatorio del fallimentyvendo il legislatore
fattivamente perseguito finalita ispirate dall’evzbne socio-economica alla
conservazione e valorizzazione delle componentitigesdell’impresa (beni

produttivi e livelli occupazionalin primis), favorendo la conclusione di un

% Cfr. M. FabianiConcordato preventiycit., 6.

% V. V. Piccinini, | poteri del tribunale nella fase di ammissioneaafrocedura di
concordato preventivo dopo il “decreto correttiviccit., 554.

37 Cfr. Cass., 12 luglio 1991, n. 7790, Fall., 1991, Il, 1248, secondo cui nella legge
fallimentare non si rinvengononé un dato normativo testuale, né una situazione di
struttura procedimentale, che consentano di comaigela conservazione dell'impresa
nel concordato come una finalita primaria perseguitalla leggé, Cass., 27 ottobre
1995, n. 11216, irFall., 1996, 529, secondo cui la funzione del concordarebbe
“meramente liquidatoria
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accordo tra il debitore e i suoi creditori che petta (anche) la prosecuzione
dell'attivita di impresa con il minore sacrificimgsibile dei diritti dei creditori.
Cio e strettamente correlato al tema, che trattereeh secondo capitolo, oggetto
di un amplissimo dibattito dottrinario e giurispauiale, relativo all’equilibrio e
il contemperamento dell’autonomia negoziale daparée e la tutela dei terzi non
aderenti all'accordo dall'altra, e quindi allampma dei poteri del tribunale. Se
infatti, in termini generali, € possibile affermache prima della riforma al
tribunale erano attribuiti poteri penetranti finlldafase di ammissione alla
procedura in ordine alla sussistenza dei requsoggettivi di meritevolezza
dell'imprenditore, di veridicita della situazioneeamomica prospettata e sulla
concreta e reale possibilita per 'imprenditorepdgare le percentuali offerte ai
propri creditori, dopo le riforme la linea di comé dei poteri demandati
all'organo giurisdizionale non €& piu cosi nettaefirdta.

Le aspettative comunqgue che ruotano intorno atbaquura di concordato
e, piu in generale, alla gestione dell'insolvenzmcs altissime, in quanto la
regolamentazione dell'insolvenza costituisce ildmdi prova di tutti gli interessi
connessi allo svolgimento dellattivita dimpré§anonché del funzionamento
dell'ordinamento giuridico sia in termini sostarzéhe processuali, evidenziando
la capacita dello stesso di predisporre regolaaaq di rispondere all'incapacita
del debitore di far fronte alle proprie obbligazioaircostanza che ha evidenti

ripercussioni su soggetti ulteriori rispetto aii soeditort>.

% Cfr. G. Ragusa Maggioréa legge fallimentare nella sua realta economicsoeiale.
Relazione generalén Dir. fall., I, 1979, 102.

3 Cosi D. Restucciazli accordi di ristrutturazione dei debiti tra automia privata e
controllo nell'interesse dei terzin www.ildirittodegliaffari.it, sez. V e-book -.r8 del
22/04/13, 9.
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2. L’evoluzione del dato normativo della disciplinaconcordataria

Entriamo ora nel merito della disciplina del comzio preventivo,
analizzando le principali modifiche apportate atituto dalle disposizioni

legislative riformatrici che abbiamo ricordato perragrafo precederife

% Ricordiamo solo brevemente la disciplina dellecpdure alternative al fallimento
precedenti all'entrata in vigore della legge falimiare. Innanzitutto, il codice del
commercio, agli artt. 819-829, disciplinava l'istiv della “moratoria”, che consentiva
all'imprenditore incolpevole (vale a dire quello echhon poteva essere ritenuto
responsabile per 'emersa incapacita di far fraate proprie obbligazioni, che doveva
dunque essere avvenuta per eventi imprevedibils@lsabili) e meritevole (anche perché
in regola con la tenuta dei libri del commerciog ctiovevano essere depositati) di
ottenere o la provvisoria sospensione dell’esecezidella sentenza di fallimento,
oppure, nella fase antecedente alla dichiaraziomefalimento, provvedimenti
conservativi e cautelari sul proprio patrimoniopdate del tribunale, per un periodo di sei
mesi, prorogabile, con il consenso dei creditoar plteriori sei, nel corso dei quali
l'imprenditore doveva predisporre un piano di pagata, o ottenere una dilazione da
parte degli stessi creditori (con esclusione dillgyivilegiati, non coinvolti nella
moratoria in quanto dovevano essere soddisfattil’jmero). Il consenso dei creditori,
che venivano convocati in un’'udienza, era necesgsasn solo per ottenere la predetta
proroga ma anche per raggiungere la maggioranz#&rediquarti necessaria per |l
perfezionamento dell'accordo. Fabiani @oncordato preventivocit.,, 8) ricorda, al
riguardo, come la dottrina del tempo reputasse ogme la moratoriauno strumento
eccessivo a disposizione del debitpreel quale potevano realizzarsgli‘ abusi piu
spudorati e le frodi piu raffinatgv. M. Vitalevi, La moratorig Torino, 1884, 21).
L'istituto della moratoria venne poi abrogato e pdetamente sostituito dal concordato
preventivo, introdotto dalla legge 24 maggio 1903197. L'insuccesso della moratoria,
0 comunqgue il suo superamento, € stato individnetovincoli troppo rigidi dettati per
poter beneficiare dellistituto (in particolare deedenza dell’attivo sul passivo), nonché
nelle condotte opportunistiche dei creditori, atiatto, decidevano se far fallire 0 meno
il debitore.

Nell'intenzione del legislatore del 1903 il concatd era dunque finalizzato a premiare
l'imprenditore meritevole (in considerazione delcessario deposito delle scritture
contabili regolarmente tenute negli ultimi due anei sfortunato, salvaguardando
comunque le posizioni dei creditori, e accrescdadpotesi in cui era possibile evitare la
costosa e complessa liquidazione fallimentare. Nmirso della procedura
'amministrazione e la titolarita del patrimonioierzdale rimaneva ancora nelle mani
dellimprenditore, che aveva il dovere giuridico slilvaguardarne lintegrita. Punto
nevralgico del concordato era I'accordo siglato itraebitore e i suoi creditori, che
doveva semplicemente essere omologato dal Tribuadigela dei creditori dissenzienti,
qualecondicio iurisdell’efficacia dell'accordo stesso.

Nell'eta delle codificazioni, anche a seguito deiforpamento del codice civile e di
quello del commercio, il diritto fallimentare dive# un corpo normativo autonomo.
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Abbiamo gia avuto modo di sottolineare che nelkiovie del legislatore
del 1942, il fallimento aveva conseguenze estremésrgravi ed era connotato da
una valenza sanzionatotiacomportava la cessazione dell'impresa, la digne
dei rapporti commerciali, la liquidazione integralel patrimonio aziendale con
modalita lunghe e complesse che rischiavano dirbissagran parte del ricavato
della vendit&. A fronte di tali gravi ripercussioni, la discipi del concordato
preventivo del '42 perseguiva l'obiettivo di atteme le conseguenze della
liquidazione fallimentare, garantendo allimpreodé “onesto e sfortunato”, la
cui insolvenza non poteva essere imputata al caampento dallo stesso tenuto,
la possibilita di evitare il fallimento e, talonaroseguire la propria attivita (salva
ovviamente [lipotesi di concordato con cessione d®ini), estinguendo
definitivamente i propri debiti, conservando I'anmisirazione dei beni ed

evitando le conseguenze della dichiarazione dinfalhto (purché il debitore, oltre

Fabiani, ritiene che la novita piu significativapaptata alla disciplina del concordato é
stata l'inserimento della espressa previsione dadissio bonorumguale modalita di
soddisfacimento del ceto creditorio, che, benck§uente nella prassi, non era ancora
legislativamente codificata.

Per una piu completa ricostruzione storica si vi@ddabiani, Concordato preventivyo
cit., 7.

41 Cosi A. Maisanol.a tutela concorsuale dei creditori tra liquidazemm riassetto delle
imprese in crisiMilano, 1989, 24.

2 Occorre comunque considerare che anche nel tegioasio della legge fallimentare
era stata prevista la possibilita della continuagiaell’attivitd aziendale da parte di
un’impresa insolvente, al fine naturalmente di aglwardarne i relativi valori (v. art. 167
nel concordato preventivo; artt. 187 e 188, oggrogati, nell’amministrazione
controllata; art. 90, oggi corrispondente all'dr@4, nel fallimento; art. 206, comma 2,
nella liquidazione coatta amministrativa). In queasi, pero, ai creditori era riconosciuto
il diritto di impedire o interrompere [lattivita i nello specifico, nel fallimento i
creditori potevano esprimere parere contrario nmedid proprio organo rappresentativo,
il comitato dei creditori; nel concordato preventie nell’lamministrazione controllata
votando contro la proposta) e ci@oerentemente con l'obiettivo primario di tali
procedure che era costituito dal soddisfacimenticcdeditori” (v. P.F. CensoniManuale

di diritto fallimentare cit., 4). Censoni rileva infatti che mentre len¢sse dell’impresa in
crisi alla continuazione dell'attivita aziendalermalmente € comune anche ad altre
categorie di operatori del mercato, non e detta@sialiviso anche dai creditori, nel caso
in cui la continuazione dell’attivitd non realizanche il recupero della solvibilita del
debitore. E evidente infatti che nel caso in cuipdtrimonio dell'imprenditore sia
insufficiente a far fronte alle obbligazioni che fgavano, i rischi della gestione
ricadrebbero sui creditori, che si vedrebbero dpeeati di ulteriori risorse finanziarie
destinate alla prosecuzione dell’attivita.
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a essere meritevole, fosse in grado di assicura@editori quel minimo di
soddisfacimento previsto dalla legge, corrisponelaitpagamento integrale dei
creditori privilegiati e del quaranta percento ci&diti chirografari).

Cio assolveva anche a una finalita di tipo pubsiico, in quanto permetteva di
salvare un’'impresa che poteva ancora essere wiléapcollettivita (si pensi ad
esempio all’opportunita di salvaguardare posti avoro) e per I'economia
nazionalé®.

Negli anni la funzione del concordato preventivogp@ notevolmente
mutata al variare della situazione politico-econmaniche imponeva di sganciare
listituto alla figura dell'imprenditore “onesto maventurato” e di perseguire,
primancora che la tutela dei creditori, il risaremo delle imprese e la
conservazione dei posti di lavoro. A questo si agga che nella prassi, avevano
perso di significato le finalita perseguite sulita dall’istituto, che era diventato
un “mezzo legalizzato per ritardare il fallimefitd
Di fatto, la scelta dellimprenditore in crisi diicorrere allo strumento
concordatario era quindi determinata dall’esigerdia evitare le sanzioni
conseguenti alla dichiarazione di fallimentoprimisil rischio di un’imputazione
penale per il reato di bancarotta, nonché, in adisimpresa individuale, le
conseguenti incapacita personali. La finalita pgua in concreto con il ricorso
al concordato era dunque, al pari del falimentolidquidazione del patrimonio

aziendale, dal momento che le ipotesi di sopravwaaedell'impresa in capo allo

43 Cfr. G. Lo Cascio,ll concordato preventivocit., 149, che ricorda le definizioni
attribuite dalla dottrina allo strumento concordiatache parlavano diuna proporzione
tra l'effetto e la causa, la sanzione e lillecitee € consentito cosi esprimersi, tra il
rimedio ed il malg (v. A. Candian,ll processo di concordato preventji@adova, 1937,
6); “una sistemazione amichevole di un dissesto comahermstituita alla dichiarazione
di fallimentd (v. L. Bolaffio, Il concordato preventivo secondo le sue tre leggi
disciplinatrici, Torino, 1932, 1); tin beneficio per il debitore, nel senso che egévav
diritto (potestativo) di proporlo ai creditori, dalo luogo ad una procedura autonoma
accanto al fallimentd(v. S. SattaDiritto fallimentare Padova, 1996, 8)jl“concordato
preventivo consisteva in un’esenzione dal fallimeobncessione che non era ispirata
soltanto, come poteva a prima vista sembrare, aligaare riguardo che si era inteso
accordare al debitore, ma, anche e soprattuttopasiderazioni d’interesse pubblitév.

R. Provinciali,Trattato di diritto fallimentare Milano, 1974, 2207).

4 Cosi G. Lo Cascioll concordato preventivocit., 156; cfr. anche S. SattBjritto
fallimentare cit., 481; R. ProvincialiJrattato di diritto fallimentarecit., 2207.
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stesso debitore (nel concordato con garanzia egtermediante la cessione della
stessa ad un terzo, erano assai rare.

A fronte di cio, come vedremo, il legislatore delfiforma ha conservato lo
schema del concordato preventivo, cosi come previsila legge del 47,
delineando pero un istituto completamente diveedte premesse, nei contenuti e
nelle finalita®.

Se infatti nellimpostazione precedente il conctodara concepito come un
beneficio per 'imprenditore “onesto ma sfortunatidspetto premiale e i relativi
profili soggettivi hanno perso rilevanza, a frordella oggettivizzazione dei
presupposti per il ricorso alla procedura e detiéatuazione del carattere
negozialé’.

Prova ne e il giudizio in ordine alla meritevoleza#idato al tribunale in sede di
omologazione nella versione ante rifoffh® completamente scomparso nella
nuova formulazione, venendo semmai in rilievo inmi@i di giudizio etico sulla
condotta da parte dei creditori in sede di voto.

Ricordiamo ora quelle che sono le modifiche plavanti apportate alla
disciplina del concordato preventivo dalle novédigislative gia menzionate nel
paragrafo precedente.

Le novita piu significative apportate dal d.l. ®/@5 e dal d.lgs. n. 169/07
riguardano innanzitutto i presupposti per l'amnossi alla procedura, dal
momento che, dal punto di vista dei requisiti saipge la riforma ha eliminato

e49

ogni riferimento -come detto- alla meritevolezzdl'aeprenditore™, mentre per

%5 Come abbiamo gia ricordato, diversi Autori hanndicato la tecnica legislativa
dell'interpolazione, che ha contribuito alla nascidi disarmonie interpretative ed
applicative.

8 Cosi G. Lo Cascid| concordato preventivcit., 160.

47 Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 33.

“8 ’originaria formulazione dell’art. 181 |.fall. pvedeva infatti che il tribunale in sede
di omologa dovesse accertare la sussistenza delelizioni di ammissibilita, la
regolarita della procedura, nonché valutare, asisdal n. 4 del primo commasé |l
debitore, in relazione alle cause che hanno protmdéladissesto e alla sua condotta, e
meritevole del concordato

491 d.I. n. 35/2005 ha completamente riscrittoeibto dell’art. 160 I.fall., eliminando
qualsiasi riferimento alle condizioni previste amgyiamente per I'ammissione alla
procedura. L'art. 160 prevedeva infatti che I'impdéore in stato di insolvenza potesse
proporre ai creditori un concordato preventivo adinione che: 1) [fosse] iscritto nel
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guanto riguarda quelli oggettivi, la legge non e piu la sussistenza di uno
stato di insolvenZzg, ritenendo sufficiente (anche) quello di crisiatlbzione di
tale espressione ha determinato notevoli difficmitarpretative, in quanto non era
chiaro in cosa lo stesso consistesse, che hanottontlegislatore ad intervenire
con un provvedimento normativo di interpretaziomgentica’, che ha chiarito
come per stato di crisi si debba intendere siasa precedente all'insolvenza, sia
quella in cui si profila il suo concreto rischidasua iniziale insorgenza, sia la

fase di insolvenza irreversibife anche un’impresa che si trova, dunque, in una

registro delle imprese da almeno un biennio o alongall'inizio dell'impresa, se questa
ha avuto una minore durata, ed ha tenuto una regotantabilita per la stessa durata;

2) nei cinque anni precedenti non [fosse] statohiditato fallito o non [fosse] stato
ammesso a una procedura di concordato preventiyajod [fosse] stato condannato
per bancarotta o per delitto contro il patrimonia, fede pubblica, I'economia pubblica,
l'industria o il commercit

| legislatore del *42 equiparava infatti la prdega concordataria a quella fallimentare
dal punto di vista dei presupposti oggettivi, ramdie necessario per l'accesso ad
entrambe le procedure lo stato di insolvenza dafifenditore, benché i due istituti
perseguissero finalita diverse (quantomeno sultald 'obiettivo perseguito dalla scelta
legislativa originaria era dunque quello di ganané una parte degli imprenditori, vale a
dire solo a quelli meritevoli, di salvare le rigpet imprese e di liberarli dalle loro
obbligazioni, assicurando ai creditori il soddisfaento minimo nella misura del 40% in
tempi piu rapidi rispetto alla liquidazione fallimtare.

! L’art. 36 del d.l. 30 dicembre 2005, n. 273 (cnhille proroghe”), convertito con
modificazioni dalla |. 23 febbraio 2006, n. 51, inrodotto il secondo comma dell’art.
160, ai sensi del qualeAl fini di cui al primo comma per stato di crisiisitende anche
lo stato di insolvenZa

2 Sui concetti di crisi e di insolvenza si vedanoginrisprudenza: Trib. Milano, 7
novembre 2005, ifall., 2006, 51; Trib. Bari, 7 novembre 2005 Fall., 2006, 52; Trib.
Pescara, 20 ottobre 2005,Rall., 2006, 56; Trib. Treviso, 15 luglio 2005, Fall., 2006,
63; Trib. Sulmona, 14 luglio 2005, Fall. 2005, 793; Trib. Alessandria, 7 giugno 2005,
in Giur. it., 2006, 990; Trib. Treviso, 22 luglio 2005,karo it., 2006, I, 919. In dottrina:
S. Scarafoni]l giudizio di ammissione al concordato preventiviflessioni sul decreto
legislativo correttivo della legge fallimentarim Dir. fall., 2007, 906; M. Ferrd&tato di
crisi, relazione di fattibilita del piano e sindacedel giudice nel concordato preventivo
in Foro. it,, 2006, I, 919; G. Terranov&tato di crisi, stato di insolvenza, incapienza
patrimoniale in Dir. fall., 2006, I, 573; S. Ambrosini e P.G. Demarchi,nuovo
concordato preventivo e gli accordi di ristrutturaze dei debiti cit., 81; M.R. Grossi,
La riforma della legge fallimentaréviilano, 2005, 136.
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situazione di temporanea difficolta di adempiéré, potra accedere alla
procedura.

La scelta legislativa di permettere 'ammission& girocedura di concordato
anche in una situazione di insolvenza e stata rfatge criticata da alcuni
commentatori della riforma. Alcuni Autori ritengonmfatti che rendere
praticabile tale istituto alle medesime condizidei fallimento fa venire meno le
ragioni che possono giustificare una procedura eipaitoria perché altre
eventuali soluzioni piu rapide con cui definire paocedura di liquidazione
possono essere sperimentate nellambito di questiaza bisogno di disporre di
ulteriori ed inutili fasi processuali dalle qualiom pud che derivare assenza di
competitivita, durata ingiustificata dei processieaggiori oneri per il debitore
ed i creditorf .

Al di la comunque delle critiche mosse alla scédtgislativa di continuare a
rendere possibile il ricorso al concordato anchepriesenza della conclamata
insolvenza, cio che rileva e che la riforma ha esso agli imprenditori la facolta
di affrontare 'emersione dello stato di crisi, sardover attendere il verificarsi
dell'irreversibile stato di insolvenza per il ricor alla procedura concordataria.

Il riconoscimento della facolta di suddividere éditori in classi $econdo
posizione giuridica e interessi economici omogé(it. 160, comma 1, lett. c)
l.fall.) e di prevederettattamenti differenziati tra creditori appartenerat classi
diversé (art. 160, comma 1, lett. d) |.fall.) costituispei un’altra delle novita piu
significative apportate dalla riforma e una derag@rincipio dellapar condicio
creditorun?®, dal momento che & consentito prevedere trattamifferenziati per

% Situazione che nella versione originaria dellagéegfallimentare condizionava
'ammissione alla procedura di amministrazione malsta (cfr. art. 187 I.fall. precedente
formulazione).

> Cosi G. Lo Cascioll concordato preventivocit., 165, il quale sostiene anche che:
“Sotto un profilo piu tecnico, identificare lo stadocrisi con quello di insolvenza appare
contrario a tutti i principi posti dalla letterat@ economica in materia e denota una
scarsa attenzione del legislatore ai principi igori di una ricerca scientifica che
dovrebbe precedere qualsiasi tipo di riforma legiisia’.

*5 La deroga al principio dellpar condicio creditorunsi deve comunque realizzare solo
in presenza di interessi meritevoli di tutela ertqpeo, € controbilanciato dal potere
attribuito all’autorita giudiziaria di verificaregi sensi degli artt. 160 e 163 l.fallla“

correttezza dei criteri di formazione delle diverdassft, “secondo posizione giuridica e
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le diverse classi, purché i creditori ubicati netleadesima classe vengano trattati
in modo eguale e la formazione delle classi noniaabbeffetto di alterare
'ordine delle cause legittime di prelaziongart. 160, comma 2, l.fall.). La
funzione della formazione delle classi, dunque,giudal determinare una
alterazione dell’ordine delle cause legittime delpzione, dovrebbe tutelare i
creditori privilegiati da possibili abusi.

La riforma ha altresi eliminato qualsiasi riferini@m@m percentuali minime
di soddisfacimento che devono essere garantiteeditori, con riferimento sia a
quelli chirografari, sia a quelli privilegiati; Irfa 160, comma %, |.fall., consente
infatti alla proposta di prevedere che i creditonuniti di privilegio, pegno o
ipoteca, non vengano soddisfatti integralmentechsdril piano ne preveda la
soddisfazione in misura non inferiore a quella cetamente realizzabile in sede
di liquidazione, tenuto conto del valore di mercd® beni sui quali sussiste il
privilegio, come quantificato e attestato nella argbne giurata del
professionistd. Ricordiamo che la versione originaria dell’a0lprevedeva una
soglia minima di soddisfacimento dei creditori olgirafari nella misura del 40%,
dunque la ragionevolezza economica della propossa peedeterminata dal
legislatore.

Un altro punto nevralgico della riforma ha riguaia il contenuto della
proposta di concordato; la versione vigente dell'd60 consente infatti
all'imprenditore in stato di crisi di proporre argpri creditori un concordato
preventivo sulla base di un piano che prevedastautiurazione dei debiti e la
soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi Eyranche mediante cessione dei

interessi economici omogeheiLa suddivisione in classi non deve dunque essere
strumentale al perseguimento degli interessi dbeital®, ma dovrebbe rispecchiare le
diverse caratteristiche giuridiche ed economichiecdediti (cfr. F. Marotta,ll nuovo
concordato preventivan Riforma fallimentare lavori preparatori e obiettja cura di M.
Vietti, F. Marotta e F. Di Marzio, Torino, 2008, 23D. Galletti,La formazione di classi
nel concordato preventivo: ipotesi applicative www.ilcaso.it, sez. I, doc. n. 52/2007).

*% Cosi modificato dal d.lgs n. 169/2007.

*" Prima della riforma del 2007, e dopo quella d@d2Mon era chiaro se potesse essere
falcidiato anche il credito dei creditori privilegi. In giurisprudenza, il Tribunale di
Torino, con due sentenze del 16 ottobre 200%5(im. it., 2006, 559) e del 17 novembre
2005 (in Foro it.,, 2006, I, 911), aveva ritenuto persistente I'aabldi pagamento
integrale dei creditori muniti di diritto di prelane.
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beni, accollo, o altre operazioni straordinariepune I'attribuzione delle attivita
delle imprese interessate dalla proposta ad umtssu

Il legislatore ha quindi inteso eliminare qualsiaf@rimento alle diverse tipologie
di concordato originariamente previste, vale a dimwncordato con garanzfae
con cessione dei bénj attribuendo rilevanza al contenuto del piano (deee
contenere la descrizione analitica delle modaliti@ieempi di adempimento della
proposta), nonché alla relazione del professiongitaui all’art. 161 l.fall., parti
integranti della proposta di concordato, e da allegormalmente al ricorso di cui
all'art. 160 L.fall. Al ricorso deve altresi esseakegata una relazione aggiornata
sulla situazione patrimoniale, economica e finamzidell'impresa (lett. a); uno
stato analitico ed estimativo delle attivita edi®to nominativo dei creditori, con
I'indicazione dei rispettivi crediti e delle caudeprelazione (lett. b); I'elenco dei
titolari dei diritti reali o personali su beni digprieta o in possesso del debitore
(lett. c); il valore dei beni e i creditori partieoi degli eventuali soci
illimitatamente responsabili (lett. d).

Nell’odierna versione della legge fallimentarecdntenuto sostanziale del piano
di cui agli artt. 160 e 161 lett. ®).fall., & sottratto ad ogni vincolo di tipicita e
pud essere liberamente organizzato secondo le pipiea determinazioni

dellautonomia privata; la proposta di concordatoo pinfatti prevedere la

*8 Teoricamente il concordato con garanzia sarelstte sbmpatibile con la prosecuzione
dellattivita d’'impresa, qualora il debitore fosstato in grado di garantire formalmente il
pagamento integrale dei privilegiati e del quarg®icento dei chirografari.

% || testo originario del secondo comma dell’art016all. prevedeva infatti che:L'a
proposta di concordato deve rispondere ad una de#lguenti condizioni: 1) che il
debitore offra serie garanzie reali 0 personaligdigare almeno il quaranta per cento
delllammontare dei crediti chirografari entro seiesi dalla data di omologazione del
concordato; ovvero, se & proposta una dilazione giaag, che egli offra le stesse
garanzie per il pagamento degli interessi legallssomme da corrispondere oltre i sei
mesi; 2) che il debitore offra al creditore pepihgamento dei suoi debiti la cessione di
tutti i beni esistenti nel suo patrimonio alla dadella proposta di concordato, tranne
quelli indicati dall'art. 46, sempreché la valutage di tali beni faccia fondatamente
ritenere che i creditori possano essere soddiséditieno nella misura indicata al n'.1

La cessione dei beni, con la riforma, diviene sot@a delle possibili modalita di
esecuzione dell'accordo concluso con i creditori.

% ettera introdotta dall'art. 33 del d.|. 22 giugR@12, n. 83.
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ristrutturazione dei debiti e il pagamento dei ddsecondo le modalita indicate
in un piano che puo avere i contenuti di cui al’a60 lett. a-d) I.fall.

La proposta concordataria pud dunque ora avereanptettamente dilatoria (con
I'assunzione dell'impegno da parte del debitorgagare i creditori a scadenze
differite), liquidatoria (nella quale I'imprenditersi impegna a liquidare il proprio
patrimonio aziendale e a distribuire il ricavata trsuoi creditori), partecipativa
(con la quale l'impresa in crisi propone ai suaditori di convertire i crediti in
capitale di rischio -ordinario o privilegiato, caliritto di voto incondizionato o
limitato ecc.- coinvolgendoli cosi direttamentelagjestione della crish.
L’applicazione successiva alla riforma della ledgdimentare ha evidenziato il
ricorso, soprattutto, ai modelli di tipo liquidaimr di continuazione diretta
dell’attivita d’impresa (in cui i proventi derivandallo svolgimento dell’attivita
aziendale vengono utilizzati per il pagamento deditori antecedenti), nonché di
continuazione indiretta dell’attivita imprenditdea (basati sull'affitto e sulla
successiva cessione dell’azienda ad altra impresajuali I'attivo necessario per
il pagamento dei creditori € costituito dai canerdal prezzo della gestione). In
entrambe le fattispecie I'Gbiettivo perseguito €& quello del risanamento
dell'impresa, individuato anche come il mezzo pfticeace per il migliore
soddisfacimento dei creditori pregressi (oltre cheme soluzione idonea a
tutelare i livelli occupazionali e salvaguardareinifegrita degli impianti
produttivi) 2.

Sempre con riferimento al contenuto della propasteéaltra delle novita
piu rilevanti apportate dalla riforma & costituitall’eliminazione dell'obbligo per
il debitore di offrire ai creditori il suo intercafrimonio. Cio significa che, con il
consenso dei creditori, all'imprenditore viene cesga la possibilita di proseguire
I'attivita aziendale con una parte dei cespiti a@linarne invece un’altra al fine di
soddisfare 1 creditori precedenti. Di fatto, il iglgtore ha preso atto di
un’esigenza avvertita nella prassi, in quanto pmteuccedere che i creditori

preferissero ricevere una soddisfazione non inkegiel proprio credito,

®1 Cfr. S. Bonfatti,ll sostegno finanziario dell'impresa nelle proceduti composizione
negoziale delle crisin www.ilcaso.it, sez. 1, doc. n. 214/2010.

%2 Cosi S. Bonfatti|l sostegno finanziario dellimpresa nelle proceduti composizione
negoziale delle crisicit.
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favorendo la continuazione dell'attivita d'impresen ragione di particolari
rapporti commerciali che li legano al debitore, pemantenimento dei quali il
creditore & disponibile a rinunciare ad una pagtesdo credit®’.

Un importantissimo ruolo é stato inoltre affidattbaarelazione di cui
all'art. 161, comma 3, lfall., che deve accompagnd piano e [laltra
documentazione prevista dall’art. 161, commi 1 d.fa)l., e che deve essere
redatta da un professionista cui € demandato ilpdondi attestare la veridicita
dei dati aziendali e la fattibilita del piano medes. Sull'importanza di tale
documento in relazione alla distribuzione dei pdtari diversi soggetti coinvolti
nella procedura e allimportante ruolo assegnataraa corretta informazione dei
creditori, avremo modo di tornare nel secondo o#mitper il momento é
sufficiente sottolineare che la relazione non Ha sontenuto descrittivo, bensi
anche valutativo, essendo chiamato, il professiana attestare la veridicita dei
dati aziendali e a compiere un proprio giudizidasuealizzabilita del piano nei
termini proposti.

La riforma ha inoltre completamente ridisegnatorublo dell’autorita
giudiziaria nelle varie fasi della procedura, dabmento che nella versione
originaria al tribunale spettavano poteri penetrambrdine alla Sussistenza dei
requisiti soggettivi, sulla meritevolezza dell'inepditore, sulla veridicita della
situazione economica prospettata e sulla concretassipilita di pagare le
percentuali proposte ai creditdfi*. Esamineremo nel secondo capitolo i confini
dei poteri oggi riconosciuti al tribunale, che ngmno definiti con certezza dalla
legge; € comunque possibile sin da ora affermaréa $ase del’esame delle
disposizioni normative, che il potere di valutazatel tribunale sia in ordine alla
sussistenza dei requisiti soggettivi (che in padieo venuti meno, come detto) sia
con riferimento al merito della proposta, si & édeevolmente ridotto.

Le importanti modifiche apportate alla disciplinael dconcordato

preventivo, dalle predette riforme del 2005/200frtwareso l'istituto la procedura

83 Cfr. V. Piccinini, | poteri del tribunale nella fase di ammissioneaafirocedura di
concordato preventivo dopo il “decreto correttiviccit., 557.
® Cfr. V. Piccinini, | poteri del tribunale nella fase di ammissioneaafirocedura di
concordato preventivo dopo il “decreto correttivicit., 558.
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piu importante per il superamento della crisi datepalelle piccole e medie
imprese.

Come gia abbiamo avuto modo di ricordare, la dis@pdel concordato
preventivo e poi stata significativamente modificdall’art. 33 del d.I. 22 giugno
2012, n. 83, il “decreto sviluppo”, convertito comodificazioni dalla legge 7
agosto 2012, n. 182 che, in particolare, ha apportato rilevanti naetintrodotto
il c.d. concordato preventivo con riserva e quelm continuita aziendale (oltre
ad aver disposto la pubblicazione nel Registro edethprese del ricorso
introduttivo, ai sensi dell’art. 168 |.fall.,, ademmento che accresce i doveri di
informazione imposti a favore e a garanzia deiitvegdnonché ad aver previsto,
sempre ai sensi dell’art. 168 l.fall., che non siasfficaci nei confronti dei
creditori anteriori le ipoteche giudiziali iscritteei novanta giorni antecedenti la
pubblicazione del ricorso).

La prima rilevante novita consiste nella possibjlisancita dall’art. 161,

® Tra i primi commentatori di questa riforma legisla si segnalano: L. Guglielmucci,
Diritto fallimentare Torino, 2012, 321; U. Apice e S. Mancinellifallimento e gli altri
procedimenti di composizione della cri$iorino, 2012, 431; F. Lamanni&c.d. decreto
sviluppo: primo commento sulle novita in materia noarsuale in
www.ilfallimentarista.it, sez. Focus, 27 giugno 291F. Lamannala problematica
relazione tra pre-concordato e concordato con awnta aziendale alla luce delle
speciali autorizzazioni del tribunalén www.ilfallimentarista.it, sez. Focus, 26 novam
2012; S. AmbrosiniAppunti flash per una “miniriforma” del concordatpreventivo e
degli accordi di ristrutturazione dei dehiin www.ilcaso.it, sez. Il, doc. n. 293/2012; S.
Ambrosini, Contenuti e fattibilita del piano di concordato pemtivo alla luce della
riforma del 2012 in www.ilcaso.it, sez. Il, doc. n. 306/2012; Gch&no Di Pepell
concordato preventivo “con continuitd aziendale”|ndecreto legge 83/2012. Prime
considerazioni in Riv. dir. fall, 2012, 1, 482; M. FabianiRiflessioni precoci
sull’evoluzione della disciplina della regolazioreoncordata della crisi d'impresa
(appunti sul d.l. 83/2012 e sulla legge di convamsi) in www.ilcaso.it, sez. I, doc. n.
303/2012; G. Lo Cascidrercorsi virtuosi e abusi del concordato preventiiroFall.,
2012, 891; A. MunariCrisi di impresa e autonomia contrattuale nei piatiestati e
negli accordi di ristrutturazione Milano, 2012; N. Rondinonell mito della
conservazione dell’impresa in crisi e le ragionillde‘commercialita”, Milano, 2012;
L.A. Bottai, Revisione della legge fallimentare per favoriredantinuita aziendalein
Fall., 2012, 924; G. Nardecchir'art. 179 l.fall. e le mutate condizioni di fatiiita del
piano, in www.ilcaso.it, sez. Il, documento n. 315/201&; Penta, Il concordato
preventivo con continuita aziendale: luci e ombreRiv. dir. fall., 2012, 1, 673; P. Vella,
L'accrescimento dei controlli giudiziari di meri® degli strumenti protettivi nel nuovo
concordato preventivait.; G. Terranovd,.e nuove forme di concordatdorino, 2013.
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comma 6, Lfall., concessa all'imprenditore, diepositare il ricorso contenente
la domanda di concordato unitamente ai bilanci tefaagli ultimi tre esercizi,
riservandosi di presentare la proposta, il piandaedocumentazione di cui ai
commi secondo e terzo entro un termine fissatgidalice compreso fra sessanta
e centoventi giorrii prorogabile di non oltre sessanta. Nel corso sleddetto
termine il debitore pud compiere gli atti di ordimaamministrazione, mentre per
quelli urgenti di straordinaria amministrazione €cessaria l'autorizzazione del
tribunale.

La prassi ha fatto registrare un ricorso amplissatigstituto introdotto, la cui
applicazione ha fatto pero registrare, fin dai primesi, forme di abuso o
comunque di uso distorto della procedura prenaatbegnalate dalla dottrina e
dalla giurisprudenza, che saranno oggetto di arddiserzo capitolo del presente
lavoro.

Per porre (in parte) rimedio ai predetti usi stratag del concordato con
riserva, nonché (forse) per ridurre il margine dsctezionalita affidato ai
tribunali, il “Governo Letta” con il c.d. “decrettel fare” 21 giugno 2013, n. &9
convertito - con modificazioni - nella legge 9 a@o&013, n. 98, ha apportato
alcune modifiche finalizzate a conferire ai triblimaaggiori poteri di controllo e
di interventd’.

Il predetto decreto ha infatti modificato i comneisgo, settimo e ottavo dellart.
161 lfall., ampliando l'elenco dei documenti chedebitore deve produrre al
momento del deposito del ricorso prenotativo e auamelo gli obblighi
informativi successivi, nonché attribuendo al trible il potere di nominare un
commissario giudiziale con lo stesso decreto concouncede il termine al
debitore per il deposito della proposta e del pidefnitivo.

Al commissario cosi nominato viene quindi demandiadegislatore un potere di
vigilanza delle attivita svolte dal debitore neftere del termine concesso per |l
deposito della domanda, con il conseguente obldiggegnalazione al tribunale

nel caso accerti che lI'impresa ha tenuto una dmdledotte rilevanti ai sensi

% pubblicato in Gazzetta Ufficiale il 21 giugno,ld4, suppl. ord. n. 50.

 Tra i primi commentatori della riforma si vedallamanna]l decreto del “fare” e le
nuove misure di controllo contro I'abuso del precordatq in www.ilfallimentarista.it
del 18/06/2013.
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dell'art. 173 l.fall.; il tribunale, adottando laqeedura prevista dall’art. 15 I.fall.,
deve poi verificare I'effettiva sussistenza deltndotte denunciate, dichiarando
eventualmente improcedibile la domanda, financlehidiando il fallimento su
richiesta di uno dei creditori o del P.M.

E cio, ci sembra, al fine di fare emergere nel lpigve tempo possibile, i casi di
abuso del preconcordato.

A ulteriore riprova del fine perseguito dal legisi® bastera ricordare che l'altra
modifica apportata all'art. 161, comma 8, l.falbnsente al tribunale di ridurre il
termine gia concesso al debitore, quando l'attidiédlo stesso compiuta risulti
manifestamente inidonea alla predisposizione gebaosta e del piano.

La seconda (ma non per importanza) macro mod#pgzortata alla legge
fallimentare in materia di concordato dal “decreBviluppo” consiste
nell'introduzione dell’art. 18@bis I.fall. dedicato al concordato con continuita
aziendale. La novella legislativa attribuisce aifirenditore, a fronte
dell'introduzione di rigide regole a carico del fassionista attestatore, una serie
di agevolazioni (in particolare una moratoria fiacun anno dall’'omologazione
per il pagamento dei creditori muniti di privilegipegno o ipoteca -salvo sia
prevista la liqguidazione di quei beni-; il manteemo in vita dei contratti,
compresi quelli pubblici, in corso di esecuzionkge mon si sciolgono a causa
dellammissione alla procedura nemmeno nell’ipotdsiclausole contrattuali
contrarie che sono inefficaci per espressa prawslegislativa; la possibilita per
il debitore, purché sussistano i presupposti diatitart. 186bis, comma 4, I.fall.
di partecipare a procedure di assegnazione di atintpubblici). Queste
agevolazioni, come vedremo meglio nel paragrafg farino parte di tutta quella

serie di incentiVi® che il legislatore ha voluto attribuire agli impditori per una

® Cfr. la disposizione di cui all'art. 18quinquiesl.fall., pure introdotto dalla novella
legislativa del 2012, dettata in materia sia dicmdato preventivo che di accordi di
ristrutturazione dei debiti, e volta ad attribueprededucibilita a tutti quei finanziamenti
contratti con l'autorizzazione del tribunale, ness@sper proseguire I'attivita d'impresa e
funzionali alla migliore soddisfazione dei creditdrart. 182 quinquies comma 4, |.fall.
attribuisce tra l'altro la possibilita di pagareetdo autorizzazione del tribunale, fuori
concorso, crediti anteriori per beni o servizi,vgdutati essenziali per la prosecuzione
dell'attivita d'impresa e funzionali al miglior sdifacimento dei creditori.
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piu efficiente gestione delle crisi d'impresa.

Benché infatti, come detto, I'idea che il concoadpbtesse essere funzionale alla
salvaguardia dei valori organizzativi mediante lantmuazione dellattivita
d’'impresa, in forma diretta o indiretta, fosse wiih in dottrina e giurisprudenza,
la portata innovativa del “decreto sviluppo” ristexell’averla tradotta in norma di
legge. Con la conseguenza che problemi che nebaedente formulazione
potevano essere marginali, quali la prededucibditaerti crediti, la sorte dei
contratti in corso di esecuzione o il pagamentccalirispettivi essenziali alla
continuazione dell'attivita d'impresa, diventan@aaentrali.

L’intervento legislativo del 2012 evidenzia dunque cambiamento di
prospettiva, o comunque il rafforzamento di unaspettiva gian nucepresente
nelle riforme precedenti, che si pud riassumerequresti termini: la legge
fallimentare non e piu incentrata su un soggetie @ dire il debitore, e sui suoi
rapporti (debiti e garanzie patrimoniale) interptetn una prospettiva statica,
quanto sull'attivita imprenditoriale e sulle suéasoni pensate in una prospettiva

dinamica, volta al ripristino del ciclo produttieodei flussi finanziaf?.

3. La privatizzazione della gestione della crisi @npresa

Nei precedenti paragrafi abbiamo gia avuto modoiatirdare come nel

sistema antecedente la riforma, il ricorso a sohizstragiudiziali della crisi di

Occorre ancora ricordare, sempre in tema di agewwlaconcesse all'imprenditore,
I'introduzione dell’ultimo periodo del comma 3 daelt. 168, nonché I'art. 16Bis sempre

a norma del “decreto sviluppo”. La prima delle disigzioni richiamate rende inefficace le
ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giorni gmeecedono la data di pubblicazione del
ricorso nel Registro delle imprese; la secondadeveonsente al debitore di chiedere al
tribunale 'autorizzazione allo scioglimento daint@tti in corso di esecuzione alla data
della presentazione del ricorso, oppure alla logpsnsione.

% Cosi G. Terranovd,e nuove forme di concordatoit., 7; il guale richiama S. Pacchi,
Dalla meritevolezza del debitore alla meritevoledehcomplesso aziendal®iena, 1988.
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impresa non fosse agevolato dal legislatore e eniadarga parte un fenomeno
poco diffuso. L’attuale disciplina registra inveit@etto favor del legislatore per
le procedure di composizione negoziale della aisimpresa, prevedendo una
serie di incentivi connessi al ricorso a dette pdure, attribuendo un ampio
margine alla negoziazione tra debitore e creditoda i modi e i termini della
composizione dei contrapposti interessi, ridimemsiwo il ruolo dell'autorita
giudiziaria nei procedimenti giudiziali e, anzi, trmducendo modelli
procedimentali stragiudiziali in cui il potere dalltorita giudiziaria €
assolutamente residuale.
In altre parole, la legge fallimentare, quindavorisce la conclusione di accordi
tra I'imprenditore e i suoi creditori allo scopo @revenire/superare/sistemare la
situazione di crisi dellimpresa, alla condizionkectali tentativi siano perseguiti
attraverso uno dei possibili modelli procedimentpipositamente ide&t’.

| procedimenti previsti dalla legge fallimentarer plesuperamento della
crisi d'impresa sono, come detto, oltre al conctwrdareventivo, il piano di
risanamento attestato (la cui disciplina & contemetl’art. 67, comma 3, lett. d) e
per quanto riguarda gli aspetti fiscali nel d.pmr.917/1986) e gli accordi di
ristrutturazione dei debiti (disciplinati anch’esklla disposizione di cui all’art.
67, comma 3, lett. e) L.fall, e per quanto riguagliaaspetti fiscali dal d.p.r. n.
917/1986, nonché, e principalmente, dagli artt. Hi82 segg. I.fallf.

0v. S. Bonfatti,Gli incentivi alla composizione negoziale dellestril'impresa: uno
sguardo d’insiemein Le procedure di composizione negoziale delle @isiel sovra
indebitamentpa cura di S. Bonfatti e G. Falcone, Milano, 2014, Il ricorso a modelli
atipici nonché allo strumento della cessione dei lae creditori di cui agli artt. 1977 e
segg. c.c., continua infatti ad esporre il debitalte sanzioni comminate nel previgente
sistema, soprattutto in relazione alla possibitiex il curatore fallimentare di esperire
I'azione revocatoria nei confronti degli atti distovi del patrimonio.

"> Al riguardo, merita naturalmente un richiamo lagedura di composizione delle crisi
da sovraindebitamento introdotta, recentementda dabge 27 gennaio 2012, n. 3,
modificata profondamente dal successivo d.l. 18bo¢ 2012, n. 179, convertito nella
legge 17 dicembre 2012, n. 221, e che é dirett@eepire/affrontare/superare la crisi di
quei soggetti che non possono fare ricorso allegaore concorsuali vere e proprie
(fallimento, concordato preventivo, liquidazioneatta amministrativa, amministrazione
straordinaria) e a quelle di composizione dellssicrche non sono, tecnicamente,
procedure concorsuali, comunque previste dalladdgtimentare (vale a dire piano di
risanamento attestato e accordi di ristrutturaldioneitte dedicate alle imprese
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Da una parte quindi le riforme hanno fatto registréintroduzione nel
nostro ordinamento di strumenti negoziali di gestiodell'insolvenza prima
sconosciuti, e, dall'altra, hanno esteso i confil@l’autonomia negoziale e
parallelamente ridotto i poteri dell’autorita gim@iria nel concordato preventivo.
Naturalmente, la rilevanza attribuita all’elememiegoziale non & assoluta e il
legislatore non ritiene ammissibile qualunque negonncluso tra il debitore e i
creditori, sul presupposto del semplice perfeziog@bam di un accordo, anche solo
a maggioranza. Il tema, tutt’altro che di facildugmne, va ricompreso nella piu
ampia questione che vedi¢ diritto dei contratti al centro del dilemma fiiberta
contrattuale e giustizia del contrattG.

Al fine di meglio comprendere che cosa si debbenidére con il concetto
di privatizzazione, sembra opportuno riepilogarelljiche sono i diversi valori
sottesi alla disciplina precedente e successiva albrma. Se nel modello
legislativo del '42 il concordato era concepito @fantidoto al falliment®’
promosso al solo fin di evitare le conseguenze isaatrie connesse alla
liquidazione fallimentare (benché la procedura dos®stanzialmente sempre
diretta alla liquidazione) e basato su pilastri Igua concorsualita e la
meritevolezza, in quello frutto delle riforme, poadina e addirittura viene elevato
“a valore il profilo della negozialita non solo e mdanto come mezzo per

risolvere un conflitto, ma persino come obiettiva @roteggere e da

commerciali che superano almeno una delle sogigafe dall’art. 1 I.fall. (eccezion fatta
per gli accordi di ristrutturazione cui possonoefaicorso anche le imprese agricole,
giusto il disposto dell’art. 43 del d.I. n. 98/2011 legislatore ha quindi inteso offrire agli
imprenditori agricoli, a quelli commerciali di pigle dimensioni, nhonché ai debitori
civili, compresi i consumatori, la possibilita dfrire ai propri creditori un accordo per la
composizione della crisi o di richiedere la liquithme del proprio patrimonio, con effetti
esdebitativi.

2\/. E. BertacchiniClausole generali e autonomia negoziale nella alisnpresa cit.,
711; in tema di contratto in generale si veda Hg&w, Tratt. dir. civ, vol. Il, Padova,
2009, 131; e, in tema di rapporti tra autonomiatradtuale e giustizia del contratto F.
Volpe, La giustizia contrattuale fra autonomia e mercatdapoli, 2004; U. Perfetti,
L'ingiustizia del contrattp Milano, 2005; C. CaccavaleGiustizia del contratto e
presupposizioneTorino, 2005; E.M. Pierazzl,a giustizia del contrattoin Contratto e
impresa 2005, 647; C. MirielloLa buona fede oltre I'autonomia contrattuale: verso
nuovo concetto di nullitg?n Contratto e impresa2008, 284.

V. A. Maisano,La tutela concorsuale dei creditori tra liquidazmre riassetto delle
imprese in crisicit., penultima nota, 81.
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“accompagnare” con disposizioni di favdr®, che prescindono da una
valutazione etica dell'imprenditore.

Naturalmente, come gia piu volte ricordato, la valleza attribuita
all'autonomia negoziale non e assoluta, bensi ditaitla una serie di regole e di
controlli da parte dell'autorita giudiziaria.

In relazione al concordato preventivo, I'autonomégyoziale affidata al debitore &
evidente se si considera innanzitutto che solo @ tiservato il diritto di proporlo,
nonché la liberta di scelta del contenuto dellappsta da sottoporre ai propri
creditori. Come detto, la riforma ha eliminato igidita del precedente sistema
che imponeva la scelta tra concordato con garaoz@n cessione di beni,
attribuendo all’imprenditore la possibilita di adiare con estrema flessibilita la
proposta che reputa migliore per i propri credffori

Con riferimento alla liberalizzazione della promgste comunque
all'autonomia negoziale affidata alle parti, &€ opgpono precisare che la stessa non
deve essere confusa con la privatizzazione delozdato e piu in generale con la
degiurisdizionalizzazione della procedura in comtmgem quanto occorre tenere
distinti il concetto di autonomia negoziale e dtsma di gestione della cri8i
Benché infatti I'imprenditore non sia piu vincolacschemi legali preordinati, né
al possesso di specifiche qualita persdhadi pur sempre vero che il debitore non
puo rivolgersi direttamente ai propri creditori,véado viceversa instaurare un
procedimento giudiziale. La presenza del triburealdel resto strutturalmente

necessaria per estendere l'efficacia dell’accordacluso tra il debitore e la

4\/. M. Fabiani,Concordato preventivait., 34.

> P.F. Censoni, con riferimento alla domanda corataréh parla di straordinaria
duttilita del contenutbin Autonomia negoziale e controllo giudiziale nel camlato
preventivg in Autonomia negoziale e crisi d'impresa cura di F. Di Marzio e F.
Macario, Milano, 2010, 495; F. Guerrera invece aktipizzazionedella proposta irLe
soluzioni concordatariein Diritto fallimentare. Manuale breyeAA.VV., Milano, 2008,
134.

® Cfr. M. Fabiani, Concordato preventivocit., 63, che in nota segnala I'opinione
contraria di D. GallettiLa revoca dell’lammissione al concordato preventivoGiur.
comm, 2009, I, 731, il quale mescola privatizzaziondegiurisdizionalizzazione con il
contrattualismo.

T Cfr. A.M. Azzaro,Concordato preventivo ed autonomia privaitaFall., 2007, 1267;
N. Nisivoccia, Concordato preventivo e limiti dell’autonomia prieain Fall., 2011,
1294.
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maggioranza dei creditori, e la sua obbligatoréetaque, anche ai dissenzienti e
agli estranei.
Sul punto, Carnelutti gia nel 1924 sosteneva ciheohcordato € sostanzialmente
un contratto conchiuso tra il debitore e una deter@a maggioranza dei
creditori, con effetti obbligatori anche per i cigati dissenzienti. In vista di
guesta sua efficacia anomale e pericolosa, la leggde che codesti effetti non si
dispieghino se alcuni requisiti non sono stati colti dal Tribunale' *®,
Al di la quindi dellindubbia privatizzazione dellarocedura che riduce la
presenza del giudice nella composizione dei coptrsip interessi all’interno della
procedura e all’oggettivo ampliamento dello spazib autonomia privata
assegnato al debitore nella determinazione deiecatit del piano e della
proposta, il presidio del tribunale si rende ancetautturalmente necessario
proprio per la presenza di piu interessi contrappafie non consentono di
rimettere la decisione unicamente nelle mani dsla maggioranza dei creditori,
dal momento che la procedura incide su interessi tchscendono quello del
debitore e dei creditori e che consistono anchgualli superiori della produzione
e dell’economia naziondf®

All'interno del procedimento giudiziale, come ver@nalizzato piu
approfonditamente nel secondo capitolo, vi € stat riformulazione dei poteri
attribuiti al tribunale, dal momento che il contoogiurisdizionale non si deve piu
spingere sino al vaglio della meritevolezza delpnenditore ne€, tendenzialmente,
alla convenienza della proposta, la cui valutaziérrenessa alla decisione della

maggioranza dei creditori.

8 Cfr. F. Carnelutti Sui poteri del tribunale in sede di omologazion¢ ctencordato
preventivgin Riv. dir. proc, 1924, |, 65.
" Cosi F. CarneluttEspropriazione del creditorén Riv. dir. comm.l, 1930, 679.
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3.1 Gli incentivi al ricorso al concordato preventvo

Il legislatore, al fine di perseguire la pronta esi@ne dello stato di crisi
delle imprese, necessaria per agevolarne il sumstame il ricollocamento sul
mercato, ha introdotto una serie di incentivi, @posizioni premiali, per gli
imprenditori che decidono di fare ricorso a uno deddelli procedimentali
predisposti dal legislatore, e cio anche al finesdperare le resistenze degli
imprenditori a rendere pubblico lo stato di crisi.

Tali incentivi sono tanto piu intensi quanto e ibkdo di presenza dell’autorita
giudiziaria nella procedura prescéftaNel concordato preventivo saranno dunque
massimi, dal momento che l'autorita intervienersta fase di ammissione che in
quelle di svolgimento nonché di omologazione; meakll'accordo di
ristrutturazione, considerato che il tribunale mene nella sola fase finale
dellomologa; e minimi del piano di risanamentoeatato, in considerazione del
carattere stragiudiziale della procedura, che n@vegae alcun coinvolgimento
dell'autorita giudiziaria.

Gli incentivi per il ricorso al concordato prevestt sono rappresentati
innanzitutto dall'esenzione dall’'azione revocatomell’eventuale successivo
fallimento, ai sensi dell’'art. 67, comma 3, leltl.&ll., di quegli atti, pagamenti e
garanzie posti in essere in esecuzione del contmrdanché di quelli legalmente
esequiti dopo il deposito del ricorso di cui all.at61 I.fall. Perché dunque operi
la predetta esenzione, occorre che tali atti/pagérgaranzie siano stati posti in
essere in esecuzione del piano concorddtario

8 Cosi S. BonfattiGli incentivi alla composizione negoziale delleseid’'impresa: uno
sguardo d'insiemecit., 14, cui si rinvia per la disamina completegli incentivi nel
piano di risanamento attestato e negli accordigdiutturazione dei debiti. Per quanto
riguarda il concordato preventivo, in relazione agientivi dell'esenzione da revocatoria
e della prededuzione, si veda invece S. Bonta#gstegno finanziario dell'impresa nelle
procedure di composizione negoziale delle coi

8 potendosi quindi astrattamente configurare l'ippt@el successivo fallimento, di
azioni revocatorie promosse nei confronti di adifamenti/garanzie realizzate in
costanza di concordato, ma non in esecuzione dabpnonché di altre azioni promosse
ai sensi dell’art. 67 l.fall. con riferimento adiatompiuti nel periodo sospetto che, in
caso di consecuzione di procedure, deve essem@atalclalla data di pubblicazione della
domanda di concordato preventivo nel Registro detiprese. La normativa comporta
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In secondo luogo, il legislatore ha previsto il pagnto preferenziale, vale
a dire in prededuzione rispetto ai crediti precéideiei finanziamenti erogati alle
imprese per permetterne I'accesso alla proceducdmtiordato e la conseguente
esecuzione del piano. Questo incentivo e di fondaate importanza per le
imprese che intendono rivolgersi a una procedugesiione negoziale della crisi,
che necessito della c.d. “nuova finanza” (normalmeottenuta attraverso il
ricorso al credito bancario), per sostenere l'irsprenella fase antecedente al
deposito del ricorso in cui, realisticamente, géisa in una situazione tensione
finanziaria, aggravata dal ricorso alla procedumanché per far fronte ai costi
necessari per dare impulso alla procedura e inicptate per soddisfare le
obbligazioni nei confronti dei professionisti a ieatitolo coinvolti.
La disposizione normativa di riferimento e quel@ienuta nel secondo comma
dellart. 111 I.fall®* che prevede che siano prededucibili i crediti isart
occasione o in funzione di una delle procedure amuali previste dalla legge
fallimentare. In tale disposizione vi rientrano dque tutti quei debiti contratti
dall'imprenditore e finalizzati all’accesso ad udelle procedure concorsuali,
compresi dunque anche quelli precedenti allammissial concordato, purché
funzionali alla stessa e nonostante fossero statratti in un momento in cui era
assente il controllo giudiziario sulle modalita alle finalita di assunzione

dell'obbligazioné&®.

quindi necessarie riflessioni in ordine alla conighta delle nuove disposizioni
introdotte al fine di agevolare la composizione omge della crisi d'impresa con il
principio della consecuzione delle procedure.

8 Ora anche gli artt. 18@uatere quinquiesl.fall., che richiamano l'art. 111 I.fall., e che
attribuiscono la prededuzione, rispettivamente, wei gfinanziamenti contratti in
esecuzione di un piano o in funzione della prezéma di una proposta concordataria,
oppure con l'autorizzazione del tribunale dopo djpdsito di un ricorso ex art. 161,
comma 6, l.fall., in quanto funzionali alla migliosoddisfazione dei creditori.

8 Cid ha trovato recente conferma nell’aboliziong,opera del d.l. 24 giugno 2014, n.
91, della norma di interpretazione autentica dell’al1 I.fall. contenuta nel c.d. “decreto
destinazione Italia”, d.I. 23 dicembre 2013, n. Xdbnvertito nella legge 21 febbraio
2014, n. 9) che prevedeva, all'art. 11, comnguater, “che i crediti sorti in occasione o
in funzione della procedura di concordato prevemtaperta ai sensi dell'articolo 161,
sesto comma, del medesimo regio decreto n. 26713, e successive modificazioni,
sono prededucibili alla condizione che la propogtpjano e la documentazione di cui ai
commi secondo e terzo siano presentati entroiihilee, eventualmente prorogato, fissato
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Il legislatore prevede inoltre delle agevolaziascéli sia per I'impresa in
crisi (la plusvalenza realizzata con l'eventualealsto dei crediti pregressi
accordato dai creditori non e infatti soggetta @asizione fiscale ai sensi del
d.p.r. n. 917/1986) che per i creditori (che possonmediatamente dedurre dal
proprio reddito la perdita prospettata nel piammnché effetti protettivi per il
debitore, rappresentati dal divieto imposto ai itoeddall’art. 168 l.fall., a pena
di nullita, di iniziare o proseguire azioni esegatio cautelari sui suoi beni o di
acquisire su di essi titoli di prelazione non caded con il debitore stesso.

Tali effetti protettivi decorrono dalla data di @sjto della domanda nel Registro
delle imprese anche se la stessa € di tipo prévmta possono anche essere
retroattivi, dal momento che I'art. 168, comma.fll., prevede, come detto, che
le ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giopnecedenti la data di pubblicazione
del ricorso nel Registro delle imprese sono inafficrispetto ai creditori
precedenti.

Al debitore, a seguito della novella legislativd #2@12, e altresi garantita
la possibilita, in caso di presentazione di una aoea con continuita aziendale, in
virtu del disposto di cui all’art. 182uinquies comma 4, l.fall., di ottenere
l'autorizzazione per I'esecuzione di quei pagaménteferenziali”, funzionali a
sostenere la continuita aziendale e quindi in fawdir soggetti strategici, e cio
anche dopo il solo deposito della domanda prevatati

Il legislatore ha inoltre previsto, ai sensi dell’al82 sexies l.fall.
'esenzione, fino alllomologazione, dall’applicam® della disciplina volta a
garantire l'integrita del capitale sociale ai fidel’ammissione alla procedura
(non si applicano dunque le norme del codice ciwlee dispongono Ilo

scioglimento in caso di perdita del capitale s@c@mlcomunque di riduzione al di

dal giudice e che la procedura sia aperta ai satl'articolo 163 del medesimo regio
decreto, e successive modificazioni, senza solezidn continuitd rispetto alla
presentazione della domanda ai sensi del citatwald 161, sesto comrha_.a norma, di
fatto, subordinava quindi il riconoscimento dellaegeduzione dei crediti sorti in
occasione della presentazione del ricorso prenotadll’effettiva ammissione alla
procedura di concordato.

Nella relazione illustrativa del d.I. 91/2014, sigfe che la norma di interpretazione
autentica e ih netto contrasto con gli interventi di riforma Ide disciplina del
concordato preventivo che si sono susseguiti angadial 2003.
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sotto dei limiti legali), nonché il rafforzament@lth posizione contrattuale del
debitore, cui viene garantito il diritto di sciogisi da quei contratti che hanno
effetti economici pregiudizievoli (art. 168s |.fall.).

La legge fallimentare contiene altresi un’esimepémale (art. 21bis
l.fall.), laddove stabilisce che gli atti o i fatbmpiuti in esecuzione del piano
concordatario non possano integrare condotte pemadnrilevanti in relazione ai
reati di bancarotta.

Ultimo incentivo individuato dagli Autori, ma noritimo per importanza,
soprattutto in relazione al concordato prevent&vguello relativo all’'operare del
principio maggioritario, che consente di assoggetache i creditori contrari alla

proposta del debitore, se accettata dalla maggiaran

4. La natura del concordato preventivo

Strettamente connesso al tema della privatizzazien dei confini
dell’autonomia negoziale e poi il dibattito sullatara del concordato preventivo,

sorto gia all'inizio del Secolo scoréo

% Per una disamina completa dell’argomento si vedalL& Cascio, |l concordato
preventivg cit., 193. L'Autore, in particolare, ripercorre dliverse concezioni dell’istituto
che si sono succedute nel tempo; prima dell'entrataigore del r.d. n. 267/1942, la
dottrina ricostruiva l'istituto del concordato iermini contrattualistici quale accordo
stragiudiziale fondato sulla cessione dei beni ekditori, o quale transazione,
sussistendone gli elementi tipici delle reciprocbeacessioni e dell'intenzione di evitare
la lite, rappresentata in questo caso dalla diahiane di fallimento. La tesi
contrattualistica era invece stata contrastatadallrisprudenza dominante @x multis
Cass. 1 aprile 1960, n. 723, @iust. civ, 1960, I, 1142; Cass. 26 ottobre 1961, n. 2405,
in Foro it, 1961, I, 1602. Favorevole invece alla ricoswoei contrattualistica
dell'istituto Cass., 20 luglio 1954, n. 2593, @iust. civ, 1954, 1798), che riteneva il
giudizio di omologazione del quale era investitoTiibunale, in contrasto con detta
concezione, attenendo il controllo giudiziale notosalla legittimita della procedura, ma
anche al merito della proposta. Viceversa, anchheguadramento pubblicistico e
processualistico si esponeva perd a critiche, leeldera difficile ricondurre I'istituto
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nellambito di un procedimento tipico (contenziostautelare, di cognizione o di
esecuzione). Tanto piu che proprio I'assenza dcamflitto giudiziario tra debitore e
creditori rendeva e rende difficile qualificarecdncordato quale processo giurisdizionale
e che la pronuncia di omologazione non costituigok per I'espropriazione dei beni del
debitore a vantaggio della collettivita dei credijtdal momento che la stessa si limita in
effetti ad omologare un negozio concluso tra leipar

Cosi come pure non €& apparsa convincente la tegiidiercava di ricondurre listituto
nell’ambito della volontaria giurisdizione, non &do debitamente in considerazione la
natura giurisdizionale contenziosa connaturatar@tquimento in commento, in ragione
dei poteri di controllo di legittimita e di meritiella proposta, in capo al tribunale.

Prima della riforma, diversi erano gli studiosi caeevano dunque rinunciato a una
ricostruzione unitaria del concordato preventivoalzzando semmai I'inquadramento
giuridico delle diverse fasi.

Con l'introduzione della legge fallimentare del '&2indubbio che il legislatore abbia
voluto assicurare, come detto, il recupero dellliega in crisi accentuando I'attenzione
volta ai molteplici interessi coinvolti nel disseseé non solo di quelli dei creditori,
enfatizzando cosi la natura pubblicistica del codam. Nel momento in cui, infatti, si
abbandona una prospettiva esclusivamente liquidafmer abbracciarne una tesa alla
valorizzazione dei fattori produttivi dell'impresaell’ottica del suo risanamento (cfr.
Cass., 15 gennaio 1985, n. 67 Fall., 1985, 640; Cass., 28 novembre 1990, n. 1145, in
Fall., 1991, 562; Corte Cost., 24 maggio 1991, n. #18all., 1991, 1117), in grado di
offrire una migliore garanzia patrimoniale per editori, I'’Autore ritiene che si era
anche imposta una costruzione unitaria del modetioncorsuale in termini
essenzialmente pubblicistici essendo risultata incompatibile quella privatest e
negoziale che avrebbe imposto l'intervento giudéziguale mero controllo esterno della
legalita di un accordo conclugtter partes

La ricostruzioni in termini solo pubblicistici nara pero convincente, avendo la riforma
d’altra parte sicuramente ampliato il margine dbaomia assegnato alle parti. Per questi
motivi, sono sorte teorie miste che prendono a#ibesistenza di elementi negoziali e
processuali (cfr. lo stesso G. Lo Casdlogoncordato preventivocit., 96; M. Fabiani,
Contratto e processo nel concordato fallimentaferino, 2009, 120; A. Jorid,e crisi
d'impresa. Il fallimento in Trattato di diritto privatq diretto da G. ludica e P. Zatti,
Milano, 2000, 716) e che sono state fortementéaté per aver raggiunto solo risultati
descrittivi (cfr. F. Di Marzio,ll diritto negoziale della crisi d'impresaMilano, 2011,
177).

Proprio Di Marzio contesta poi la ricostruzionecti presenta il concordato preventivo
come procedura concorsuale (cfr. A. Bonsignodn€brdato preventivo art. 160-18h
Commentario Scialoja-Branca Legge FallimentaBologna, 1979, 146), dal momento
che tale soluzione focalizza I'attenzione sulla amBualita, senza valorizzare
adeguatamente I'elemento della negozialita, ché éhe distingue la procedura in esame
dalla liquidazione fallimentare. Ecco dunque ch&utore, muovendo da tali rilievi,
interpreta il concordato quale procedura concoesoagoziale (v. F. Di Marzidl, diritto
negoziale della crisi d'impresait., 178).
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Si sono infatti contrapposti due orientamenti sulkgtura del concordato, uno
privatistico-contrattuaf8, I'altro pubblicistico-processudf®
La qualificazione giuridica del concordato cossté il fulcro principale sotteso
alla difficolta di rinvenire un punto di equilibriora autonomia negoziale e
controllo giudiziale; piu si valorizza lo spaziocacdato al debitore e ai creditori
per il raggiungimento di una soluzione condivis#’idsolvenza piu si sottolinea
la valenza privatistica dell’istituto, mentre pitevidenziano i plurimi interessi
coinvolti che trascendono quelli singoli dell'impee e dei suoi creditori e i
controlli giudiziali posti a tutela e garanzia dittil interessi esterni e generali, piu
si inquadra la procedura in termini pubblicigtici

Indubbiamente il tema della natura del concordatstitwisce uno degli
aspetti piu dibattuti dalla dottrina e dalla giprisdenza, finanche dalle Sezioni
Unite, 23 gennaio 2013, n. 1521ai fini del presente lavoro si ritiene opportuno
sinteticamente ricordare che nella prospettiva aiftema, il sacrificio dei
creditori dissenzienti si giustificava non tantd ptesupposto della convenienza

del concordato quanto sulla meritevolezza del debidei conseguenti effetti

8 Cfr. G. De Semol.a natura giuridica del concordato preventjva Dir. fall., 1960, I,
5; S. Sattalstituzioni di diritto fallimentare Roma, 1953, n. 152; F. FerraRallimentq
Milano, 1995, 432; E. TomajuolNatura giuridica del concordato fallimentarin Riv.
dir. comm, 1959, Il, 313.

8 Cfr. G.A. Micheli, Amministrazione controllata, concordato preventivtallimentg in
Riv. dir. proc, 1969, 1420; R. ProvinciaManuale di diritto fallimentareMilano, 1955,
875;G. Ragusa Maggior®iritto fallimentare Padova, 1974, 996.

8 In generale sul tema si vedano: L. Abete natura giuridica del concordato
preventivo senza classi: prove minime di qualificag in Dir. fall., 2013, I, 208; G.P.
Macagno,Natura giuridica della liquidazione nel concordgpoeventivg in Fall., 2010,
5; N. Rocco di Torrepadulaa crisi dell'imprenditore in Giur. comm, 2009, II, 216; L.
Abete, Il ruolo del giudice ed il principio maggioritarionel novello concordato
preventivg in Fall., 2008, 253; G. MinutoliL’autonomia privata nella crisi d'impresa
tra giustizia contrattuale e controllo di merito @ meritevolezzajn Fall., 2008, 1047.

In giurisprudenza a sostegno della concezione BtiGa dell'istituto si vedano: Cass.,
25 ottobre 2010, n. 21860, Koro it. 2011, I, 105; Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, i
Fall., 2011, 403; Cass., 23 giugno 2011, n. 1381Fair it., 2011, IX, 2308, irGiust.
civ., 2011, 7-8, 1673, e iRall., 2011, 933. Di segno contrario invece Cass. etfemmbre
2011, n. 18864, iforo it. 2012, I, 136.

81\, Cass., Sez. Un., 23 gennaio 2013, n. 152&pno it., 2013, V, 1534, ifall., 2013,
149, e inDir. fall ., 2013, II, 1.
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esdebitatii®, in un'ottica pertanto pubblicistica. Tant'é chaskenso della
maggioranza dei ceditori non era infatti ritenutdfisiente ad assicurare alla
procedura I'omologazione da parte del tribunal®osdinata anche al giudizio di
meritevolezza dell'imprenditore.

Non si puo al contrario non evidenziare come, eorifbrma, I'accordo concluso
tra debitore e creditori acquisti importanza fondatale e il giudizio di

omologazione si risolva, nella maggioranza dei ,casll'accertamento del
raggiungimento delle maggioranze prescritte.

Autorevoli Autori hanno dunque rilevato la perditlh ogni venatura
pubblicistica, essendo ora il concordato improntata finalitd di consentire a
debitore e creditori chirografari di accordarsi pevitare il fallimento attraverso
un pagamento “a saldo e stralcio”, senza che ingjigdtica rilevino, sul versante
dell'imprenditore, situazioni soggettive ostative¢, per quanto concerne i
creditori, percentuali minime di soddisfacimentonliovo concordato preventivo,
in definitiva, sembra tradursi essenzialmente incantratto fra I'imprenditore in
crisi e la maggioranza dei suoi creditori, che puod effetti esdebitativi anche
per i creditori dissenzierit?®. L'importanza attribuita quindi al’elemento
contrattuale fa si che venga dato rilievo all’agpebntrattualistico del concordato
e che quindi venga meno la lettura pubblicisticHistuto; in altre parole, la
riforma avrebbe spostatd’dgo della bilancia verso la natura privatisticaetl
concordats®*.

Tale interpretazione, se considerata in terminolasis risulta pero in
contrasto con la valorizzazione dei fattori proguttlel'impresa nell’ottica del

8 Cfr. S. Ambrosinijn Sub Art. 160in Il nuovo concordato preventivo e gli accordi di
ristrutturazione dei debiticit., 4, e F. Carneluttizspropriazione del creditoreén Riv.
dir. comm, cit., 681.

%0 Cfr. S. Ambrosini, inSub Art. 160in Il nuovo concordato preventivo e gli accordi di
ristrutturazione dei debiicit., 5.

1 Cosi L. Stanghellini,Sub Art. 124. Proposta di concordato Il nuovo diritto
fallimentare a cura di A. Jorio, Il, Bologna, 2007. Di MarzZ qualificato le teorie a
sostegno della natura contrattuale del concordfonmato come “neocontrattualistiche”,
basate sull'ampliamentodéi poteri determinativi dei soggetti privati (dpbtere di
proposta del debitore e del potere di approvazidee creditoriy da una parte e sul
contenimento dell'intervento del giudice dall’alt{v. Di Marzio, Il diritto negoziale
della crisi d'impresacit., 174).

46



suo risanamento che si e avuta con la riforma,rehde evidente la difficolta di
una ricostruzione unitaria.
E comunque possibile affermare che con la riforima@ygettivamente arrestato,
rectius arretrato, il potere di controllo demandato aburali (cui non € pero
demandata una funzione meramente “notarile”), raffiodo invece quello
affidato al debitore e ai suoi creditori. Se &€ vparyo che all'impresa in crisi €
assegnata la possibilita di ricorrere ad uno stnimduttile, caratterizzato oggi da
una ampia flessibilita e liberta di contenuti, che valorizzano I'aspetto
privatisticd”?, occorre sempre considerare che I'efficacia dettado concluso
non discende dal semplice consenso della magg@araegzsendo necessaria
'omologa giudiziale, che non costituisce una meoadicio iuris dell’efficacia
dell'accordo. In considerazione della eterogeneitenolteplicita degli interessi
coinvolti, il legislatore, seppur in un’ottica driiyatizzazione della gestione della
crisi, continua infatti a richiedere [linterventoeld tribunale nella fase di
omologazione affinché il patto di concordato possalicare i suoi effetti.

Nel dibattito sorto sulla natura del concordatovprgivo sono intervenute,
come detto, anche le Sezioni Unite della SupremdeCdi Cassazione del 23
gennaio 2013, n. 1524 laddove hanno affermato testualmenthe* per quanto
sin dalla sua introduzione si discutesse circaddéuna dell’istituto del concordato
preventivo, essendo questa connotata da profilevehti sia sul piano
pubblicistico che su quello negoziale, non sembi@ossa dubitare del fatto che
la precedente disciplina fosse piu solidamente eateoad uno schema di
evidente stampo pubblicistico, in cui al giudicea eaffidato il compito del
controllo di legalita e di merito della proposta
In effetti la questione appare di difficile defimme, perché la disciplina
dell'istituto non puo prescindere dal consideraneh& gli interessi pubblicistici
coinvolti e, conseguentemente, la natura del calatorsara sempre in bilico tra
autonomia privata e autotutela dei creditori da pade e eterotutela dall’altra, e

ci0 proprio in ragione, come detto, della pluraktagli interessi coinvolti. La

2 Anche G. Lo Cascio, interpreta infine in termimivptistici la natura del concordato
preventivo, nella formulazione successiva allernife: cfr. Il concordato preventivccit.,
208.

% Cass., Sez. Un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit.
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necessaria presenza del tribunale nonché di quidla pubblico ministero
testimoniano del resto che il legislatore contirauaconsiderare i fenomeno
dell'insolvenza come un accadimento che non pueresonfinato nel rapporto
creditore-debitore, posto che sono incisi interesgperindividuali, spesso non
catalogabili a priori’ .

Si pud dunque parlare di necessita strutturale tdbunale nonostante la
dimensione privatistica in cui si muove il nuovoncordato, per consentire
all’'autonomia privata di dispiegare appieno i progaffetti, anche in situazioni
diverse da quelle del tradizionale diritto dei caiti”°.

L’'omologazione da parte del tribunale e in genergdeteri di controllo ancora
demandati allo stesso sono dunque sinonimo di geraper i creditori
dissenzienti che devono avere il diritto di soli@@ l'intervento del giudice. Un
controllo giudiziale non contraddice infatti 'am@mia assegnata alle parti, anzi,
al contrario, offre alle stesse quella autorevaezhe da sole non potrebbero
vantaré®.

In altre parole, da una parte non si puo mettedisoussione I'ampliamento dello
spazio assegnato allautonomia privata nel condorgmeventivo, senza con
guesto pero poter attribuire all’istituto natur&lasivamente contrattuale dopo la
riforma, e cid anche in ragione dell'impossibili@di ricostruire I'accordo
concordatario quale contrattout court dal momento che la formazione del

consenso soggiace alle regole del principio maggros.

% Cfr. M. Fabiani,Concordato preventivacit., 69; C. CavalliniL'impresa, la crisi, il
giudice in Riv. soc, 2012, 764.

% Cosi I. Pagni)l controllo di fattibilitd del piano di concordataopo la sentenza 23
gennaio 2013, n. 1521: la prospettiva “funzionaleperta dal richiamo alla “causa
concreta”, in Fall., 2013, 287.

% Cfr. 1. Pagni,ll controllo di fattibilita del piano di concordatalopo la sentenza 23
gennaio 2013, n. 1521: la prospettiva “funzionaleperta dal richiamo alla “causa
concreta”, cit., 287.
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4.1 Il ruolo del principio maggioritario

Per comprendere [importanza del ruolo attribuitd principio
maggioritario nella procedura di concordato, sarflicsente ricordare che un
creditore puo essere costretto a subire una liroitazdei propri diritti di azione e
del proprio diritto di credito in ragione della @gone adottata da altri creditori,
senza aver pero con essi intrattenuto alcun rappmumtrattuale e senza essersi
quindi volontariamente obbligato al rispetto dekgole fissate da una qualche
entita organizzata.

E dunque opportuno analizzare le modalita di matdfgone di volonta
dei creditori, cuiin primis e rivolta la proposta, e le regole di formaziored d
consenso; cio che rileva, infatti, non e tanto tomta espressa dal singolo
creditore, quanto quella manifestata dall'intertocereditorio secondo le regole
del principio di maggioranza. Appare dunque utgelidare una riflessione a tale
principio sia in relazione alla sua compatibili@nd’istituto concordatario sia in
relazione al valore negoziale che deve esserebutti al consenso cosi
manifestato, sottolineando che di fatto il proceetio concordatario e finalizzato
alla conclusione di un contratto all'interno di processo e che quindi le regole
generali dei contratti troveranno un contemperamethbvuto alle esigenze
processuali.

Innanzitutto € bene premettere che I'accordo squritgposta di concordato,
che si perfeziona con l'approvazione dei credittsecondo lo schema del
contratto bilaterale nel quale una parte & comp85 e che produce i suoi
effetti solo dopo 'omologazione da parte del trible, non costituisce il contratto
sulla procedura, bensi quello volto a disciplineEemodalita di gestione della
crisi®®,

Benché dunque si sia indubitabilmente in presetizain negozio, il

BN

principio maggioritario e I'elemento che forse, pdi tutti impedisce di

7\/. M. Fabiani,Concordato preventivait., 64.

% Cfr. M. Fabiani, Concordato preventivocit., 65, e A.M. Azzarole funzioni del
concordato preventivo tra crisi e insolvenza Fall., 2007, 745, che parla di contratto
speciale di diritto concorsuale perché destindtserirsi nel procedimento.
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considerare il concordato in termini unicamentevairstici e di valutare la
proposta esclusivamente come atto di autonomiafariv

L’applicazionestricto sensudelle regole generali del contratto al concordato,
particolare dell’art. 1372 c.c., che esclude cheahtratto abbia efficacia nei
confronti di terzi non contraenti salvo i casi pstv dalla legge, potrebbe
addirittura comportare, ad una prima (superficialeftura, che il vincolo
concordatario si instauri solo nei riguardi di qoegditori che abbiano espresso la
propria volonta favorevole, e dunque condurre aintepretazione incompatibile
con l'art. 184 l.fall., vale a dire con I'applicanie del principio maggioritario in
virtu del quale I'approvazione a maggioranza deicomdato vincola non solo i
soggetti che abbiano manifestato positivamente régpr@a volonta, ma anche
coloro che non hanno partecipato alla votazioneroch# esclusi o perché non ne
erano a conoscenza.

La predetta lettura non e in realta corretta, iarma anche i creditori dissenzienti
rivestono la qualifica di parti del concordato ela@ nei loro confronti si estende
I'efficacia del contratto ai sensi dell’art. 13%&&mma 1, c.c. (se anche tale lettura
non fosse ritenuta corretta, I'art. 184 l.fall. qgitbe comunque costituire un caso
di estensionex legedell’efficacia ai sensi dell’art. 1372, comma Z;.ce quindi

la compatibilita del sistema speciale concorsuale la disciplina generale dei
contratti verrebbe in ogni caso salvaguardata).

Il principio maggioritario non € dunque in contmsion l'art. 1372 c.c.,
incidendo semmai sulle modalita di formazione aeisenso e non sull’efficacia
dell’accordo; e quindi solo per quanto riguardasfoieaspetto, vale a dire sulle
modalita di formazione del consenso, appare opportapprofondire la
compatibilita del principio maggioritario con l'igito concordatario.

In ragione della summenzionata ambivalenza deftaraadel concordato
preventivo e dell'attuale quadro normativo, checiagn effetti un margine di
discrezionalita all'interprete, e difficile attrilva con certezza un significato e una
giustificazione all’operare del principio maggiario, che invece era piu evidente
nel previgente sistema normativo, laddove la digsidione della sua operativita
risiedeva nella garanzia -comunque offerta ai toedidel controllo giudiziale
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sulla convenienza della propostaPrima della riforma, il voto a maggioranza non
impediva infatti il controllo giudiziario, volto assicurare, in ogni caso, ai
dissenzienti e agli estranei la convenienza detagsta.

Nell’attuale sistema, abbandonata la prospettivdl'eterotutela e
abbracciata quella dell’autotutela dei creditorgulta piu difficile rinvenire la
giustificazione dell’applicazione del principio nwagritario; il quale appare in
effetti compatibile con le regole dei contrattilcstaddove i creditori siano titolari
di interessi tra i quali intercorre un rapportostiumentalitd® che & in realta
difficilmente individuabile.

Questo problema, lungi dall’essere solo teoricoahehe evidenti ripercussioni
pratiche laddove a fronte dell’applicazione delnpipio di maggioranza non é
possibile concretamente applicare quegli strumigpiti del diritto privato per
reprimere gli abusi della maggioranza a danno daliaoranza previsti nelle
collettivita organizzate, dal momento che il legiste non qualifica in questi
termini la massa dei creditori.

Dal momento pero che lo spirito della riforma seanessere andato, come detto,
nel senso di depotenziare i poteri del tribunaJescomseguentemente, una lettura
volta a recuperare o comunque a rafforzare il radelogiudice non sembra essere
quella piu confacente con l'odierno sistema nomaatné corrispondente con lo
spirito delle attuali disposizioni, non resta altin effetti, che considerare la
massa dei creditori come una collettivita orgartazeui applicare eventualmente
le tutele e i presidi propri dei gruppi privatisti@d esempio la tutela delle
minoranza tramite le norme sul conflitto di intesiese il controllo sulla
omogeneita delle classi in modo che vi sia strualgatdi interessi tra i votanti).
Nel sistema attuale non puo in effetti piu dirsiechli interessi dei creditori
astenuti, dissenzienti ed estranei siano comunagtedati dal tribunale, dal
momento che in mancanza di opposizioni la decis®mnienessa unicamente alla

maggioranza dei creditori, in esecuzione di un @ronento che riesce a superare

% Cosi R. Sacchill principio di maggioranza nel concordato e neitiinistrazione
controllata, Milano, 1984.

1% Elemento che & escluso da R. Sacthprincipio di maggioranza nel concordato e
nellamministrazione controllatecit., 300.
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la relativita dei contratti e nel quale vengondese (o dovrebbero essere escluse)
le criticita individuali, e valorizzate viceversavolontd omogené¥.

In relazione poi, piu nello specifico, alla posizéogiuridica rivestita dai
creditori, una parte della dottrina ha conciliate hatura privatistica del
concordato con il principio maggioritario, ricogndo il ceto creditorio come una
collettivita organizzata, dotata persino, nellasttuzione di taluni, di personalita
giuridica' 2
A seguito dellammissione alla procedura concond@tainfatti, tra di essi,
secondo questa impostazione, si instaurerebbeamargone avente ad oggetto i
rispettivi diritti di credito che diventerebberomani a tutti i creditori, e questi
ultimi sarebbero conseguentemente legittimati atifjesecondo il principio
maggioritarid®®

Secondo altri, invece, i creditori rappresenteegbbuna collettivita
caratterizzata da comuni interessi, chiamata airgest via di autotutela i

molteplici interessi coinvolti. In ragione poi dellomogeneita delle posizioni

101 Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 613.

Pur condividendo questa prospettiva, non si puoderimvnon considerare che
I'applicazione del principio maggioritario nel cardato € comunque controbilanciato da
una serie di tutele dei creditori offerte dal prdiogento giudiziale (tra cui il ruolo
rivestito dal professionista attestatore e dal cawanio giudiziale, benché al tribunale
non spetti piu la valutazione sulla convenienzagidee tanto piu vero se si pensa che il
principio maggioritario non viene esteso alle afirecedure di composizione negoziale
della crisi in cui vi € un coinvolgimento inferiodel tribunale.

192 Cfr. Cass., 23 aprile 1992, n. 4904Giur. comm, 1993, II, 360. Sul punto cfr. anche
G. D’Attorre, Il conflitto d’interessi fra creditori nei concordia in Giur. comm, 2010, I,
398, che pur non riconoscendo l'esistenza di um elutato di personalita giuridica,
ravvede comunque l'esistenza di un centro di inparte di interessi nella massa.

193 Cfr. A. Rocco,ll concordato nel fallimento e prima del fallimentbrattato teorico-
pratico, Torino, 1902, 152, che sposa la teoria della coome qualificata;
sull’applicazione del principio di maggioranza rmincordato preventivo si veda R.
Sacchi,ll principio di maggioranza nel concordato e neffiministrazione controllata
cit., il quale ripercorre anche il pensiero di Rmcsecondo cui oggetto di comunione
sarebbe it diritto di pegno generale su tutto il patrimonael debitore; il diritto di far
rientrare nel patrimonio del debitore tutto quelthe ne e uscito con la violazione
delluguaglianza dei creditori; il diritto di rappgsentare attraverso il curatore, il
debitore in ogni azione riguardante il suo patrinwin E comunque difficile cogliere
come il decreto di ammissione possa far perdeti¢olarita del proprio diritto di credito
in capo a ciascun creditore e specularmente igituia comunione dei diritti stessi.
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giuridiche in capo ai vari creditori, si giustifideestensione degli effetti del
concordato approvato dalla maggioranza, anchesaedzienti e agli estranei, ai
sensi dellart. 184 |.faft%*

Altri ancora hanno qualificato i creditori come tgruppo senza regdle
vale a dire come un gruppo di persone, accumuretmtdressi comuni, senza
perd regole precis®.

Al riguardo € naturalmente condivisibile I'opiniord@ chi ritiene che,
perché si possa parlare di comunita, non € nedesser si sia in presenza di un
soggetto dotato di personalita giuridica. Cio norpédisce comunque che ci si
possa riferire ai creditori in termini di “mas$®”

Secondo autorevole dottrina, la possibilita giwadidi applicare il
principio di maggioranza ai concordati discendeespbi non solo dalla presenza
di un interesse comune ai creditori, in grado diildarare autorita e autonomia
privata, ma anche e innanzitutto, dalla manifestazidi volonta preventiva
espressa -implicitamente- all’atto della concessidel credito, di veder sostituite
le regole di diritto privato delle obbligazioni,rcquelle del concorsd'.

La sussistenza di una comunita giustificata datlenunanza di interessi

non & comunque pacifica in dottrina, anzi da talfiomtemente contrastaf§

104 Cfr. M. Fabiani,Contratto e processo nel concordato fallimentani¢., 179, secondo
cui, affinché il principio possa funzionare, in ipsi di eterogeneita degli interessi e delle
posizione soggettive occorre che il classamentoldidigatorio.

105 v, L. Stanghellini,Le crisi d’impresa tra diritto ed economia: le pemure di
insolvenzacit., 52.

196y/. M. Fabiani,Concordato preventiyait., 616.

197 cfr. R. Sacchi]l principio di maggioranza nel concordato e netfainistrazione
controllata, cit., 122.

198 cfr. R. Sacchi]l principio di maggioranza nel concordato e neffaninistrazione
controllata, cit., 314; D. Galletti)Jl nuovo concordato preventivo: contenuto del piano
sindacato del Giudigen Giur. comm, 2006, Il, 908; G. Lo Cascite nuove procedure
di crisi: natura negoziale o pubblicisticat Fall., 2008, 998; F. Di Marzidl| diritto
negoziale della crisi d'impresecit., 250.Contra si veda S. CiccarelldPrivilegio del
credito e uguaglianza dei creditoilano, 1983, 44; G. De Sembjritto fallimentare
Padova, 1968, 41.

In particolare Di Marzio sostiene chig diritto al concorso — il diritto di ogni creditiee e

di tutti i creditori a concorrere sul patrimonio bdebitore — fonda l'interesse al governo
della crisi e, in definitiva, alla procedura concuale; l'interesse alla gestione
economicamente ragionevole della crisi € proprioodni creditore, giacché nessuno
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anche in ragione del forte conflitto di interesBeuo sussistere nelle opposte

% (e che andrebbe semmai regolamentato nelle classighé del

posizion
potere, benché residuale, tuttora in capo all’'adtgiudiziaria.

La sussistenza di un conflitto di interessi trareditori non esclude in
realta che vi sia un interesse comune alla miglr@golamentazione possibile
della crist'®. E pur vero perd che, indipendentemente dallezjmsi egoistiche
legittimamente espresse da ciascun creditore, agcal fine di minimizzare il
possibile conflitto di interessi, omogeneizzareplasizioni di coloro i quali si
trovano nelle medesime condizioni, dal momento wtee diversita di trattamento
e giustificabile solo in presenza di classi, atéimo delle quali vi & identita di
trattamento. Vedremo meglio nel terzo capitolo det¢sente lavoro, come la

formazione delle classi costituisck ‘strumento di adeguamento della comunita

preferirebbe una gestione irrazionale se non p@rdprio vantaggio illecito o comunque
immeritevole di tutela, e come tale non ostensiidlediscorso giuridich che ‘il comune
interesse dei creditori si converte, per organiiaae della legge, nel diritto di
partecipare al concorspe che ‘L'interesse dei creditori al governo della crisi hatura
strumentale rispetto all'interesse finale e indivade di ciascun creditore alla
soddisfazione della pretesa vantata; mentre il printeresse € comune a tutti i creditori,
il secondo interesse € da ciascuno di essi affernmatonflitto con l'interesse di tutti gli
altri creditori. Non per questo I'interesse finadeantinomico all'interesse individuale; lo
sarebbe se non sussistessero le discipline delocsocche raccordando i due tipi di
interesse assicurano l'interesse comune al concoossia alla gestione razionale
dellimpresa in crisi finalizzata alla ripartizionalell'attivo secondo il criterio della
soddisfazione proporzionale (fatte salve le caagétime di prelazioné)

199 Cfr. Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, cit., chestabilito che i creditori costituiscono
una comunita involontaria, i cui interessi non sorcibili ad una unita. Ciascun
creditore e ciascuna categoria di creditori perisebhe dunque il proprio egoistico
interesse nei limiti di una cornice di legalitache se in contrasto con altre categorie di
creditori o con altri creditori. In senso conforaseche App. Napoli, 19 maggio 2009, n.
7462, inedito.

119 Come osserva M. FabiarGoncordato preventiyceit., 617, citando sul punto anche
G. D’'Attorre, Il conflitto d’interessi fra creditori nei concordia cit., 405, nella
regolazione del dissesto sono plausibili paritaatidizioni solo nel caso in cui sussistano
parita di presupposti nella formazione del creddtAttorre sostiene poi, sul punto, che
“il principio di maggioranza sia compatibile con tatela delle posizioni del singolo
guando vengono rispettate due condizioni, rappredgendall’osservanza del metodo
collegiale e, soprattutto, dal perseguimento di imteresse comune da parte della
maggioranza

54



all'eterogeneita degli interessi* e quali ripercussioni applicative possa avere
I'individuazione o meno di un interesse comunedpaai creditori.

Alla luce di cio, linteresse che deve prevaleren oquello del singolo
creditore, bensi quello alla migliore regolamerdagi possibile di quella specifica
crisi d'impresa e cio, vale a dire la comunanzaestp interesse, giustifica di per
sé I'adozione del principio di maggioranza.

Autorevolmente si € dunque sostenuto che il princih maggioranzafunziona
bene in presenza di tre condizioni: 1) quando @&ananza di interessi fra i
membri del gruppo; 2) quando sono previsti limitviolabili dalla maggioranza
(“diritti individuali”); 3) quando il voto & eserdiato secondo correttezzd2

Ecco dunque che affinché operi correttamente ihgjpio maggioritario €
necessario che i votanti siano portatori di intgresnogenei, per evitare che
interessi diversi siano sacrificati in ragione dsekemplice voto della
maggioranza”

La questione e dungue strettamente connessa, cedremo, anche a
quella della formazione delle classi, che, bencbg abbligatorie, potrebbero
rendersi quanto mai opportune nell'ipotesi di piosiz giuridiche e interessi
economici non omogenei.

Con riferimento al principio maggioritario, occoriefine brevemente
ricordare che la riforma del 2005, in relazionee athodalita di formazione
dell'accordo, ha previsto che la proposta di codatwr sia approvata quando
sussiste il voto favorevole della maggioranza agaalei crediti ammessi al voto,
nonché, nel caso in cui la proposta preveda la igisitthe in classi, della
maggioranza dei crediti ammessi al voto nelle dengtassi. Prima della riforma,
invece, il testo originario dell’art. 177 l.fallrgvedeva che non fosse sufficiente la

maggioranza dei crediti, ma che fosse necessagheanguella numerica dei

11y, M. Fabiani,Concordato preventiyait., 620.

112 stanghellini, Creditori “forti” e governo della crisi d'impresa elle nuove
procedure concorsuglin Fall., 2006, 381.

113 Cfr. P. Catallozzi,Concordato preventivo: sindacato sulla fattibilidel piano e
tecniche di tutela dei creditori “debolj”in Fall., 2007, 338.
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creditori votanti**. Di fatto, con l'odierna formulazione, & possibite il
concordato venga approvato con il voto favorevoelsalb uno dei creditori (che
abbia la maggioranza dei crediti) e che risultimgeénerale marginali le votazioni
dei “piccoli creditori”, incapaci di incidere sullatazione in assenza delle classi.

La novella legislativa costituita dal “decreto sypo”, d.I. n. 83/2012, ha
poi modificato il testo dell'art. 178 l.fall., predendo che il processo verbale
redatto nel corso dell’adunanza debba indicare naimente i creditori che non
hanno ancora esercitato il diritto di voto noncltemmontare dei loro crediti,
stabilendo altresi, e soprattutto, che nel casouinnon manifestino la propria
volonta, vengano considerati consenzienti, equifiracosi la posizione del
creditore assente con quella del creditore conentei
L’attuale formulazione dell’art. 178, comma 4, ll.faha dunque riconosciuto
valore di consenso all'inerzia di una delle paatiribuendo cosi valore giuridico a
un comportamento omissivo che sarebbe di per sforieb a perfezionale |l
negozid™>.
La presunzione di assenso in capo al creditorenoheesprime la propria volonta
costituisce un elemento importante a favore dd#litaizione della natura
privatistica all'istituto, dal momento che ridu@portata applicativa della deroga
all'art. 1372, comma 2, c.c., contenuta nell'a@41lcomma 1, l.fall., riducendo
quantitativamente i possibili soggetti terzi viraidl dalla decisione della
maggioranza®.

La novella legislativa ha quindi sicuramente utiariente incentivato il
ricorso alla soluzione negoziale del concordatoreémentando le possibilita che

la proposta venga approvata, lasciando pero arioigalte le questioni legate

14 |a riduzione del controllo giurisdizionale e ilrpHelo rafforzamento del principio
maggioritario si evince anche dall’abrogazione ale#igola sulla maggioranza per teste:
cfr. F. Di Marzio,ll diritto negoziale della crisi d'impresait., 173.

115 Cfr. C.M. Bianca,Diritto civile. 3. Il Contrattq Milano, 2000, 211. La limitazione
della propria libertd negoziale, costituzionalmegéeantita dall’art. 41, comma 1, Cost.,
subita dal creditore inerte, pud dunque esserdififasa in ragione di quell’utilita sociale
di cui al successivo comma 2 dell’art. 41 Costatrea alla funzione rivestita dall’istituto
concordatario all'interno del sistema socio-ecorman{cfr. L. AbeteLa natura giuridica
del concordato preventivo senza classi: prove nemiualificazionecit., 225).

118 Cfr. L. Abete,La natura giuridica del concordato preventivo serdassi: prove
minime di qualificazionecit., 224.
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all'applicazione del principio maggioritario ai ditori che non hanno posizione
omogenea, nonché ai terzi estranei allaccordodeedo quindi impossibile

ricostruire l'istituto in termini solo privatistiti’.

E cio in quanto il pericolo che si potrebbe corammente correre in assenza di
controlli giurisdizionali o in presenza di contiotheramente “notarili” € che la

maggioranza decida (anche) su aspettative altrmigobo sulla base di logiche
economico-aziendalistiche errate (irrilevanti iragto attinenti alla convenienza)
ma viziate dal conflitto d’interesse determinatdledgosizioni eterogenee dei
creditori. Ecco allora che, al fine di prevenirdi tsituazioni, € quanto mai

opportuno il controllo iniziale del tribunale sulleorrettezza dei criteri di

formazione delle classi ai sensi dell’art. 163lll.fanentre, nei concordati senza
classi, e forte l'esigenza di reperire tecniche tdiela delle minoranze

dissenzientit®

4.2 Il rapporto tra contratto e processo

Come ricordato nel precedente paragrafo, il calato € innanzitutto un
procedimento all'interno del quale si perfezionaificolo negoziale tra il debitore
e i suoi creditori sotto il controllo dell’autoritfudiziaria.

Occorre dungue tenere in considerazione anche ajyeespettiva se si vuole
affrontare il tema della natura del concordato. €oén stato efficacemente
osservato, il fenomeno é invero complesso dal nmbonehe: ‘a seconda da dove
lo si guardi il concordato € un contratto o € uropesso; €, quindi, inevitabile

una lettura caleidoscopi¢ad™. Ecco allora che dovranno essere applicate da una

17 Cfr. G. Lo CascioConcordato preventivo: natura giuridica e fasi gaprudenziali
alterng in Fall., 2013, 527; V. Piccininil poteri del tribunale nella fase di ammissione
alla procedura di concordato preventivo dopo il tteto correttivo”, cit., 553.

118 Syl punto si rimanda al terzo capitolo del preséaoro.

119 Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 81.
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parte le norme del diritto dei contratti per disicigre i profili negoziali, e,
dall'altra, quelle del processo per i profili prdomentali attinenti alle modalita di
attuazione del concorso e della responsabilitarpatiale, collocandosi l'istituto
tra il diritto sostanziale e quello processuale.

Come gia si € avuto modo di ricordare, la procedded resto, non si
instaura in virtu della contrattazione tra debiterereditori, bensi attraverso la
presentazione di una domanda giudiziale destirdtattanere 'omologazione di
una proposta approvata dai creditdtiBenché quindi la proposta abbia contenuto
privatistico e sia disciplinata dalle regole dedtper i contratti, si inserisce in una
procedura giurisdizionalizzata.

Tale elemento procedurale deve dunque, necessatemessere
conciliato con quello della negozialita; sul purbs,Marzio ritiene che a tal fine
soccorra il paradigma deliberativo, potendosi tizoge l'istituto concordatario
guale ‘procedura concorsuale deliberatival’Autore ritiene infatti che |l
fenomeno deliberativo dei creditori sia sorrettordgole di azione, vale a dire
procedurali, di matrice assembleare (benché, @rdifiza che per le societa, |l
gruppo dei votanti nel concordato sia etero-orgaai@) che rendono dunque
compatibile il carattere procedurale del concordatoil paradigma deliberativo e
che consentono di interpretare la deliberazione ateditori che costituisce
I'accordo, quale atto (peraltro fondamentale) detpdimentd™.

Al di la quindi dell'importanza della fase, inveapicale nella procedura, in cui si
incontrano la volonta del debitore con quella dedidori e che costituisce il
momento negoziale, il concordato si sostanzia imitaito in un procediment®’
introdotto, come detto, da una domanda e conclasanad decisione (il decreto
che decide sullomologazione), nonché in un prazessquanto esso si svolge
innanzi ad un’autorita giudiziariache e chiamata ad emettere una decisione che

decide e incide su posizioni giuridiche soggettilevanti” %%

120 Cfr. G. Lo CascioConcordato preventivo: natura giuridica e fasi gaprudenziali
alterne cit., 526.

12LCfr. F. Di Marzio, |l diritto negoziale della crisi d’'impresait., 178.

122 pjy precisamente una procedura concorsuale.

123\/. M. Fabiani,Concordato preventiyait., 77.

58



CAPITOLO SECONDO

Autonomia negoziale e controllo giudiziale

1. | presupposti di ammissibilita della domanda di concordato

preventivo

Dopo aver esaminato I'ampliamento dello spazio miede assegnato al
debitore in crisi nella predisposizione di una @$tp che possa incontrardator
dei suoi creditori, sia in termini di possibile ¢enuto della proposta stessa, sia in
termini di degiurisdizionalizzazione della proceal(vale a dire di privatizzazione
dell'istituto, laddove la legge fallimentare intendmettere ogni valutazione ai
creditori*) in ragione dell'arretramento dei poteri assegahtiibunale, occorre
ora analizzare quale sia il ruolo attualmente ass®egagli organi della procedura
e in particolare al tribunale, in seguito alle nifee della legge fallimentare. E cio
anche nell'ottica di individuare le garanzie comuegofferte ai creditori
dall'ordinamento.

Il tema dei confini dei poteri assegnati al triblenael corso delle varie
fasi della procedura e soprattutto in relaziona &lltibilita del piano -problema
definito addirittura qualetéma dei tenii*- & stato affrontato innumerevoli volte
in dottrina e giurisprudenza, ma, come vedremoconeto del presente capitolo,

nonostante l'intervento chiarificatore delle Sezibnite della Suprema Cort&,

124 Come gia abbiamo accennato, una parte della mmtera al riguardo arrivata a
sostenere, ma sul punto torneremo, che il triburredstisse una funzione notarile: cfr. G.
Lo Cascio, il quale, pero, ha rivisto le sue pasizidandone conto i@lassi di creditori

e principio di maggioranza nel concordato prevenitw Fall., 2010, 385.

125 | a definizione & di C. CavallinDalla crisi alla conservazione dell'impresa nelle
ultime riforme fallimentari: uno sguardo d’insient novita della legge e statuizioni
della Suprema Corten Riv. soc,. 2013, 4, 762.

126| riferimento & a Cass., Sez. Un., 23 gennai32611521, cit.
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non si € ancora giunti ad un’interpretazione uravatel dato normativo. O
meglio, piu precisamente, le indicazioni astrattaimehiare offerte dalla dottrina
e soprattutto dalla giurisprudenza di legittimitassontrano con la complessita e
specificita del caso concreto, rendendo per il mumaelifficile un’applicazione
appunto uniforme.

Per comprendere [limportanza del tema bastera diéger che
I'omologazione del concordato € in grado di incedsui diritti anche di soggetti
terzi, vincolati loro malgrado dalla decisione dethaggioranza dei creditori; e
che, piu in generale, il tribunale costituisce gasanzia sulla regolarita formale e
sostanziale dello svolgimento della procedura nenfronti dellintero
ordinamento.

Occorre inoltre considerare che i poteri di comdrolemandati all’autorita
giudiziaria (ma anche i penetranti doveri di infezione imposti a favore dei
creditori) fungono da correttivi allo spazio di anbmia privata e, piu in generale,
a tutti quei benefici e agevolazioni riconosciutfimprenditore in crisi per
incentivarne il ricorso al concordato preventivo.

Per ragioni di ordine logico e sistematico ci seantppportuno affrontare il
tema dei poteri di competenza del tribunale padestall’esame di quali siano i
presupposti per I'ammissione alla procedura prevatla legge fallimentare,
esaminando successivamente i confini del sindagiattiziale su tali presupposti
sia nella fase di ammissione che in quelle suceessiin particolare in quella
dell’omologa.

Gia si e detto, nel corso del primo capitolo, solledifiche della disciplina
di cui agli artt. dal 160 al 163 l.fall., quanturgin termini generali; in questa
sede appare pero utile ricordare che nessuna diequnerme € in grado di
specificare esattamente che cosa debba esserg¢codgetlutazione da parte del
tribunale ai fini dellammissione e proprio in rage di questo margine di
discrezionalita affidato all'interprete e sortactamplessa questione.

L’art. 160 l.fall. si occupa infatti del possibit®ntenuto della proposta, il
successivo art. 161, invece, dei documentingrimis, delle caratteristiche del
piano, da allegare al ricorso per concordato prigx@nmentre gli artt. 162 e 163

sono dedicati agli adempimenti che spettano alit@le, ma non indicano, pero,
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come detto, gli elementi valutativi che i giudi@wbno esaminare al fine della
formulazione del giudizio sullammissibilita deldBomanda, limitandosi gli stessi
a parlare di verifica dei presupposti di cui aglt.al60 e 161.

Ad alimentare il dibattito, negli anni, ha in padiare contribuito il
“decreto correttivo”, vale a dire il d.lgs n. 16007, che ha modificato il primo
comma dell’art. 163 l.fall., gia modificato dal.dil. 35/2005.

Piu nello specifico, il primo intervento riformawaveva stabilito che il tribunale
dovesse, in fase di valutazione dell’ammissibiliterificare 1a completezza e la
regolarita della documentaziohelLa successiva novella correttiva, invece, ha
completamento rivisto il testo del primo periodd gemo comma dell’art. 163,
prevedendo cheil“tribunale, ove non abbia provveduto a norma @eticolo
162, commi primo e secondo, con decreto non sapgetteclamo, dichiara
aperta la procedura di concordato preventiveale a dire che il tribunale deve
procedere all'ammissione laddove abbia verificatsussistenza dei presupposti
di cui agli articoli 160, commi 1 e 2, e 161 |.f4ltfr. testo art. 162), senza doversi
limitare dunque a verificare la completezza e tplarita della documentazione.

Una parte dei commentatori della riforma del 260%veva dunque
sostenuto che, sulla base della nuova formulazawmikart. 163, non fosse piu
possibile per il tribunale valutare il merito defieoposta, bensi che fosse coerente

127 |n dottrina si vedano S. Ambrosii@pncordato preventivo: profili generali e limiti de
controllo giudiziale in www.ilcaso.it, doc. n. 53/2007, 18; U. De Qieszo e L.
Panzani /|l nuovo diritto fallimentare Milano, 2005, 35; M.R. Grossi,a riforma della
legge fallimentargecit., 2124; P.F. Censonl, “nuovo” concordato preventivpcit., 723;
N. SalanitroMotivi ispiratori e valutazioni interpretative dallriforma concorsualecit.,
513; S. Pacchi)l nuovo concordato preventiyait.,, 125; S. De MatteisQuestioni
vecchie e nuove in tema di concordato preventimoFall., 2005, 1411; G. Bozza,
L'organo deputato alla verifica della maggioranzel muovo concordato preventivim
Fall., 2005, 804; G. Bozzd,a proposta di concordato preventivo, la formaziatedle
classi e le maggioranze richieste dalla nuova gisaa, in Fall., 2005, 1208.

In giurisprudenza si vedano invece: Trib. Milan8,raggio 2005, ifrall., 2005, 1198;
Trib. Cagliari, 23 giugno 2005, iGiur. meritg 2006, 5, 1203; Trib. Treviso, 15 luglio
2005, inFall., 2006, 63; Trib. Milano, 21 luglio 2005, inedifb;ib. Roma, 28 settembre
2005, inedito; Trib. Torino, 16 ottobre 2005, @iur. it., 2006, |, 559; Trib. Bari, 7
novembre 2005, irFall., 2006, 52; Trib. Milano, 29 dicembre 2005, @iustizia a
Milano, 2006, 2, 13; Trib. Firenze, 8 febbraio 2006Fail., 2006, 608; Trib. Milano, 16
febbraio 2007, irFall., 2007, 548; Trib. Reggio Emilia, 1 marzo 2007www.ilcaso.it;
Trib. Milano, 16 aprile 2008, in www.ilcaso.it.
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e compatibile con il nuovo dato testuale un merotrotio di regolarita e
completezza formale della documentazione, che @sctuin radice il sindacato
giudiziale sia sulla fattibilita sia sulla convemia della proposta (con I'eccezione,
espressamente prevista dal secondo periodo debpmomma dell’art. 163, del
concordato con classi, nel quale il tribunale dexadutare, sin dalla primo
intervento riformatore del 2005, la correttezzaat#eri di formazione delle classi
stesse).

Alla luce di cio, e possibile dunque affermare clae precedente
formulazione dell’'art. 163, comma 1, l.fall., fosaecora piu coerente con una
lettura privatistica del concordato; ancora prinadl’idtervento “correttivo” del
2007, comunque, parte della dottrina e soprattdéita giurisprudenza, come
vedremo nel corso del secondo paragrafo del presapitolo, avevano gia avuto
modo di chiarire che un controllo giudiziale uniearte formale sulla regolarita e
la completezza della documentazione prodotta nesef@oerente con lo spirito
della riforma, che da una parte e si volta ad ampllo spazio dell’autonomia
privata, ma, dall’altra, non vuole eliminare la fione di garanzia affidata al
tribunale a tutela, soprattutto, dei creditori disgenti (che non € piu costituita
dalla valutazione giudiziale sulla convenierZ)

Ancor piu a seguito della modifica legislativa @07 (ma, appunto,
come detto, il punto non era pacifico neppure pyithaodo del problema che
deve essere sciolto € quello di verificare in chgacconsista I'accertamento dei
presupposti di cui agli articoli 160, commi 1 ee2161 I.fall.

Posto infatti che puo dirsi sicuramente insuffiteean controllo volto alla
sola regolarita formale, il dato normativo non indua con chiarezza non solo i
limiti ma anche l'oggetto della valutazione giudiz (tra gli elementi di
valutazione sono per0 sicuramente compresi la tquatli imprenditore
commerciale, la sussistenza almeno di uno statwisii la corretta formazione

delle classi, la presentazione della documentayione

128 Cosi V. Piccinini,l poteri del tribunale nella fase di ammissioneaafirocedura di
concordato preventivo dopo il “decreto correttiviolit., 562; la quale, sulla funzione di
garanzia che deve assolvere il tribunale, ricondadottrina A. Patti,ll sindacato
dell'autorita giudiziaria nella fase di ammissigneén Fall., 2006, 1019; e, in
giurisprudenza, Trib. Monza, 16 ottobre 2005atl., 2005, 1402.
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Nulla questioal riguardo pongono gli allegati alla domanda ahaordato, che si
deve presentare con la forma del ricorso giudizaléoscritto dal debitore, di cui
alle lettere a, b, c, d del comma 2, dell’art. 164ll.; piu complicata invece la
verifica del piano di cui alla lettera e), innantib perché esso rappresenta il
cuore della proposta concordataria, dal momentopcbeede il suo contenuto,
articolato nel rispetto delle possibilita preseritall’art. 160 l.fall., inoltre in
quanto accompagnato dalla relazione del profesdeodli cui all’art. 161, comma
3, Lfall., che deve attestare, sin dall’entratavigore del d.l. n. 35/2005, la
veridicita dei dati aziendali e la fattibilita dg@bno medesimo.
Vedremo nel prosieguo della trattazione quali slenmterpretazioni che si sono
succedute; per il momento si ritiene sufficientddmeare che il dato normativo
si presta a diverse interpretazioni, dal momen® wbn e chiaro, diversamente
dalla situazione ante riforrfd, fino a che punto debba spingersi I'esame del
giudice. E cio soprattutto in relazione alle impott modifiche apportate dal
“decreto sviluppo”, che hanno attribuito penetrapidteri autorizzativi al
tribunale, quindi inerenti anche al merito del pianel periodo intermedio tra la
presentazione del concordato con riserva e il deale cui all’art. 163 I.fall.,
nonché nelle ipotesi di concordato con continutiaradale.

Un ruolo sicuramente centrale in questo giudizioodpomico

al’lammissione e rivestito dunque dalla relazioeé mrofessionista di cui all’art.

129 |_a precedente formulazione dell’art. 162, comméfall., prevedeva che il tribunale
dovesse valutare la rispondenza della propostacalfaizioni indicate nell’art. 160,
comma 2, Lfall., il quale imponeva un giudizio gnostico sul soddisfacimento dei
creditori chirografari nella misura di almeno il %40 valutato sulla base o della
consistenza e serieta delle garanzie offerte oppumagione del valore dei beni da
liquidarsi. Mancando dunque l'ausilio di un professsta, e nonostante I'elevato
tecnicismo della proposta da un punto di vista egdco-finanziario, era pacifico che
rientrasse nei doveri del tribunale verificaredalizzabilita della proposta in funzione del
rispetto del limite minimo di soddisfacimento p&wi dalla legge nella misura del 40%.
Limite che peraltro poteva essere superato, nedocoell’'esecuzione del concordato
omologato, in ragione del disposto dell'art. 186mma 2, l.fall., che escludeva la
risoluzione nel caso in cui dalla liquidazione @ide ricavato un attivo inferiore a detta
percentuale: Nel caso di concordato mediante cessione dei bermorena dell'art. 160,
comma secondo, n. 2, questo non si risolve se helimlazione dei beni si sia ricavata
una percentuale inferiore a quaranta per ceénto
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161, comma 3, l.fall., chiamato ad attestare ladi@ta dei dati aziendali e la
fattibilita del piano, cui & dedicato il successparagrafo.

Il tema €& dunque quello di verificare se la faliti@i costituisca un
presupposto di ammissibilita e da chi debba esaecertata (se cioe solo dal
professionista o anche dal tribunale). La solaitattlegli artt. 161, 162, 163 |.fall.
non sarebbe infatti sufficiente, per una parteadédittrina, per elevare veridicita e
fattibilita a rango di presupposti.

A sostegno di questa tesi, al fine appunto di ek la fattibilita dai
presupposti di ammissibilita, autorevole dottrif@ida il disposto di cui all'art.
175, comma 2, l.fall., che consente al debitorenddificare la propria proposta
sino all'inizio delle operazioni di voto, dirittohe viene esercitato soprattutto
laddove il piano risulti non fattibile per eventicgessivi o in conseguenza della
diversa valutazione del commissario. Ecco dunque &lstato rilevato cheSé
veramente la fattibilita della proposta (quale obssa sia) fosse una “condizione
prescritta per lammissibilita del concordato”, unavolta accertatane
l'infattibilita, il tribunale -raccolta la segnalabne- dovrebbe revocare tout court
il concordato, senza attendere [Il'adunanza dei doedi sottraendo
conseguentemente a costoro ogni potere di valuiazidel piano (cosi come
proposto) e al debitore quello appunto di modificat®. Ciod & tanto piu evidente
in relazione al testo dell’art. 188s I.fall., introdotto dal d.l. n. 83/2012, che ha
attribuito la facolta al debitore, in caso di cormzio con continuita aziendale di
modificare la proposta se nel corso del procedimdigsercizio dell’attivita
d’'impresa cessa o risulta manifestamente dannasogoeditori; anche in questo

caso, quindi, la fattibilita non sarebbe dunque eoradizione di ammissibilita.

130 Cfr. P.F. Censoni, limiti del controllo giudiziale sulla “fattibili” del concordato
preventivg in Giur. comm, 2013, I, 343.
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1.2 La relazione del professionista

Alla luce del dato normativo poc’anzi ricordato,nn@ possibile affermare
che al tribunale non spetti piu un giudizio sugpetti realizzativi della proposta
concordataria, posto che ¢ il legislatore ad avewigto quale presupposto di
ammissibilita la verifica delle condizioni di cuglaartt. 160 e 161 |.fall.

Cio che é sicuramente cambiato, pero, e che adfaatgiudiziaria, rispetto al
passato, non e piu assegnato un controllo difeéosi veicolato dall’attestazione
esterna di un professionista incaricato dal debjtar cui profilo e stato
nuovamente modificato dalla novella legislativa @el12, che ha ampliato il
novero dei requisiti prescritti dall'art. 67, comn®& lett. d) lfall., cui fa

riferimento I'art. 161, comma 3, |.falf

131 | professionista, oltre a dover essere iscrittbRegistro dei revisori legali ed essere

in possesso dei requisiti previsti dall'art. 28telee a) e b), elementi gia introdotti dal
d.lgs n. 169/2007, deve ora essere indipendentelatstore, vale a dire noriegato
all'impresa e a coloro che hanno interesse all'guaone di risanamento da rapporti di
natura personale o professionale tali da comproeraeg l'indipendenza di giudizio; in
ogni caso, il professionista deve essere in poesdasisrequisiti previsti dall’art. 2399 del
codice civile e non deve, neanche per il tramitesdggetti con i quali € unito in
associazione professionale, avere prestato negimulcinque anni attivitd di lavoro
subordinato o autonomo in favore del debitore owv@artecipato agli organi di
amministrazione o di controllo

Cfr. G. Bersani,| requisiti di ammissione al nuovo concordato praie nella
giurisprudenzain www.ilcaso.it, sez. I, doc. n. 221/2010, 38lla esigenza, avvertita da
anni e da piu parti dell'introduzione del requigit@ll'indipendenza.

A ulteriore dimostrazione della centralita dellgufia dell’attestatore nelllambito della
procedura di concordato preventivo, e, piu in galeemell’ambito della gestione
negoziale della crisi s'impresa, occorre ricordele il “decreto sviluppo” ha introdotto
art. 236 bis l.fall., volto a disciplinare la responsabilita nade del professionista
attestatore, introducendo il delitto di “falso ittestazioni e relazioni”, che punisce il
professionista che nelle attestazioni o nelle fefaai cui agli articoli 67, terzo comma,
lettera d), 161, terzo comma, 188, 182quinquiese 186bis, quindi nell’ambito di piani
di risanamento, concordati preventivi e accordrislirutturazione espone informazioni
false ovvero omette di riferire informazioni rilexta La pena € comminata da un minimo
di due a un massimo di cinque anni di reclusio®re una multa da 50.000 a 100.000
euro; pena aumentabile se il professionista ha aitfine di conseguire un ingiusto
profitto o se ne é derivato un danno per i creditor

Tale norma, indubbiamente rigorosa, € volta in ualche modo a bilanciare los
eligendiin capo al debitore.
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Esaminare il ruolo assegnato al professionistdeesala relazione riveste
importanza ai fini del presente lavoro in quanfr@prio I'attestatore a esaminare
la proposta concordataria prim’ancora che il trédene i creditori; tra I'altro,
mentre puo discutersi sulla valutazione del medétla proposta da parte del
tribunale, nessun dubbio pud naturalmente essenalazione al’esame affidato
al professionista, cui, al contrario, sono esg@itiente affidati poteri penetranti di
controllo. Ecco allora che la necessita che ungssibnista accerti la veridicita
dei dati aziendali e soprattutto la fattibilita gehno costituisce il primo vincolo
all'autonomia del debitore.

Il professionista designato dal debitore rivesteltis un ruolo centrale
nella procedura di concordato preventivo, sia nédlse iniziale, in quanto
indirizza la decisione del tribunale in ordine atfimissibilita, sia nel momento
successivo della convocazione dei creditori, inntuguod orientarne il voto (che
e comunque sicuramente influenzato anche dallaziogla del commissario
giudiziale di cui all'art. 172 l.fall.).

Molteplici dunque le funzioni dell'attestazione: sas sicuramente
rappresenta un importante ausilio tecnico perildutrale che deve deliberare
sullammissibilita di una proposta concordatariaeclpud essere anche
estremamente complicata da un punto di vista tecnappresenta inoltre un filtro
non solo allammissione ma anche al deposito steBsdomande prive di
consistenza e che sarebbero destinate all'insuzcegsando ai creditori di subire
gl effetti di cui allart. 168 I.fall., decorrentdalla data di pubblicazione del
ricorso nel Registro delle imprese; costituiscenmfuna prima base informativa
per i creditori, chiamati ad esprimere il loro censd® e di garanzia nei
confronti degli stessi, assicurando loro la serdefia proposta e la sua concreta
praticabilitd®>.

In ragioni delle predette molteplici funzioni rivee dalla relazione, anche

il ruolo del professionista stesso € stato oggeitdiverse valutazioni da parte

132 Sulle molteplici funzioni della relazione di curart. 161, comma 3, |.fall. si veda P.
Vella, L'accrescimento dei controlli giudiziali di merite degli strumenti protettivi nel
nuovo concordato preventivim www.ilcaso.it, sez. Il, doc. n. 320/2012, 5.

133 Sulla funzione di garanzia della relazione si v&d@ozza)l sindacato del tribunale

sulla fattibilita nel concordato preventiym Fall., 2011, 183.
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della dottrind®* e della giurisprudenza. Mentre una parte deglioAutitiene
infatti che il professionista attestatore sia uoasdi consulente tecnico d'ufficio
e che la sua relazione sia dunque rivolta esclosivie al tribunafé®, altra parte,
invece, ne sottolinea il ruolo imparziale e attrdze alla relazione la funzione di
fornire elementi obbiettivi di valutazione ai crenfi’®.
Partendo dal presupposto che la relazione costuiunico elemento
valutativo/istruttorio del piano prescritto dall&gbe nella fase prodromica
allammissione, non appare sbagliato affermare Khibestazione rappresenti
indubbiamente un ausilio (si vedra nel prosiegudal®ro in quali termini) per il
tribunale; d’'altra parte essa assolve sicuramenthe ‘alla funzione di una
corretta informazione e tutela dei creditori e dusilio all'indagine e alla
relazione del commissario giudiziatd”: per tali motivi la Suprema Corte ha
recentemente chiarito che ess@ari pud essere ridotta a mero rango di allegato,
accessorio ed estrinseco alla proposta di cui formeece parte integrante,
dotata com’e di naturale vis persuasiva, susceégtjlse non rispondente al reale
contenuto della proposta, di ingenerare errore wiznel consenso dei
creditori” **®,

Esaminando ora I'oggetto della relazione, dal detonativo emerge come
essa abbia un contenuto non solo accertativo, rnheawalutativo, dovendo il
professionista prendere posizione sulla fattibiied piano (ed € questo I'aspetto

della relazione che piu ci interessa, dal momehwikgiudizio del professionista

134 Cfr. D. Finardi,Interpretazione della proposta di concordato preteme funzione
della relazione di cui allart. 161, comma 3, Iifalin Fall., 2013, 300; P. Pirruccio,
Limitati i poteri di controllo sulle conclusioni tprofessionista allegate alla proposta
Guida al dirittg, 2011, 5, 91; F. Michelotti.a relazione del professionista e i limiti del
controllo giurisdizionale del tribunale in sedeathmissione al concordato preventivo
Fall., 2010, 961; G. BrescidRelazione dell’esperto per I'ammissione al conctoda
preventivg in Fallimento e crisi d'impresa2008, 361.

135 Cfr. Trib. Milano, 28 ottobre 2011, Foro it., 2012, 1, 136.

1% Cfr. Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit.; Cassfebbraio 2011, n. 3586, Giust.
civ. mass 2011, 2, 240; Cass., 29 ottobre 2009, n. 22@2Fall., 2010, 822.

137 Cosi D. Finardi)nterpretazione della proposta di concordato pretisene funzione
della relazione di cui all'art. 161, comma 3, |lfakit., 305.

138y/. Cass., 30 luglio 2012, n. 13565 fall., 2013, 298.
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costituisce un limite alla liberta del debitorelagiredisposizione del piano, che si
deve dimostrare, appunto, fattibile).

Come ha avuto modo di chiarire il Tribunale di Rire, ‘il giudizio di fattibilita
non deve essere di “possibilita’” o di “probabilitd> posto che nella realta
fenomenica quasi tutto il possibile e la probakilihon soddisfa alcun reale
interesse dei creditori - ma di concreta verosimaigta, nel senso che la
situazione (necessariamente futura) prospettata pi@ho deve apparire |l
naturale sviluppo, secondo logiche di esperienzan ébase ai dettami delle
discipline economiche finanziarie, delle premessé mlano e delle condotte
attuative finalizzate alla sua esecuzione. Anchguiesto caso, I'attestatore dovra
attenersi a criteri di prudenza, tenendo conto &sto che ai creditori non
interessa la possibilita astratta, ma la concreteatrabilita della soluzione
propostd **.

Il professionista si deve attenere a principi diresea prudenza, esponendo e
motivando compiutamente e approfonditamente ler@oflutazioni, tenendo in
considerazione la situazione concreta e illustraamidoreditori le ragioni in base
alle quali ritiene che la proposta del debitore stancretamente praticabile,
mettendo quindi anche in luce le eventuali crdialel piano stesso.

Passando ora all’'esame che il tribunale deve compgiglla relazione del
professionista, il punto controverso e rappreserdatlindividuazione dei limiti
di questo controllo, in altre parole dall'ampied& sindacato giudiziale.

La giurisprudenza ha del resto avuto modo di daogtale la centralita della
relazione del professionista attestatore nel giadiamplessivo che deve svolgere
il tribunale, statuendo che il controllo giudizialebba innanzitutto dispiegarsi in
maniera pregnante sulla relazione, verificando leogedure seguite al fine
dell'affermazione di veridicita dei dati aziend&d inoltre, quanto al contenuto
valutativo della stes$a™.

Cio che e possibile affermare, in relazione aitiimdel sindacato, é che il
tribunale, al quale non € piu consentito valutareelgolarita e I'attendibilita delle

scritture contabili, deve accertare la veridicied dati aziendali esposti nel piano,

139 Trib. Firenze, 9 febbraio 2012, Banca dati De Jure - Redazione Giuff2®12.
140 Cosi Trib. Roma, 20 febbraio 2008,Giur. it., 2009, 104.
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potendo anche prescindere dalle risultanze deléziome dell’attestatore; e tale
giudizio non si sostanzia nella valutazione di meeolezza dell'imprenditore,

preclusa dalle riformé".

L’apporto dellesperto non ha dunque valore cexdifite, bensi meramente
consulenzial€” e cid anche in ragione del fatto che il cons@etitenché in

possesso di tutti i requisiti di indipendenza prigscviene nominato dal debitore;
circostanza, questa, che impone dei controlli, &#bypito nella fase iniziale di
ammission&? nonché successivamente anche alla luce dellétarige della

relazione del commissario giudiziale, in funzionesll'dventuale revoca

dell’ammissione ai sensi dell’art. 173 I.fall.

La relazione che accompagna la domanda sara geitogdi vaglio non
solo del tribunale in sede di ammissione, ma am&Eecommissario giudiziale,
che deve redigere, ai sensi dell’art. 172 |.fallha relazione particolareggiata
volta all'accertamento anche della fattibilita; daieditori, i quali, in sede di
adunanza, possono esprimere le ragioni in base @i non ritengono
ammissibile o accettabile la proposta ex art. 1fall.| nonché possono costituirsi
nel giudizio di omologazione per modificare il prapvoto nel caso in cui il
commissario rilevi una modifica nelle condizioni fditibilita, ai sensi dell’art.
179 I.fall.; del commissario e del tribunale, nekéntuale giudizio di cui all'art.
173 lfall. instaurato per la revoca dellammis&pnnellipotesi in cui il
commissario accerti che nel corso della procedomma senute meno le condizioni
prescritte per I'ammissione, tra cui la fattibijitafine del tribunale e dei creditori,
ai sensi dell’art. 180 l.fall., nel giudizio di otoga, qualora insorga contestazione

sulla fattibilita (oltre naturalmente all’ipotesi cli all’art. 180, comma 4, l.fall. in

141 Cfr. Cass., 31 gennaio 2014, n. 213CFatl., 2014, 765.

42 Cosi F. SirianniLa veridicita dei dati aziendali come presupposé i giudizio di
fattibilita del piano concordatarioin Fall., 2014, 770.

143 Cfr. in giurisprudenza Trib. Milano, 21 marzo 20@&p. Torino, 20 luglio 2009, in
Fall., 2010, 961; App. Torino, 19 giugno 2007, kall., 2007, 1315; Trib. Milano, 9
febbraio 2007, irFall., 2007, 1218; Trib. Monza, 16 ottobre 2005Giur. comm, 2006,
I, 891.

In dottrina si vedano L. Mandriolil, concordato preventivo e la transazione fis¢atelLa
riforma organica delle procedure concorsyaicura di S. Bonfatti e L. Panzani, Milano,
2008, 702; G. Schiano Di Pepdcune considerazioni sui poteri dell’autorita giairia
con riguardo al concordato preventivim Dir. fall ., 2010, IlI, 316.
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cui il tribunale & chiamato addirittura a verifieadla convenienza della

proposta)™.

2. | poteri di controllo demandati al tribunale

La versione originaria della legge fallimentare ragione dei preminenti

interessi pubblicistici che si intendevano tutelewa la disciplina dell'insolvenza,
assegnava, come detto, al tribunale un ruolo dirclim penetrante di legalita e di
merito sia nella valutazione della persona deltdedj finalizzato ad accertarne la
meritevolezza, sia della proposta di concordatdinal di valutare la sussistenza
delle condizioni di ammissibilita. La riforma, valJtcome detto, a privatizzare la
regolamentazione della crisi d'impresa benché naermini assoluti, ha superato
'ampiezza di detti controlli, anche se la portata detta limitazione non é
interpretata univocamente.
Quello dellindividuazione delllambito di intervemtgiurisdizionale nel nuovo
concordato preventivo costituisce uno degli aspatti dibattuti. Accanto a chi
ritiene che al tribunale spetti unicamente un adltformale di legalita e di mera
presa atto del raggiungimento delle maggior&hize’e invece chi ritiene che al
tribunale sia attribuito un potere di indagine penetrante, rafforzato tra I'altro
dal d.Igs n. 169/206%.

144 Cfr. P. Vella,L'accrescimento dei controlli giudiziari di merite degli strumenti
protettivi nel nuovo concordato preventiia www.ilcaso.it, sez. I, doc. n. 320/2012,
12.

145 Cfr. A. Patti,Presupposti e sindacato del giudice nel nuovo catato preventivo, 11,
Relazione al Convegno su “La riforma del diritto Ilkmentare”, Carate Brianza 11-12
novembre 20055; M. Caffi, II Concordato Preventivoin Il diritto fallimentare
riformato, Commento sistematica cura di G. Schiano di Pepe, Padova, 2007, 647,
Rago,Primi problemi applicativi sul nuovo concordato pentivq in Fall., 2006, 290.

146 Cfr. G. Jachia,Nuova” prima lettura del concordato prevenjio www.ilcaso.it, sez.
II, doc. n. 73/2007, 33; L. Panzatii,decreto correttivo della riforma delle procedure
concorsualj in Il quotidiano giuridicq settembre 2007, il quale ritiene chiedisegno del
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Nell'ottica privatistica che connota I'istituto nguo dubitarsi che il legislatore
abbia interamente affidato ai creditori il poteecidionale sulla proposta offerta
ai creditori e, in questottica, I'intervento dallitorita giudiziaria deve essere letta
come garanzia innanzitutto per la corretta formaeidel consenso dei creditori. |l
tribunale dovra quindi non solo verificare la reggdh formale ma anche
sostanziale della documentazione del debitoreinal di mettere a disposizione
dei soggetti titolari di voto le informazioni nesesie per una votazione

consapevole.

2.1 Il sindacato di legittimita del tribunale in sele di ammissione

Una volta chiarito che cosa costituisca oggettdadealutazione del
tribunale, occorre definirne i limiti e le modalita
Analizzeremo successivamente il dibattito dottimar giurisprudenziale che si é
sviluppato intorno al concetto di fattibilita; préampero, ci sembra opportuno
sottolineare che, al contrario del giudizio di ifatita, quello di legittimita
appartiene pacificamente e a pieno titolo al trdden in tutte le fasi della
procedura, potendo l'organo giurisdizionale impediammissione o revocarla
successivamente al momento dell’emersione del .vizio

La dottrina e la giurisprudenza, con riferimentagaidizio di legittimita,
che si sostanzia nella valutazione dei presuppdisammissibilita di natura
giuridica fondanti la proposta, hanno evidenziatochiave sistematica, che il
tribunale possa ricorrere all’'utilizzo in via angica, anche d'ufficio, ai sensi

dell'art. 1421 c.c., delle categorie civilistichelld nullita per impossibilita o

Legislatore del 2006 di eliminare il controllo dgiudice sul merito della proposta
concordataria sia stato definitivamente accantofiato
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illiceita dell’oggetto, nonché per violazione dirme imperative ai sensi degli
artt. 1346 e 1418 c¢/.

Come correttamente osservato in dottifiaproprio in relazione al
giudizio di legittimita, il nuovo sistema del comdato preventivo si deve ritenere
incentrato sull’autotutela endoconcorsuale dei ttdirdei creditori (con il
superamento quindi della precedente eterotutelaidagdf all’autorita
giurisdizionale) e la procedura deve dunque intesidéondata sul potere
valutativo e decisionale dei creditori sulla praposoncordataria e sull'allegata
relazione, dovendosi invece riconoscere agli orgatia procedura & primis al
tribunale, poteri strumentali in funzione dellaaaia di una corretta e completa
informazione dei creditaf’, considerando invece gli ulteriori poteri di caiw
previsti come eccezionali ed eventuali.

Come detto, oggetto dell'indagine del tribunaldantase di ammissione e
la documentazione proposta dal debitore e in datie la relazione del
professionistd® il tribunale deve infatti accertare che la stesia idonea a
fornire informazioni complete sulla effettiva pdsbta che si realizzino le
condizioni previste e che sia priva di lacune etraadizioni, senza pero investire
il merito della proposta che andra sindacata dairozsario e valutata poi dai
creditori®’. In questottica, di tutela appunto dei creditoei, non invece di
invadenza del tribunale nel merito, deve essete ileprimo comma dell’art. 162
l.fall., che attribuisce al tribunale la facoltaatincedere al debitore un termine di
massimo quindici giorni per apportare integraziahipiano e produrre nuovi

documenti®?

147 Cfr. in dottrina P. Vellal’accrescimento dei controlli giudiziari di merite degli
strumenti protettivi nel nuovo concordato prevemtiin www.ilcaso.it, sez. I, doc. n.
320/2012, 8; in giurisprudenza v. Cass., 15 novergbi 1, n. 18864, cit.

148 Cfr. G. Canalell concordato preventivo a cinque anni dalla rifaneit., 358.

149 Cfr. Trib. Milano, 18 marzo 2010, ifall., 2010, 743.

150 Cfr. App. Torino, 19 giugno 2007, rall., 2007, 1315; App. Torino, 18 ottobre 2010,
in www.ilcaso.it; Trib. Monza, 20 settembre 201tedito.

5L Cfr. Cass., 25 ottobre 2010, n. 21860 amo it., 2011, I, 105.

152 Contra si veda V. Piccinini,l poteri del tribunale nella fase di ammissiondaal
procedura di concordato preventivo dopo il “decretorrettivo”, cit., 565, che ritiene
che il potere concesso all'organo giudicante dihiedere integrazioni del piano
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Il giudizio di legittimita affidato al tribunale Ha prima fase della procedura é
dunque volto a verificare f)(la sussistenza dei requisiti soggettivi e oggefter
'ammissione al concordato; (i) la competenza e rkiegolarita formale del
ricorso; (iii) la presentazione di un piano di nigtturazione dei debiti e di
soddisfazione dei creditori e la relazione del pssfionista; (iv) la verifica della
soddisfazione integrale dei creditori privilegiatbvvero parziale, qualora
consentita; (v) la correttezza della eventuale faziane delle classi. Cio che al
tribunale é precluso € un c.d. secondo giudizide @adire il giudizio sul giudizio
reso dall'esperto; la verifica del tribunale, durgjunon dovra avere ad oggetto i
fatti in via diretta, ma la rappresentazione cheqdiei fatti ha dato la relazione
dell'esperto. Il tribunale dovra verificare che leelazione dell’'esperto sia
congrua, omogenea, chiara e completa e sia esaugteila sua funzione
certificatrice’ '3,

Se in teoria la linea di demarcazione tra il giial di legittimita del
tribunale e quello di fattibilita e chiaro, nelleafica i due aspetti si confondono ed
elementi che dovrebbero essere oggetto del giudizidattibilita, vengono
considerati quali presupposti di legalita. In paokare, uno degli aspetti che piu ha
interessato dottrina e giurisprudenza, € quellatined al presupposto che il
pagamento in misura non irrisoria dei creditori rografari costituisca un
requisito anche legale e non solo di merito e qusiduramente oggetto di
valutazione da parte del tribunale.

Il Tribunale di Firenz&€* ha infatti efficacemente chiarito che qualora =stas|
rischio di assoluto realizzo, in ragione dell’inuimibilita dei beni offerti ai
creditori, I'alea transitererebbedd un profilo di fattibilita ad un profilo di
ammissibilitd. Il Tribunale aveva infatti effettuato, in sedeasnmissione -quindi
senza poter contare nemmeno sulle risultanze addaione del commissario- un
giudizio prognostico di realizzo dei beni, arrivandlla conclusione che né la
percentuale prevista dal debitore né quella ateestal professionista sarebbero

state attendibili, conseguentemente dichiarandonmiasibile la procedura. Il

costituisca un sintomo del fatto che il giudice pyo..] entrare nel merito del piano
proposto dal debitore ai creditdri

133 Cosi G. Canald| concordato preventivo a cinque anni dalla rifcancit., 358.

%4 Trib. Firenze, 27 luglio 2012, in www.osservateoidi.org, 2012.
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Tribunale toscano ha cosi seguito il precedententaimento espresso dal
Tribunale di Roma, che, con decreto del 16 ap6i@8®°, aveva accertato ché&”
proposta di concordato preventivo che prevede unarcentuale di
soddisfacimento dei creditori chirografari in misurpari allo 0,03%, non
potendosi qualificare come offerta di pagamentaozfae, € irragionevole e senza
causa, pertanto la domanda di ammissione alla pilaca deve essere respifita

Il Tribunale romano, pur precisando che la valwaeicirca la congruita della
percentuale sia di esclusiva pertinenza dei credéafierma che al tribunale spetti
comunque fa doverosa valutazione sulla sussistenza stesdla fitispecie
legale nel caso sottopostogli, essendo egli termitopreliminare vaglio di
ammissibilita della domanda che si sostanzia anche nella verifica della
rispondenza della proposta del debitore al tipaleegrospettato, che nel caso di
specie era quello del “pagamento parziale”. Il Gadomano ha quindi utilizzato
il criterio della ragionevolezza economica per figgire che in concreto, al di la
della misura percentuale offerta, un pagamentefégtivamente proposto, il ché
costituisce un requisito minimo della fattispechg inoltre ritenuto che una
frazione irrisoria, di fatto simbolica, benché reggenti un pagamento in termini
formali, sia in concreto irragionevole, posto cledlan pratica del mercato, una
somma simbolica non puo mai integrare un prezzoo Bdlora che il Tribunale di
Roma, mettendo anche in risalto le possibili fiidgaélusive perseguite da siffatte
proposte concordatarie (che potrebbero dilatarmpt per la dichiarazione di
fallimento, con aggravamento del pregiudizio ecoroly assegna al giudice |l
compito di verificare i presupposti di ammissililda un punto di vista non solo
formale, bensi funzionale, andando quindi a vexrficla consistenza causale del
negozio giuridico sotteso.

Il giudice romano ha quindi anticipato il ragionarte delle Sezioni Unite del
2013, ricostruendo la domanda di concordato cone wailaterale tra vivi,
disciplinato, nei limiti della compatibilita, dalleegole generali sui contratti,
sottolineando limportanza dell’esistenza di unalidea causa, in grado di
assicurare che la proposta assolva ad una funzggettivamente apprezzabile

sotto il profilo della ragionevolezza economicagchifirando dunque che una

135V, Trib. Roma, 16 aprile 2008, ibir. fall., 2008, II, 551.
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percentuale di pagamento irrisoria e sostanzialensimbolica ai propri creditori
avvalendosi (se non approfittando) della procedlireoncordato preventivo non
soddisfa i requisiti minimi di ragionevolezza.

Dal momento che la finalita sottesa allistitutoncordatario € quella della
risoluzione della crisi d'impresa, essa pu0 essemdizzata solo attraverso il
raggiungimento di un altro obiettivo, vale a dineetio della soddisfazione dei
crediti.

Dal punto di vista poi del contenuto economico agitoposta, ci si e
chiesti se il piano debba contenere un’indicaziotkela percentuale di
soddisfazione del credito o se, in particolare’ipetlesi di cessio bonorumessa
possa essere omessa, essendo la stessa esserneialoliegata al ricavo della
liquidazione dei beni®. In altre parole, se sia obbligatorio anche nestesi di
concordato con cessione dei beni indicare la pawnednofferta ai creditori, intesa
non come una mera previsione, bensi come un’oldiga vincolante nei
confronti dei creditori.

Alcune pronunce di meritd” hanno al riguardo ravvisato proprio nella

percentuale offerta ai creditori 'oggetto del cordato per cessione di beni,

1%%| dibattito & del resto sorto in relazione alledifiche degli artt. 160 e 186, comma 2,

l.fall. Il primo intervento legislativo del 2005 ava infatti eliminato la percentuale di
soddisfazione dei chirografari nella misura del 40Bbantenendo pero inalterato
I'originario testo dell’art. 186, comma 2N¢él caso di concordato mediante cessione dei
beni a norma dell'art. 160, comma secondo, n. Zestpu non si risolve se nella
liquidazione dei beni si sia ricavata una percemumferiore a quaranta per cerifp
con la conseguenza che una parte della dottrimmenta quest’ultima disposizione
implicitamente abrogata dal momento che l'art. 188ll. non prevedeva piu una
percentuale minima di soddisfacimento (cfr. U. Dees€ienzo e L. Panzarii, nuovo
diritto fallimentare cit.,, 7; L. D’Orazio, Profili di diritto transitorio nel nuovo
concordato preventivan La riforma della legge fallimentarea cura diS. Bonfatti e G.
Falcone, Milano, 2005, 311), mentre un’altra ritemehe alla percentuale del 40% di cui
all'art. 186 l.fall. andasse sostituita quella fsév nel piano omologato nel caso concreto
(cfr. P. Marano, Gb Art. 186 in Il nuovo diritto fallimentare a cura di A. Jorio e M.
Fabiani, Bologna, 2007; S. Ambrosini e P.G. Demiailthuovo concordato preventivo e
gli accordi di ristrutturazione dei debijticit., 175; L. Guglielmuccila riforma in via
d'urgenza della legge fallimentar&orino, 2005, 115).

Per un esame completo dell’argomento si veda Aarib,Concordato per cessione dei
beni: & obbligatoria I'indicazione della percenteadi creditori? in Giur. comm, 2013,

I, 146.

137y, Trib. Milano, 27 ottobre 2011, iGiur. comm, 2013, 1, 143.
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anche in ragione dell'ithpossibilita di estendere al concordato la derdtgalvo
patto contrario”) prevista dall’art. 1984 c.c. (chprevede la possibilita che il
debitore sia liberato dai propri creditori a frontgella cessione dei beni in loro
favore, addossando cosi ai creditori il rischio din’eventuale soddisfazione
parziale del loro credito all'esito della liquidamne). Il patto contrario
presuppone l'esistenza di un atto negoziale traitded e creditori soggetto al
principio consensualistico e non al principio maggario proprio della fase di
approvazione del concorddtG®. Tale interpretazione individua quindi la
percentuale offerta quale obbligazione principalesuata dal debitore
(impostazione seguita anche dalla Suprema Edrteanziché I'impegno di
rendere disponibili i propri beni in favore dei diteri con conseguente possibilita
di esimersi dal garantire una percentuale in laxmfé®.

Al contrario, pero, la maggioranza della giurisgmza ha invece
evidenziato come, in ragione della natura negodieleoncordato, il debitore non
rimanga vincolato alla percentuale di pagamentert#f anche nel caso in cui il
commissario giudiziale si discosti dalle valutazimiziali del ricorrente e ritenga
realizzabile una percentuale inferiore; e cio immo il consenso tra le parti si &
correttamente formato, dal momento che la maggmramei creditori,
validamente e compiutamente informati sulla basdladeelazione del
professionista attestatore e della relazione delnsissario, ha espresso il proprio
consenso informatold scostamento di percentuale (come pronosticatpetto
al piano[...] non puo dirsi tale da condizionare I'oggetto detik@mrdo medesimo
e, quindi, da rendere non omologabile il concordpteventivé'®’, E cid anche

sul presupposto che i creditori, sulla base dei datcretamente apprezzabili

138 Cosi A. RibaudoConcordato per cessione dei beni: & obbligatoriadicazione della
percentuale ai creditoricit., 148.

139 Cfr. Cass., 15 settembre 2011, n. 18864, cit.

180 Cfr. in dottrina G. Fauceglia, lallimento e altre procedure concorsuadi cura di G.
Fauceglia e L. Panzani, Torino, 2009, Ill, 1765;@nale,ll concordato preventivo a
cinque anni dalla riformacit., 358.

In giurisprudenza cfr. Cass., 23 giugno 2011, @1¥3cit.; Trib. Genova, 2 luglio 2011,
in Banca dati De Jure - Redazione Giuffe®@11; Trib. Varese, 17 maggio 2010Banca
dati De Jure - Redazione Giuffré2010; Trib. Vicenza, 15 febbraio 2007, in
www.ilcaso.it.

181 Cfr. Trib. Venezia, 30 ottobre 2008, Fall., 2009, 742.
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offerti in comunicazione dal debitore, nel casacin condividano la prospettiva
offerta, accettino il rischio di un esito diverselld liquidazioné&®.
Da siffatto orientamento, espresso in sede di ogadione, $embra ricavarsi
'ammissibilita di una proposta concordataria che@m sia vincolata ad una
precisa e ben individuata percentuale di pagamesdoattribuire ai creditori
chirografari’*®

L’indicazione di una determinata percentuale al o della
presentazione della domanda ha poi naturali riflegsgiudizio di omologazione,
nonché sulla sussistenza dei presupposti per dehgée la risoluzione per
inadempimento del concordato. Sia nell'una che’algh ipotesi il giudice,
qualora ravvisi dunque o una modifica delle comatiziinizialmente proposte,
oppure un inadempimento nel corso dell’'esecuzia@igidno, dovra accertare se
'eventuale scostamento rispetto al piano origmariguardi i presupposti
inderogabili. Solo nell'ipotesi in cui le modalitianeno soddisfacenti di
adempimento verso i creditori (ad esempio in terrdirminori garanzie, tempi
piu lunghi o in una riduzione della percentuale deldito pagato) siano talmente
gravi da giustificare una difformita rispetto afjeospettazione iniziale votata dai
creditori equiparabile all'ipotesi dedlliud pro alig, il giudice potrebbe ritenere di
non omologare la procedura o, in sede di inadempuiopeisolverla, in quanto tali

difformita inciderebbero sulla natura o sull’oggettell’accordd®® in altre parole

182 Cfr. Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit. Condaseguenza che il concordato per
cessione dei beni potrebbe essere risolto soldipmtdisi in cui I'imprenditore non
rendesse giuridicamente disponibile il proprio ipadnio o non ne destinasse il ricavato a
favore dei creditori.

183 Cosi G. Bersani| requisiti di ammissione al nuovo concordato pretix® nella
giurisprudenzacit., 132.

%4 In questi termini Trib. Bologna, 15 novembre 2006, www.giuraemilia.it. Il
Tribunale, in motivazione, ricorda anche che lacpdente formulazione dell’art. 160 non
richiedeva che il soddisfacimento dei chirografimvesse avvenire in una determinata
percentuale, bensi che la stessa dovesse essemomi@l 40%; conseguentemente il
concordato per cessione di beni poteva esser¢orisalo nell'ipotesi in cui la percentuale
in concreto attribuita fosse di cosi lieve entit apparire priva di reale significato
economico (cfr. anche Trib. Padova 29 giugno 19955iust. civ, 1996, |, 1342, che
individua la percentuale del 3,99% quale misuraimmén di “percentuale anche minima”
parlano invece Cass., 3 novembre 1981, n. 5796pio it., 1983, I, 1092; Cass., 21
gennaio 1993, n. 709, iRall., 1993, 807; Trib. Napoli, 6 marzo 1997, kall., 1997,
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il contratto si risolve qualora la percentuale geteimente pagata ai chirografari
sia oggettivamente irrilevante dal punto di vistrimoniale, e cid perché la
condizione sottesa alla conclusione dell'accorditaguroposta € che i creditori
ricevano un soddisfacimento che abbia anche solominimo interesse
economico.

E cio non é mutato a seguito delle riforme dellzgke fallimentare: come
correttamente osservato dalla dottrina, infattichen ora $olo la frustrazione
totale delle pretese creditorie (ovvero il pagantemti percentuali irrisorie)
potrebbe legittimare la risoluzione del concordger cessio bonorut®. Ecco
allora che non sembra coerente un’interpretaziome wncoli il debitore al
rispetto della percentuale inizialmente individyataparticolare con riferimento
al concordato con cessione dei beni, dal momergoirtlyuesta fattispecie cio a
cui € vincolato il debitore e la messa a disposkidel suo patrimonio.

Tale orientamento e stato del resto anche conferdedta Suprema Corte
di Cassazior&® e recentemente avallato anche dalle Sezioni ¥Jfila Corte ha
affermato che nel caso in cui si tratti di una jstp concordataria con cessione di
beni, la percentuale di pagamento eventualmengppttata non € vincolante, non
essendo tra l'altro nemmeno prescritta la relatMagazione; pertanto, sara
sufficiente 'impegno assunto dall'imprenditorerdettere a disposizione i propri
beni.

Il predetto orientamento non €& comunque univoco dottrina e

giurisprudenza e, anzi, molte sono state le vostaidanti®®. Sottolineando

1223; Trib. Napoli, 7 novembre 1992, bir. fall., 1993, Il, 719; Trib. Milano, 26
settembre 1985, iRall., 1986, 778.

185 Cosi P.G. Demarchi,u. Art. 181 in Il nuovo concordato preventivo e gli accordi di
ristrutturazione dei debiticit., 176.

188 Cfr. Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit.

87| riferimento & a Cass., Sez. Un., 23 gennai82611521, cit.

188 Cfr. in dottrina G. Bersanl, requisiti di ammissione al nuovo concordato preix®
nella giurisprudenza cit.,, 146, il quale sottolinea in particolare nijportanza
dell'indicazione della percentuale con riferimeatta possibilitd di misurare I'eventuale
inadempimento successivo e in ragione della detet@iza o determinabilita
dell'oggetto dell’accordo ai sensi dell'art. 1346.¢G. Jachiall concordato preventivo e
la sua propostain Fallimento e altre procedure concorsualiol. Ill, Torino, 2009,
1602; M. Ferro,ll nuovo concordato preventivo: la privatizzaziodelle procedure
riorganizzative nelle prime esperienaeGiur. meritq 2006, 664.
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infatti la natura negoziale del nuovo concordat,ud altro punto di vista si
infatti sostenuto che il giudice, ove non ravvedslizzabili le percentuali

prospettate, possa non omologare la procedura,reppell’ipotesi di mancato

realizzo, risolverla. Tali autori rilevano poi cle mancata indicazione di una
percentuale renderebbe inapplicabile lart. 18@lll.f e introdurrebbe un

iInammissibile tasso aleatorio a carico dei creditonnesso all’accettazione della
proposta.

Come detto, le Sezioni Unite si sono espresse wutiope hanno statuito
che sia frrilevante, nellleconomia della proposta concordaa e della sua
fattibilita economica, l'indicazione della preved# misura di soddisfacimento
dei creditor’**® (e tanto meno la percentuale indicata dovra durmifeeersi
vincolante).

Infine, un giudizio invece parzialmente diverso elegssere fatto in
relazione a fattispecie di concordato diverse dadkssione di beni:Cio che conta
e che il debitore si assuma un’obbligazione deteata e riconoscibile: quindi se
offre la cessione dei beni in luogo del pagamengwedesser certo che sia
attuabile la messa a disposizione dei beni, mesgrai formula una proposta di
pagamento con garanzia, I'obbligazione deve ideatiti, proprio, nella misura

del soddisfacimento monetatit’.

In giurisprudenza si veda Trib. Piacenza, 23 giugp@9, in www.ilcaso.it, sez. I, doc. n.
1780/2009; Trib. Milano, 21 gennaio 2010; Trib. &fib, 25 gennaio 2010, secondo cui
“sono inammissibili le proposte di concordato preixenche prevedano un pagamento di
una percentuale ai creditori chirografari senza daé previsione sia intesa e si traduca
anche in un preciso impegno a pagare la percento@desima

199y, Cass., Sez. Un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit.

7% M. Fabiani,La questione “fattibilitd” del concordato preventive la lettura delle
Sezioni Unitein Fall., 2013, 166.
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2.2 Il requisito della fattibilitd: evoluzione normativa e iter

giurisprudenziale

Abbiamo gia piu volte anticipato che le Sezionitdrdella Suprema Corte
di Cassazione, con la sentenza n. 1521 del 23 ge@04&3, sono intervenute sul
dibattito circa 'ampiezza del controllo giudiziadalla fattibilita della proposta di
concordato in seguito alle riforme della leggeifiadintare del periodo 2005-2007.
Benché, come vedremo, la predetta sentenza nona aipbirealta sopito
definitivamente il dibattito, ha sicuramente postei punti fermi, che
analizzeremo nei successivi paragrafi.
Prima di analizzare la risposta delle Sezioni Urdigpare per0 opportuno
ripercorrere, seppur brevemente, le diverse opimioa si sono susseguite.

Innanzitutto € opportuno ricordare che per fditdisi deve intendere il
giudizio prognostico sulla realizzabilita del piaimofunzione della soddisfazione
dei creditort”’, e quindi sul’adempimento all'obbligazione coniem nella
proposta, in quanto il piano costituisce il mezmdividuato dal debitore per
attuare la proposta offerta ai creditori. La vatidae effettuata dal professionista
sulla fattibilitd € dunque diretta ai creditori ckeno chiamati a esaminare la
proposta e a votarla.

Una parté’® della dottrina e della giurisprudenza si eranoieseke a

favore di un ampio controllo di merito da parte ti#unale, un’altry” a favore

1L Cfr. A. Patti, La fattibilita del piano nel concordato preventitma attestazione
dell’'esperto e sindacato del tribunaia Fall., 2012, 46.

172 Cfr. M. Ferro,Stato di crisi, relazione di fattibilita del piar® sindacato del giudice
nel concordato preventiyocit., 919; D. Galletti,Il nuovo concordato preventivo:
contenuto del piano e sindacato del Giudicie., 912, che intende il controllo giudiziale
quale ‘esigenza di coerenza sistematjda. Pajardi e A. Paluchowsklanuale di diritto
fallimentare Milano, 2008, 839; F. Marottd,nuovo concordato preventiyait., 239; G.
Jachia]l nuovo concordato preventiyan Il correttivo della riforma fallimentarga cura
di F. Di Marzio, Roma, 2008, 135; G. Radopoteri del tribunale sul controllo della
fattibilita del piano nel concordato preventivo dojp decreto correttivpin Fall., 2008,
264, secondo cuidia a livello di interpretazione letterale, il camlmento di rotta
impresso dal D.Lgs. 169/2007 rispetto a quelloaléll 80/2005, € notevole perché, ora,
il controllo del Tribunale non & piu limitato entigli angusti limiti della verifica della
“completezza e regolarita della documentazione3 gi riappropria di quello che era
sempre stato un potere tradizionalmente riconosgiiite cioé quello della verifica nel
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merito della fondatezza (rectius: la fattibilitagkh propostd; G. Bersani,l requisiti di
ammissione al nuovo concordato preventivo nellaiguudenza cit., 31; G. Verna,
Poteri di controllo del commissario giudiziale nencordato preventivoin Dir. fall.,
2011, 1, 402; G. Bozzall sindacato del tribunale sulla fattibilita nel ooordato
preventivg cit., 182; A. Di Majo,La fattibilita del concordato preventivo: legittitai o
meritg, in Corr. giur., 2012, 230; RAmatore, Il giudizio di fattibilita del piano nel
concordato preventivan Dir. fall., 2012, I, 114; L. Salvat®untualizzazioni della Corte
di Cassazione sul potere di controllo del tribunakd concordatpin Corr. giur., 2012,
43.

In giurisprudenza, sulla sussistenza in capo dbW@a giudiziaria di un controllo sulla
fattibilita, giudizio definito come “resistente’, @edanoex multisTrib. Pescara, 23 marzo
2005, inFall., 2005, 280; Trib. Salerno, 3 giugno 2005,Fall., 2005, 1297; Trib.
Sulmona, 6 giugno 2005, iRall., 2005, 793 (nella cui massima, per la prima volta
compare il termine “fattibilita”); Trib. Treviso,5Lluglio 2005, inFall., 2005, 63; Trib.
Como, 22 luglio 2005, ifrall., 2005, 287; Trib. Pescara, 20 ottobre 200%alh., 2005,
56 (I'orientamento espresso dal Tribunale di Pescansente al giudice di valutare la
comprensibilita e I'intelligibilita della relaziongel professionista, ma non anche il merito
della stessa); Trib. Bari, 7 novembre 2005, Hall., 2005, 52; Trib. Bologna, 15
novembre 2005, in www.giuraemilia.it; Trib. Romar&rzo 2006, iir. fall., 2007, I,
103; App. Bologna, 30 giugno 2006, Fall., 2007, 470; Trib. Milano, 2 ottobre 2006, in
Fall., 2007, 331; Trib. Bari, 25 febbraio 2008,Hall., 2008, 682; Trib. Roma, 24 aprile
2008, inDir. fall., 2008, II, 573; Trib. Piacenza, 4 luglio 2008jblrTerni, 4 maggio
2009, inGiur. meritg 2009, 2785.

173 Cfr. M. FabianiLa questione “fattibilitd” del concordato preventie la lettura delle
Sezioni Unitg cit., 156; P. Tarantinol confini del controllo giudiziale in sede di
ammissibilita della proposta di concordato preveatin Riv. dir. impresa2012, 1l, 426;
F. Michelotti, La relazione del professionista e i limiti del calo giurisdizionale del
tribunale in sede di ammissione al concordato pntive, cit.,, 961; G. Fauceglia,
Autonomia privata e concordato preventivio Riv. dir. impresa2010, 1;A. Caiafa,La
legge fallimentare riformata e correftdadova, 2008, 560; P. Genovivalimiti del
sindacato del tribunale nel concordato preventivta duce del “correttivo”, in Fall.,
2008, 682; G. FauceglisAncora sui poteri del Tribunale per I'ammissibilitdel
concordato preventivo: errare € umano, persevethabolica, in Dir. fall., 2008, II, 573;
S. Pacchi,ll concordato preventivoin Manuale di diritto fallimentarea cura di E.
Bertacchini, L. Gualandi, S. Pacchi, G. PacchiS@arselli, Milano, 2007, 111 e 130; G.
Nuzzo,Primi orientamenti in tema di concordato preventiwoDir. fall., 2006, I, 99; A.
Patti, | diritti dei creditori nel nuovo concordato previvo, in AA. VV., La tutela dei
diritti nella riforma fallimentare a cura di M. Fabiani e A. Pat8critti in onore di G. Lo
Cascig Milano, 2006, 382; P.F. Censoti;nuovo” concordato preventivpcit., 738; U.
De Crescienzo e L. Panzatii,nuovo diritto fallimentare cit., 35; G. Alessi]l nuovo
concordato preventiyan Dir. fall., 2005, |, 1147; P.G. Demarchi, subt. 163 in Il
nuovo concordato preventivo e gli accordi di ristawazione dei debiticit., 69.
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dell'esclusione di un qualsiasi esame nel meritb admtenuti; e altra parté’
ancora, a favore di una tesi intermedia, che cdivgeal tribunale un controllo di
“legittimita sostanziale”, vale a dire volto all&nfica dell'analisi dei dati posti
alla base della relazione del professionista, kit dei documenti allegati al
ricorso, e finalizzato ad un giudizio sulla congrz@ tra i dati ivi ricavabili e la
fattibilita attestata; tale tesi intermedia ha dumditenuto che il controllo debba
estendersi (quanto meno) alla ragionevolezza, ¢mzea metodologica, logicita,
comprensibilita e coerenza dei criteri valutatindaitati dall’esperto, anche sotto
il profilo della completezza argomentativa dellaasuelazione, al fine di
assicurare ai creditori, prima della votazione, uparretta informazione e un
consenso informatd’>.

Alla base delle diverse teorie, vi € sempre sottlsalifficolta di
individuare la reale natura del concordato, piuastentua infatti la matrice
pubblicistica della procedura, piu si legittimerarircontrolli giurisdizionali volti
alla verifica della corretta stima dei beni offertdella loro capienza rispetto agli
obiettivi proposti. Qualora si sottolinei inveceadpetto privatistico, il ruolo
assegnato all’autorita giudiziaria dovra essererparginale, se non meramente
formale, comunque volto alla verifica della legalitioé della esistenza delle
condizioni per I'attuazione del piano.

Non si puo revocare in dubbio che le modifichediedive apportate dalla
riforma vanno nel senso di eliminare in capo afjamo giurisdizionale ogni

potere di indagine e di decisione in ordine allavemienza economica e alla

174 Cfr. Cass., 25 ottobre 2010, n. 21860, cit., sdoacui al tribunale non & demandato
un controllo meramente formale, bensi una valatezpiu penetrante, volta ad indagare
che “1a relazione del professionista attestante la vierid dei dati aziendali e la
fattibilita del piano, sia adeguatamente motivatdicando le verifiche effettuate, nonché
la metodologia ed i criteri seguiti per perveniraaattestazione di veridicita dei dati
aziendali e alla conclusione di fattibilita del pid; Trib. Milano, 21 marzo 2008,
inedito; App. Torino, 20 luglio 2009, iRall., 2010, 961; App. Torino, 19 giugno 2007, in
Fall., 2007, 1315; Trib. Milano, 9 febbraio 2007,Rall., 2007, 1218; Trib. Monza, 16
ottobre 2005, irGiur. comm, 2006, II, 891.

175 Cosi P.F. Censoni,limiti del controllo giudiziale sulla “fattibili&” del concordato
preventivo cit.,, 344; per una ricostruzione completa del attitb dottrinario e
giurisprudenziale sul punto si veda R. Amatdtegiudizio di fattibilitd del piano nel
concordato preventivait., 104.
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meritevolezza del concordato. Molto controversoeoes e il discorso circa il
giudizio di fattibilita che se ritenuta una dellendizioni di ammissibilita, dovra
essere valutata sia in sede di ammissione allaedgura, che in quella di
omologd’®. L'ammissibilita alla procedura sarebbe quindianainata non solo al
controllo di legittimita volto alla verifica dei psupposti di cui agli artt. 160 e
161 Ifall., ma anche allacbncreta idoneita della proposta concordataria a
realizzare le complesse ipotesi dell'art. 160 &ftraverso strumenti idonei e
giuridicamente leciti*”". L'organo giudiziario potrebbe dunque essere chtam
realizzare una prognosi di concreta realizzahilébpiano.

Analizziamo ora le tre distinte impostazioni imtetative.

In dottrina, successivamente alla riforma, si dudd I'opinione che il
tribunale possa effettuare un controllo di legafitdmale e sostanziale della
relazione del professionista, volto cioé a verifcahe il piano sia comprensibile,
completo e logico e che ci sia coerenza tra i aidistati dal professionista e gli
obiettivi prefissati’®. Tale orientamento & stato del resto seguito anti
giurisprudenza di merito, che ha ritenuto che hesajiudiziale della relazione
del professionista si incentri in una verifica delfompletezza argomentativa e
della coerenza motivazionale della attestazion@tegri un controllo di legalita,

coerente con le funzioni di garanzia assegnatel dgislator&* "

, e che In sede
di ammissione alla procedura di concordato prevemtil controllo del Tribunale
deve vertere: a) sotto il profilo della regolaritasull’accertamento della
rispondenza dei dati considerati ed attestati dabfessionista qualificato, ai
sensi dell’art. 161, terzo comma |. fall., alla dotentazione di supporto o degli
elementi comunque acquisiti; b) sotto il profilo llde completezza,

sull’'accertamento dell'offerta di un’informazionesauriente ed argomentata,

176 Cfr. Trib. Palermo, 18 maggio 2007, Fall., 2008, 75, secondo cuin‘ sede di
omologazione, il collegio deve compiere una nuayéiga dei requisiti di ammissibilita
previsti dalla legge e gia sommariamente esamimeti decreto emesso in epoca
immediatamente successiva al deposito del ricorsb, contraddittorio con le parti
dissenzienti

17 Cosi G. Bersani| requisiti di ammissione al nuovo concordato pretis® nella
giurisprudenzacit., 29.

178 M. Arato, La domanda di concordato preventivo dopo il d.i®.settembre 2007, n.
169, in Dir. fall ., 2008, I, 61.

19y, Trib. Milano, 9 febbraio 2007, iRall., 2007, 1218.
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dell’'effettiva situazione economica e finanziarial dlebitore richiedente, in
relazione al piano proposto ai creditori, in modecesso sia davvero spiegato,
sulla base di un’indicazione, critica e ragionai@ei mezzi offerti rispetto agli
obiettivi perseguiti*®°.

Alcuni Tribunali si sono pero spinti oltre, arrndo ad affermare, anche in
considerazione della nuova formulazione dell'a@3,lcome modificata dal d.lgs
n. 169/2007, che il controllo del tribunale non gmsessere unicamente di
legittimita formale, limitato cioe alla sola vedfl della completezza e della
regolarita della documentazione, bensi che lo atpsssa essere finalizzato ad
una verifica, benché indiretta, in quanto mediatibadelazione del professionista,
“anche sul merito della fondatezza (cioe sulla bditd) della proposta, esclusa
ogni valutazione sulla convenienza, ora integralteerimessa — attraverso la
votazione — al ceto creditorio, salvo il caso deldizio in termini di cram down
in presenza di classi dissenzienti; la riaffermap@ospettiva pubblicistica
dellistituto e dunque orientata all’espressione din voto pienamente
informatd *2%. Negli stessi termini si & espresso anche il Trihe di Piacenza che
ha riconfermato la sussistenza in capo al tribunilepotere tradizionalmente
riconosciutogli della verifica nel merito della fdetezza (cioé della fattibilita)
della proposta, affermando che si possa parlapeivhtizzazione della procedura
solo in relazione al requisito della convenienza aientra ora solo nella
discrezionalita dei creditori, ma cheal“ contrario, non € stato, invece,
“privatizzato” il requisito del controllo della fdtbilita del piano: sotto tale
profilo, la funzione pubblicistica deve essere vitliata nel fatto che i creditori
devono essere messi nelle condizioni di votareddarinformato sulla proposta e
tale obiettivo non puo raggiungersi che consentealdwwibunale un vaglio della
fattibilita” %

Tale orientament8® & stato sostenuto in dottrifd ma anche

profondamente criticato da chi assegna al tribuhadgeri consultivi e di guida

80y App. Torino, 19 giugno 2007, rall., 2007, 1315.

8L\, Trib. Terni, 4 maggio 2009, iBiur. meritq 2009, 2785.

182y, Trib. Piacenza, 1 luglio 2008, in www.ilcaso.it

183 'opinione di chi dunque prende in considerazienlorizza soprattutto gli interessi
pubblicistici sottesi alla risoluzione giudizialeormetta ed ordinata dell'insolvenza,
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solo al fine di indirizzare il debitore verso unardanda correttamente formulata,
nonché astrattamente attendibite”

Altra parte della dottrina, invece, partendo dakime del dato letterale
degli artt. 160-186bis I.fall., ritiene che la fattibilita debba esseeatificata solo
dal professionista e che il richiamo contenuto 'aell 162 all'art. 161 |.fall.
determini che requisito di ammissibilita sia I'st@&ione e non invece il suo
contenuto. Al di la comunque del dato letteralepsdo questa parte di dottrina il
giudizio di fattibilita non sarebbe sindacabile piarte del tribunale: al giudice
sarebbe infatti assegnato un compito di diversaraabvvero quello di verificare
ex anteche I'attestazione sia redatta in modo idonegaresentare la situazione
dell'impresa e a consentire quindi ai creditoredercitare un voto consapevole e
informato. Il controllo giudiziale non sarebbe t@isul concordato, quanto quindi
sulle regole sottese all'offerta ai creditori; ilir@ parole il tribunale dovrebbe
soprattutto garantire ai creditori una valutazionesapevof&®.

Presupposto sarebbe dunque che la proposta dirdatccsia accompagnata da
una relazione attendibf&, che non consiste tanto in un mezzo istruttortee (c
sarebbe eventualmente superabile da tribumedgtus peritorunp, quanto in un
mezzo di informazione sul giudizio prognostico aifa proposta.

La fattibilitd sara invece oggetto di valutaziona @arte del commissario,

chiamato a dare una lettura indipendente dellagstap

connessi al regolare funzionamento del mercat@gassal giudice il potere di valutare
nel merito della fattibilita del piano concordatasia nella fase ammissione, sia nelle fasi
successive di verifica del mantenimento delle coondi di ammissibilita, nonché in sede
di omologa, salvo comunque la competenza escludiia creditori a valutare la
convenienza.

184 Che rileva anche che lattribuzione di un contratheramente notarile al tribunale,
priva di tutela il ceto creditorio, soprattutto ldetninoranza di esso, laddove la decisione
sia presa da una maggioranza in conflitto di istgireNel caso, eventualmente, il
controllo del tribunale dovrebbe essere volto datare la legittimita del voto.

% v. G. FaucegliaAncora sui poteri del Tribunale per 'ammissibilitiel concordato
preventivo: errare € umano, perseverare diabglicit., 576; I’Autore, sub. nota 7, cita
anche l'espressione utilizzata da L. Stanghelllré, crisi d'impresa tra diritto ed
economia: le procedure di insolvenzeit., 315, che parla divero e proprio ruolo
facilitatore del giudicg per il raggiungimento dell'accordo.

18 Cfr. M. Fabiani,La questione “fattibilita” del concordato preventie la lettura delle
Sezioni Unitecit., 159

187 Cfr. G. Canalell concordato preventivo a cinque anni dalla rifaneit., 378.
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Molto vicino a questa impostazione si colloca popinione di chi invece
ha sostenuto che al tribunale spetti un giudizidedittimita sostanziale, volto
cioé non solo a un mero controllo formale in ordatla completezza e regolarita
dei documenti, ma finalizzato anche alla valutagiothe la relazione del
professionista siaifitellegibile ed idonea ad assolvere la funziorferimativa dei
creditori e certificativo cui € destinato, nonchengruamente motivato rispetto al
piano illustrato, anch’esso non apodittico e ragionle 2

La Suprema Corte, si e espressa sul tema nel siknsta connotazione
privatistica all'istituto con la pronuncia del 23ugno 2011, n. 13187 e,
seguendo l'interpretazione gia enunciata nellegatenti pronunce del 25 ottobre
2010, n. 21868° e del 10 febbraio 2011, n. 3274 ha ritenuto assente un
controllo giudiziale sul contenuto della propostan potendo il tribunale neppure
avvalersi delle valutazioni del commissario in qoda relazione da quest’ultimo
redatta sarebbe destinata unicamente ai crediiCorte ha quindi accentuato il
carattere contrattuale e negoziale dell’istitutaaardatario e accordato maggiore
tutela agli interessi privatistici rispetto a quetomunque presenti, di natura
pubblicisticd®. 1l filone interpretativo seguito dalla giurispenza di legittimita
assegna quindi al tribunale, come detto, una earifneramente formale sulla
regolarita e completezza della procedura, di cenattotarile.

La Cassazione, nella ricordata triade di sentemzdumque in un qualche senso
privatizzato non solo il giudizio di convenienza mache quello di fattibilita,
anche in sede di riesame della proposta ai sefi&rtdel73 l.fall., in quanto le
indagini e le risultanze del commissario sarebluirette solo ai creditori, messi
cosi nelle condizioni di fare una comparazione duanto proposto e quanto
valutato dal commissario.

L'orientamento espresso dalla Suprema Corte € stggetto di critiche da
parte della dottrina, in quanto non terrebbe sigifitemente in considerazione le

18 Cosi L. Mandrioli,Concordato preventivo: la verifica del tribunale ordine alla
relazione del professionistan Fall., 2007, 1218.

%9y, Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit.

190y Cass., 25 ottobre 2010, n. 21860, cit.

191y, Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.

192 gulla rilevanza di questi ultimi si veda Cassseftembre 2009, n. 19214, @Giust.
civ., 2010, 5, 1151.
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modifiche apportate dal d.lgs n. 169/2007, che, ea®tto, ha modificato l'art.
163 |.fall*3. Laddove infatti il legislatore non richiede pi Verifica della sola
correttezza formale, 'esame deve spingersi allatazaione della relazione del
professionista, compreso -dal momento che il giodigrognostico e parte
centrale e fondante della relazione stessa- ililprattenente la fattibilita, tanto
piu che, e stato rilevato, il tribunale ha il petedi chiedere integrazioni
documentali al piano presentato, e cio significa dhgiudice pu0 entrare nel
merito.

Di segno parzialmente diverso invece rispetto #fiade di sentenze
summenzionate, si pone altra sentenza della Cassgaarale a dire la n. 18864
del 15 settembre 20¥* (circostanza che ha determinato il rinvio dellestione
alle Sezioni Unite da parte di Cass., 15 dicemixEl2n. 27063); tale pronuncia
ha infatti aperto la possibilita di un controllo khierito da parte del tribunale,
laddove afferma chenbn v'e ragione di derogare ai principi generali iema di
rilevabilita d’ufficio delle nullita (art. 1421 cdde civile): patologie certo piu
gravi delle irregolarita formali di svolgimento dal procedura, espressamente
menzionate quale oggetto di doverosa verifica diduhale (art. 180, comma 4).
Sotto questo profilo, la dizione originaria delltar180, prima del decreto
correttivo - che, senza fare uso della definizidhepposizione, poneva a carico
delle parti dissenzienti, in sede di costituzioeégiudizio omologativo, 'onere di
dedurre tempestivamente le eccezioni processuali enerito non rilevabili
d’ufficio - lasciava intendere, a contrario, peelidente affinita con la disciplina
processuale ordinaria (art. 167 cod. proc. civg, rilevabilita officiosa di una
gamma di eccezioni di merito: quali, appunto, caelélla nullita. Saranno quindi
cause ostative in subiecta materia, l'illiceita Kigjgetto (ad es., in presenza, nel
piano, di offerte di cessione di res extra commargi quali immobili
insanabilmente abusivi 0 soggetti a confisca pénailela violazione di norme
imperative (come nel caso di alterazione dell'oalidelle cause legittime di
prelazione: art. 160, comma 2, legge fallim.); ocara, l'impossibilita

dell'oggetto, riscontrabile ove la proposta concataria non abbia, alla luce

193 Cfr. R. Amatore|l giudizio di fattibilita del piano nel concordatareventivo cit., 112.
194y, Cass.,15 settembre 2011, n. 18864, cit.

87



della relazione del commissario giudiziale, alcummobabilita di essere
adempiuta

Tale intervento ha dunque attribuito al tribunafe controllo di merito
laddove ravveda vizi genetici del negozio concadat spingendo cosi la
dottrina a scomporre la fattibilita in termini slarealizzabilita giuridica, affidata
al sindacato giurisdizionale, che di realizzabiéittonomica assegnata ai creditori,
nonché ad auspicare un intervento del giudice dittimita che autorizzi un
“controllo di merito del piano concordatario attrage quel giudizio di fattibilita
idoneo a consentire al tribunale il potere intettid necessario per sbarrare |l
passo, sin dall'inizio della procedura, a quellg¢gaisze di ammissione che non
rivestano i requisiti di giuridica ed economica feaabilita ovvero si presentino
come strumentalmente indirizzate solo a finalitafatigatorie o, peggio,

fraudolente per gli interessi dei creditoii>.

2.3 L’intervento delle Sezioni Unite del gennaio 2(8

Come gia piu volte anticipato, le Sezioni Unitelaebuprema Corte di
Cassazione sono intervenute sul tema, con la sentéel 23 gennaio 2013, n.
1521, che ha individuato espressamente i principalii rinterpretativi da
affrontare ‘a) nella rilevanza dell'indicazione concernententésura percentuale
di soddisfacimento dei creditori nell’economia delproposta concordataria,
anche sotto il profilo della relativa incidenza kulsua fattibilita; b) nella
necessita di stabilire in quale misura I'eventualen fattibilita del piano possa
determinare un’impossibilita dell’'oggetto del condato, e quindi di definire i
limiti entro i quali il requisito della fattibilita possa essere suscettibile di

sindacato da parte del giudice; c) nell'esigenzecliarire le conseguenze di un

19 Cosi R. Amatorell giudizio di fattibilita del piano nel concordatpreventivo cit.,
123.
1%y, Cass., Sez. Un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit.
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giudizio negativo in ordine alla fattibilitd del gmno, ove ravvisato un difetto di
informazione del ceto creditorio, dovendosi segmegate valutare se, e
nellipotesi positiva entro quali limiti, possa ess disposta nuova convocazione
dell’adunanza dei creditori per la rinnovazione l@ebperazioni di votd

La sentenza era molto attesa proprio per I'impaaashei temi sui quali era
chiamata a esprimersi, anche in ragione dell'autilee interpretazione che
sarebbe stata fornita dal Giudice di legittimitdrante di un dato normativo
testuale oggettivamente non chiaro, che ha alineiitdibattito.

La Corte infatti afferma che: Alla stregua della non equivoca
formulazione della disposizione da ultimo citdsat. 161, comma 3, l.fall.hon
sembra potersi dubitare del fatto che il legisl&oha inteso demandare
esclusivamente al professionista il compito di iiedre la veridicita dei dati
rappresentati dallimprenditore e esprimere una utakione in ordine alla
fattibilita del piano dallo steso proposto. Tuttayviconsiderato che la l.fall., art.
162, impone al tribunale di dichiarare I'ammissital della proposta di
concordato ove constatata I'assenza dei “presuppdistu all’art. 160, commi 1
e 2, e art. 161", in essi compresi quindi anchelfjwencernenti la veridicita dei
dati indicati e la fattibilita del piano, la questie che problematicamente viene
sottoposta all’attenzione del Collegio riguardankiividuazione del perimetro di
intervento assegnato al giudice, al fine di stabike si stato 0 meno soddisfatto il
requisito di fattibilita del piano prescritto daltato art. 161.

Con riferimento alla natura del concordato, se da parte la Suprema
Corte afferma che la fattibilita possa essere dggdit vaglio giudiziale, seppur
mediato per il tramite dell'attestazione, il chesdarebbe propendere per
un’interpretazione in termini piu pubblicistici dedtituto, dall’altra sostiene che
il primo obiettivo di fondo perseguito dal legisle# sia tUnivocamente e
incontestabilmenteindividuabile nel superamento dello stato di igrstuazione
possibile e fisiologica nel corso dell’attivita in@mditoriale, nonché
nell'individuare “soluzioni di composizione idonee a favorire, peramo
possibile, la conservazione dei valori aziendalltrimenti destinati ad un

inevitabile quanto inutile depauperamehto
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La Corte, dunque, ha sottolineato che gli aspethbbpcistici non sono
stati del tutto eliminati dalle riforme, soprattuth garanzia di quei soggetti che
rimangono vincolati dalle decisioni della maggiaane che subiscono una
limitazione dei loro legittimi diritti di azione i credito, costituzionalmente
garantiti. Tale limitazione € giustificata, sosteta Corte, solo alla luce delle
preminenti esigenze di agevolazione dell'imprenditoel superamento dello stato
di crisi, e solo allorquando lo svolgimento del ggdimento avvenga nel rispetto
delle regole fissate dal legislatore e la propssgoreordinata al raggiungimento
di una duplice finalitd consistente nel superamedglla crist®’ e “nel
riconoscimento a favore dei creditori di una siar puinimale consistenza del
credito da essi vantato in tempi di realizzazioagionevolmente contentiti
| Giudici di legittimita, valorizzando ed accertand’esistenza di profili sia
pubblicistici che privatistici, concludono infineep il riconoscimento di una
natura mista al concordato.

Con riferimento poi al controllo giudiziale sul pi la Corte ha stabilito
che non debba essere di secondo grado, vale altkresso non e destinato a
realizzarsi solo sulla completezza e congruita cagidella relazione del
professionista, ma che, al contrario, si esercitattdmente sugli elementi che
I'attestatoré®® fornisce, potendo il giudice anche analizzare Ileerenza
complessiva delle conclusioni formulate, nonchénpossibilita giuridica di dare
esecuzione al piano, o rilevare, se emerggmima facie linidoneita della
proposta a soddisfare in una qualche misura i traedl rispetto dei tempi di
adempimento previsti.

Con riferimento alla figura del professionistaSaprema Corte ha inoltre
ritenuto che lo stesso non sia un consulente delige (prova ne e che viene
nominato dal debitore, dal quale comunque deveressdipendente), ma sia

comunque un suo ausiliario, dal momento che lzi@i@ non é rivolta solo alla

9711 superamento dell'insolvenza da parte dell'imptigore in crisi era del resto gia stato

individuato quale confine segnato dall’ordinamertio potere dei creditori; solo in
quest'ottica infatti € giustificabile che i credita maggioranza possano pregiudicare gli
interessi dei dissenzienti. Cfr. D. Gallettinuovo concordato preventivo: contenuto del
piano e sindacato del Giudigceit., 912.

1% Che riveste una qualifica analoga a quella di usiliario del giudice, non identica
pero in quanto il professionista € nominato dalitded.
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platea dei creditori, ma anche al giudicante, afteepbe comunque discostarsene,
al pari di qualsiasi altra valutazione compiuta wa ausiliario (ad esempio
laddove I'impossibilita del piano risulittu oculi evidente).

La Corte ha poi riaffermato la distinzidfietra il giudizio di fattibilita e
guello di convenienza (che presuppone appunto ah#azione prognostica in
ordine alla fattibilita del piano), sposando laidizione di fattibilita piu diffusa in
dottring€®, che la individua nellaptrognosi circa la possibilita di realizzazione
della proposta nei termini prospettail, che implica una ulteriore distinzione,
nell'ambito del generale concetto di fattibilitaafla fattibilita giuridica e quella
economica®™”,

La Corte ha inoltre affermato che il sindacato igtizionale esercitabile
sul piano debba essere uguale nelle diverse fés&ardmissione, delle revoca e
del’omologazione. |l tribunale € dunque chiamateesificare che le condizioni
prescritte per I'ammissibilita non sussistano swdtla fase iniziale, ma anche nel
corso della procedura (art. 173 l.fall.), nonchiéstp il disposto dell’art. 180,
comma 3, l.fall. che parla di controllo circia ‘regolarita della procedurg anche
in sede di omologazioA¥.

Per sciogliere infine il nodo relativo ai marginiidtervento del giudice, il
Collegio ha stabilito che il giudice debba indivéde preventivamente la causa
concreta del procedimento sottoposto al suo €Sama proposta deve dunque
avere ad oggetto la regolazione della crisi, clsirag concretezza attraverso le

indicazioni delle modalita (relative soprattuttdaapercentuale e ai tempi) di

199 Che invece non era netta in Cass., 25 ottobre, 2011860, cit.

20 Cfr. A. Patti, La fattibilita del piano nel concordato preventiima attestazione
dell'esperto e sindacato del tribunalet., 46.

201 gylla distinzione tra fattibilita giuridica ed ewmica si veda il paragrafofra.

292 Cfr. P.F. Censonil, limiti del controllo giudiziale sulla “fattibili&” del concordato
preventivg cit., 343. L'Autore ritiene anche che nelle fasiccessive alllammissione il
sindacato del tribunale possa estendersi ancheemesti gia valutati in sede di
ammissione e non limitari all’ipotesi che i reqgtiisiano venuti in meno in ragione di
eventi successivi, non formandosi una sorta diteffereclusivo sul loro esame in seguito
al decreto di ammission€ontrainvece Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit., rsé@o
cui la segnalazione da parte del commissario dntewde erano gia noti al tribunale e
che non hanno impedito I'ammissione, costituisagd’ straordinaria deviazione dalle
funzioni proprie dell’organo che sono unicamentasgtive.

293 gylla nozione di causa in concreto si viedea.
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soddisfacimento dei creditori, ai quali soli spettagiudizio attinente alla
verosimiglianza dell’esito prospettato e quindaatbnvenienza dell’'operazione,
giudizio che si pud esprimere correttamente sold seeditori ricevono una
puntuale informazione. Il margine di discreziorsldel sindacato del giudice
sulla fattibilita va quindi stabilito in ragione ldeontenuto della proposta, vale a
dire della identificazione della causa concretagielo anche conto delle concrete
modalita proposte per la composizione della csisi,in ordine afjuantum sia in
relazione alla durata. Il sindacato del giudicedlazione alla fattibilita giuridica
consiste infatti nel giudizio di legalita dei sirigatti e sulla verifica della loro
rispondenza alla causa del procedimento in conemrgdtizzato.

Il Collegio ha attribuito rilevanza, dunque, e o & importante in quanto e
stato valutato come uno degli aspetti piu innovaiella sentenza, non soltanto
alla misura percentuale offerta in pagamento, nch@ai termini di adempimento

previsti.

2.4 Fattibilita giuridica ed economica

| Giudici di legittimita hanno dunque distinto tfattibilita giuridica ed
economica e affermato che in merito alla primantlacato giudiziale non possa
essere messo in discussione, attenendo alla eerifedla compatibilita delle
modalita attuative del piano con le norme inderdgabeviste dall'ordinamento
(per spiegare il concetto di fattibilita giuridida, Corte propone I'esempio della
cessione di beni altrui che determinerebbe I'imilis: di attuare il piano).

La distinzione offerta dalla Corte di Cassazionsuggestiva, in quanto
permetterebbe un inquadramento agevole della lligione dei poteri di

controllo; la dottrina piu attenta, pero, ha finsisito segnalato che la fattibilita
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giuridica riguarderebbe un numero assai limitatoadii, di scuola, e che quindi la
distinzione non vada enfatizz&t4 benché sia condivisibA®.

Secondo il ragionamento delle Sezioni Unite, oggetel giudizio di
fattibilita giuridica sarebbe dunque la verificdl@geentuale esistenza di motivi di
nullita della proposta per violazione di nome ingtime (art. 1418 c.c.) o per
impossibilita o illiceita dell'oggetto (art. 1346cc).

La fattibilita economica, invece, integrerebbe wakutazione pratico-economica,
basata su un giudizio prognostico che presentaimaligopinabilita ed implica la
possibilita di errore, che costituisce un fattorerisichio per i creditori. Per il
Collegio, infatti, &€ fagionevole, in coerenza con I'impianto general#’idétuto,

che di tale rischio si facciano esclusivo caricereditori, una volta che vi sia
stata corretta informazione sul pufito

Tra l'altro, la valutazione della fattibilith ecomica & strettamente connessa a
quella della convenienza, anzi € prodromica a ¢u#sta: entrambi i profili
valutativi sarebbero demandati ai credf%ti

Spetterebbe invece al tribunale, che ha si un rudimensionato ma
niente affatto marginale secondo la Corte, il campli controllare la corretta
proposizione ed il regolare andamento della proeediliale giudizio non pud
spingersi, pero, ad un controllo sulla prognosireklizzabilita dell’attivo nei
termini indicati, esulando detta prognosi dallaszadel concordato, ed essendo
come detto esclusivamente rimessa alla valutazienereditori.

Il ruolo assegnato al tribunale non € dunque salellg di dirimere i
conflitti laddove insorgano, ma anche e soprattgello di verificare che al

204 Cosi M. Fabianil.a questione “fattibilitd” del concordato preventie la lettura delle
Sezioni Unitecit., 161; P.F. Censoni,limiti del controllo giudiziale sulla “fattibili&”
del concordato preventiyeit., 343, il quale parla digotesi-limite; 1. Pagni,Il controllo

di fattibilita del piano di concordato dopo la senta 23 gennaio 2013, n. 1521: la
prospettazione “funzionale”aperta del richiamo alleausa concreta cit., 288.

205 Cfr. P.F. Censonil, limiti del controllo giudiziale sulla “fattibili&” del concordato
preventivo cit., 352.

2% e Sezioni Unite sono al riguardo conformi a Ga$4.febbraio 2011, n. 3586, cit.;
Cass., 25 ottobre 2010, n. 21860, cit.; Cass. j{t2bme 2009, n. 22927, cit.
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procedimento si applichino regole di diritto sogiafte. Si € sul punto parlato di
“eterotutela preventiva®".

A parere delle Sezioni Unite, poi, al tribunale rioprecluso nemmeno un
sindacato in ordine al merito della proposta; @gtanza che non si concilierebbe
con i poteri conferiti al giudice e finalizzati altutela della continuita aziendale,
introdotti ad opera del d.l. 83/2012. Al tribunaeinfatti attribuito non solo |l
potere di concedere un termine al debitore per rig@ointegrazioni al piano ai
sensi dell’art. 162 I.fall., ma anche, in casoejpadsito di un ricorso con riserva, di
autorizzare il compimento di atti urgenti di str@ioaria amministrazione ex art.
161, comma 7, lL.fall.,, nonché, ai sensi dell’a®9 bis l.fall. di sospendere o
sciogliere i contratti in corso, e, ancora, di vaia la convenienza della proposta
concordataria in ipotesi ben piu numerose rispaktpassato, giusta la modifica
dell'art. 180 l.fall. (che equilibrerebbe, a giudizdella Corte, la modifica
apportata all’art. 178, comma 4, l.fall., che hiadotto la disciplina del silenzio-
assenso nello svolgimento delle operazioni di valoautorizzare la stipulazione
dei finanziamenti prededucibili di cui all’art. 18uinquiesl.fall., nonché di
revocare I'ammissione ex art. 18@is l.fall., nel caso venga constatata la
cessazione dell'attivita d'impresa, o venga ritanotanifestamente dannosa per i
creditori la sua continuazione.

Con riferimento a detti interventi legislativi, I@orte afferma che essi
abbiano in effetti potenziato I'area di intervents merito del giudice, senza pero
mutare il ruolo o la fisionomia di detto intervent8i tratta infatti, rileva il
Collegio, di disposizioni per lo piu caratterizzatiall’'urgenza, finalizzate
all'accesso alla procedura.

Anche la piu autorevole dottrina ha al riguardodewziato che i predetti
poteri coinvolgono e rendono necessaria, in undcheamisura, una valutazione

economica delle richieste del debitore, ma sonanbibte dal rafforzamento del

207 Cfr. M. FabianiLa questione “fattibilitd” del concordato preventie la lettura delle
Sezioni Unitecit., 163, il quale effettua un richiamo allitsto del’omologazione degli
accordi di separazione personale tra i coniugerntrambi i casi, infatti, 'omologazione
giudiziale svolge il ruolo di garanzia e di prote® dei soggetti deboli, ma cid non
shatura il negozio privatistico alla base.
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ruolo del professionista attestatore, gravato andghenaggiori responsabilita
penalf®®.

La Corte ricorre inoltre ad un altro motivo di arditestuale, legato alla
modifica dell'art. 179 l.fall., che prevede orabldigo per il commissario di
informare i creditori dell’eventuale mutamento detlondizioni di fattibilita per
permettere loro di modificare il proprio voto fiatl'udienza ex art. 180 I.fall., per
giustificare I'assenza di un controllo di fattitélieconomica in capo al tribunale.
A giudizio della Corte, infatti, se il tribunale maleve essere portato a conoscenza
di eventuali modifiche attinenti alla fattibilitaehcorso del procedimento, essendo
I'informativa del commissario rivolta ai soli credii, a maggior ragione non
dovrebbe conoscere della stessa nella fase antegeede

Tra l'altro, é stato correttamente osservato chefing di non creare
confusione tra il piano dell’'ammissibilita e il gaggiungere di una causa di non
fattibilita, “il giudizio negativo sulla prognosi di fattibilit® oggetto della
relazione ex art. 172, non della segnalazione ex a73 Lfall”®® ||
sopraggiungere quindi di un fattore che impediscé@ttibilita non si risolve nel
dovere di sollecitare la revoca ex art. 173 |3Hll.benché ragioni di economia

processuale abbiano spinto alcuni Autori a riterode il concordato debba essere

28 p F. Censoni| limiti del controllo giudiziale sulla “fattibilia” del concordato
preventivg cit., 353.

299y, M. Fabiani,La questione “fattibilitd” del concordato preventive la lettura delle
Sezioni Unitecit., 162.

210 E opinione invece diffusa in dottrina e giurispeada che la sopravvenienza di fattori
che impediscono la fattibilita si risolve nel do@&lel commissario di sollecitare la revoca
ex art. 173 l.fall.

Si vedano in giurisprudenza Trib. Tivoli, 15 lugl®D09, inFall., 2010, 857; Trib.
Piacenza, 1 luglio 2008, i@iur. meritq 2009, |, 149. In dottrina invece cfr. A. Tedoldi,
Appunti in tema di omologazione del concordato prgivg in Riv. dir. proc, 2009, 657,
G. Jachia]l concordato preventivo e la sua propostat., 1619; G. Ragd, poteri del
tribunale sul controllo della fattibilitd del pianmel concordato preventivo dopo |l
decreto correttivocit., 269.

Contrasi vedano G. FaucegliRevoca dell’'ammissione al concordato e dichiarazidn
fallimento in corso dprocedura, ifFallimento e altre procedure concorsyadi cura di G.
Fauceglia e L. Panzanforino, 2009, Ill, 1695; V. Zanichellil, concordati giudizialj
Torino, 2010, 233.
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revocato quando la non fattibilita risulti macrogiwa®*’. In ogni caso, anche
aderendo a questa impostazione, i casi in cuiibutale conserverebbe un
giudizio di fattibilitd economica sarebbero dungassolutamente marginali e

riguarderebbero solo quelle propostel oculiinfattibili economicamente.

2.5 Il rilievo della causa

La Sezioni Unite hanno ritenuto, come detto, pralare rispetto al
giudizio di fattibilitd e di quindi di ammissibifit il sindacato del giudice volto
all'individuazione della causa concreta del prooezhito di concordato sottoposto
al suo esame,l“che equivale a dire I'accertamento delle modaldttraverso le
quali, per effetto ed in attuazione della propod& debitore, le parti dovrebbero
in via ipotetica realizzare la composizione depggivi interessi
E stato autorevolmente sostenuto, del resto, #Haléro della pronuncialdelle
Sezioni Unite sialda identificare nella spiegazione di quale sia lausa del
concordato preventivg*

La Corte si e spinta infatti oltre, rispetto ai gadenti giurisprudenziali,
nell’applicazione dei principi di diritto civile; isera infatti gia assistito
all'applicazione delle regole relative all'oggetiel contratto, in virtu delle quali
un piano non e fattibile, o meglio & nullo, se lgge&tto impossibile (artt. 1325 e
1346 c.c.), circostanza che gia aveva comportatonseguentemente,

I'inammissibilita, la revoca o la mancata omologa& da parte del tribunafé

2t Cfr. M. FabianiLa questione “fattibilitd” del concordato preventie la lettura delle
Sezioni Unitgcit., 162; S. Ambrosinill sindacato in itinere sulla fattibilita del piano
concordatario nel dialogo tra dottrina e giurispredza in Fall., 2011, 945.

212 M. Fabiani,La questione “fattibilita” del concordato preventive la lettura delle
Sezioni Unitecit., 163.

13 M. Fabiani,La questione “fattibilitd” del concordato preventive la lettura delle
Sezioni Unitecit., 164.
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Le Sezioni Unite vanno oltre I'oggetto e si occupapecificamente della
causa del concordato, che consiste nel regolarecrlasi attraverso |l
soddisfacimento dei creditori, purché mininfafee in termini ragionevolmente
contenuti. Alla luce di quanto affermato dalla @prhon sembra possa essere
sottratto al sindacato dei creditori una propogguato minimale, in quanto una
valutazione del tribunale sulla misura percentwdderta finirebbe per sconfinare
nel giudizio di convenienza. Quello che pero ihamale puo sindacare, in quanto
attiene alla causa del concordato e quindi allibfhia giuridica della proposta,
che la proposta stessa, pur prevedendo astrattarmaratpercentuale, in concreto
non renda possibile alcun soddisfacimento.

La proposta concordataria del resto consiste rdelistacimento offerto ai
creditori e non invece nelle modalita previste par realizzazione della
proposta™.

La Corte parla poi specificamente di causa concreta
Innanzitutto, al riguardo, € opportuno ricordare tcausa, ai sensi dell’art. 1325
c.c., costituisce uno degli elementi strutturali dentratto dal momento che il
codice civile commina la nullita dello stesso nes@ di sua mancanza o illiceita.
In assenza di una definizione legislativa, dottrieagiurisprudenza hanno
inizialmente configurato la causa quale funzioneneenico-sociale del contratto
(c.d. teoria oggettiva della causa), sul presumpoke quest’ultimo non dovesse
solo tendere al perseguimento di interessi indafigna anche a finalita generali
e a scopi socialmente apprezzabili
L’entrata in vigore della Costituzione ha poi cam#e un ripensamento della

funzione della causa: dal momento infatti che lat&da posto al centro

14 La Corte si pone cosi in contrasto con Trib. Rofi@aaprile 2008, in www.ilcaso.it,
che negd I'omologazione per difetto di causa inseguenza della previsione di una
percentuale irrisoria ai creditori.

1> Con la conseguenza, sostiene Fabidmi (uestione “fattibilita” del concordato
preventivo e la lettura delle Sezioni Unit&., 164), che solo nel caso in cui oggettoalell
proposta sia la cessione dei beni ai creditoride invece la loro liquidazione) si potra
parlare di oggetto impossibile, nel caso in cuiéhe non possa essere venduto, mentre
negli alteri casi sussisterebbe un’ipotesi di imagienento e non invece di vizio genetico.
1% Cfr. F. Greco,ll concetto di “causa in concreto” nel controllo Heiudice alla
proposta di concordatdn www.ilcaso.it, sez. articoli, 11 maggio 2084,
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lindividuo, la causa assolverebbe ad una funzienenomico-individuafé”’, e
cio al fine di individuare non solo gli effetti dodotti al contratto dalla legge, ma
anche gli interessi perseguiti dalle parti e sotfla stipulazione del negozio. La
causa sarebbe dunque, secondo questa impostaZicaggpresentativa del
programma contrattuale concretamente voluto e cuostrdalle parti, con la
conseguenza che il giudizio sulla liceita deve @i anche per i contratti tipici
ed ha ad oggetto la legittimita dell’'operazione Bemica concretamente posta in
esserg?'®
Si é poi passati dall'identificazione della causane la funzione economico-
individuale alla causa in concreto, intesa corneestopo pratico del negozio; la
sintesi degli interessi che lo stesso e diretto emlizzare, quale funzione
individuale e specifica negoziazione, al di la debdello astratto utilizzato.
Sintesi (e dunque ragione concreta) della dinangoatrattuale, si badi, e non
anche della volonta delle patt®. Ecco dunque che se si pensa alla causa come
“strumento di controllo dello scopo pratico e delultato in concreto che le parti
intendono realizzare con I'accordo, non c’e affato stupirsi che siffatta nozione
sia stata utilizzata per definire i limiti di inteento del giudice chiamato a
pronunciarsi sulla fattibilita della proposta conwataria e di conseguenza sulla
sua ammissibilit3Z°,

Il tribunale e infatti chiamato a rendere un giudlidi fattibilita giuridica,

quindi di esistenza delle condizioni giuridiche gie¥ il piano di concordato si

217 Sulla funzione economico-individuale della causaeslanoex multis G.B. Ferri,
Causa e tipo nella teoria del negozio giurididdilano, 1966, 99 e 345; A. Di Majo,
Causa del negozio giuridican Enc. Giur, VI, Roma, 1988, 2, C.M. Bianc@iritto
civile. 3. Il Contrattg cit., 452.

218 Cosi F. De SantisCausa “in concreto” della proposta di concordatogwentivo e
giudizio “permanente” di fattibilita del pianoin Fall., 2013, 279. Superando cosi i
sostenitori della ricostruzione della causa in terndi astratta funzione economica-
sociale del contratto, secondo cui, per i conttaditi, il giudizio di liceita era risolto dal
legislatore che ne ha a priori individuato gli ederii identificativi del tipo contrattuale:
cfr. F. Santoro PassarelDottrine generali del diritto civileNapoli, 1966, 187.

219 Cosi Cass., 8 maggio 2006, n. 10490Contratti, 2007, 621; cfr. anche Cass., Sez.
Un.,18 febbraio 2010, n. 3947, koro it., 2010, 1, 2799, secondo cui la causa indica “
cosa servail contratto stesso.

220 Cosi F. Greco]l concetto di “causa in concreto” nel controllo Hegiudice alla
proposta di concordatcit., 10.
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possa realizzare; il piano non deve essere salodgiamente possibile, ma deve
anche soddisfare la causa propria del piano coatamid, le ragioni cioe sottese
alla regolamentazione in tali termini del piancste

La causa, secondo l'insegnamento delle SezionielJrdbvra dunque essere
valutata in concreto, verificando la conformitaaalégge dell’attivita negoziale
prevista dalle parti, indagando quali siano gleiessi che il negozio é destinato a
realizzare, valutando le circostanze obiettive eificando che il modello
utilizzato sia funzionale al perseguimento dellaiszaprevista dalla legge per
guello strumento giuridico e che comungue non gsiacaontrasto con norme
imperativé?”.

La causa della proposta concordataria consiste.ecspecificato dalle
Sezioni Unite, nell'obiettivo perseguito dal procednto, che non ha contenuto
fisso, essendo dipendente dal tipo di proposta dtata, benché comunque in
generale possa essere identificata con il supertandetia crisi dell'imprenditore,
e I'assicurazione di un soddisfacimento sia putafpcamente modesto e parziale
ai creditori in tempi di realizzazione ragionevohte contenuti. La valutazione
del tribunale, dovra dunque essere finalizzataagllio delle concrete modalita
predisposte dal debitore per la composizione drifa, verificando che la causa
in concreto perseguita sia per lo meno ricondueilal quella propria del
concordato, cosi come individuata dalla Corte, djuuolta al superamento della
crisi (riduzione e/o rimodulazione dell'esposiziatebitoria) e alla soddisfazione,
seppur minimale, dei creditori.

Ecco dunque che, alla luce di cio, il potere vdiutadel merito del piano
da parte del tribunale, lungi dall'essere indiripzalla verifica della fattibilita
economica o della convenienza, e finalizzato allatazione di detta causa.

Tale giudizio non si risolve comunque in uno di nogrin quanto il tribunale non
e chiamato a verificare la realizzabilitd in conordel piano, essendo sufficiente
che ci sia un'attestazione, logica coerente e cetapthe appunto, la attesti. E

dunque sufficiente che gli elementi che individudiastratta realizzabilita della

2L Cfr. F. De SantisCausa “in concreto” della proposta di concordatogwentivo e
giudizio “permanente” di fattibilita del pianocit., 283; Cass., 14 settembre 2012, n.
15449, inResp. civ. e prey2012, 6, 2063.
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causa siano presenti nel piano e attestati dalegsainista incaricato, mentre
spetta ai creditori valutarli.

Né la legge né le Sezioni Unite hanno identificdéd parametri secondo
cui valutare il soddisfacimento minimo per i credito i tempi di soddisfazione; e
questo anche perché il rilievo della causa conaneta potra prescindere dalla
valutazione delle peculiarita e complessita deb cecifico.

La Cassazione ha pero avuto modo di individuardequeagionevole durata della
procedura, quindi ai fini della determinazione di tagionevole termine per
'adempimento, quella individuata dalla legge ¢RInto”, 24 marzo 2011, n. 89.

Il Tribunale di Modena, anche alla luce dei paranugttati da detta legge, ritiene
che il piano sia ammissibile (perché fattibile glizamente) laddove preveda una
soddisfazione minimale del 5% in un termine masstinocinque anni in caso di
concordato con continuita aziendale e di tre inocds piano liquidatorio,
decorrenti dall'omologazione. E cid anche in quahtpudizio prognostico che é
alla base del piano predisposto dal debitore statte dal professionista non puo
riguardare un arco temporale eccessivamente lumgaui sarebbero troppo
numerose le variabili.

Si segnala comunque che le stesse Sezioni Uniteohatiribuito ampi
margini di discrezionalita ai giudici di merito spunto, non essendgdssibile
stabilire con una previsione generale e astrattaargini di intervento del giudice
in ordine alla fattibilita del concordato, dovendas tal fine tener conto delle
concrete modalita proposte dal debitore per la cosipione della propria
esposizione debitoria

La verifica della causa concreta, identificata &ttdra quale Stella
polare del sindacato giudizidl&?, dovrebbe anche permettere al tribunale di
respingere non solo le proposte che sipnma facieinidonee a soddisfare la
causa tipica concordataria, ma anche quelle cleefesohalmente appaiano idonee
in quanto non violano norme imperative, ma che smmo in grado di soddisfare,

neppure minimamente, i creditori.

222 Cfr. F. Greco,ll concetto di “causa in concreto” nel controllo Heiudice alla
proposta di concordatcit., 12.
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Come stabilito dalla giurisprudenza di merito pazenté® nonché dalla
Suprema Corté* il controllo sulla fattibilitd giuridica si risek quindi
nell'accertamento della sussistenza del requisiawusale. Il tribunale, per
assolvere al sindacato di fattibilita giuridica deratogli, in concreto, non dovra
dunqgue solo accertare la coerenza logica e la @iegda della relazione, nonché
la compatibilita del piano rispetto alle norme iragabili dell’ordinamento, ma
anche valutare la causa in concreto dell’accordafigare quindi la funzionalita e
la legittimita del piant®>.

Concludendo, segnaliamo che ad oggi rimane apéknpooblema della
compatibilita delle nozioni civilistiche di causa eggetto all’accordo di
concordato, contratto atipico innanzitutto in ragiodella formazione della
volonta attraverso il principio di maggioranza.reipio che quindi rende sempre
necessaria la presenza del tribunale, a tutelaprimis delle minoranze
dissenzienti, e cid nonostante I'accentuazioneuw®b dell’autonomia privata.
“Una necessita strutturale che niente ha a che \edeon impostazioni
ideologiche volte a privilegiare la dimensione plitibtica rispetto a quella
privatistica, ma che anzi muove proprio all'interdoquest’ultima, per consentire
all'autonomia privata di dispiegare appieno i progaffetti, anche in situazioni
diverse da quelle del tradizionale diritto dei caiti” 2%

223 g5j vedano Trib. Bari, 3 giugno 2013; Trib. Siragu$5 novembre 2013; Trib. Rovigo,
3 dicembre 2013, tutte in www.ilcaso.it.

224 Cfr. Cass., 9 maggio 2013, n. 11014, in www.ilciaso

2% Cfr. F. Greco,ll concetto di “causa in concreto” nel controllo Heiudice alla
proposta di concordatccit., 14, e L. Panzani,nuovi poteri autorizzatori del tribunale e
il sindacato di fattibilita del concordatan Societa 2013, 5, 565.

226 Cfr. 1. Pagni,ll controllo di fattibilita del piano di concordatalopo la sentenza 23
gennaio 2013, n. 1521: la prospettazione “funzieriaperta del richiamo alla “causa
concreta”, cit., 287.
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3. Le ulteriori garanzie offerte ai creditori

Le tutele e le garanzie offerte ai creditori netsoodella procedura non
hanno solo carattere di eterotutela ma anche, mense, di autotutela.
Innanzitutto i creditori durante la procedura spresono attraverso il voto,
accettando o rifiutando la proposta come confez@nal debitore, nonché con
I'opposizione al'omologazione, impedendedtius cercando di impedire) che la
regolazione della crisi avvenga secondo le regofeardatarie anziché mediante
la liquidazione fallimentaré’.

Come piu volte accennato nel corso del presenterdawna delle tutele piu
importanti offerte ai creditori € quella di essereessi nelle condizioni di
esprimere un consenso informato. Pregnanti sorattimfdoveri di informazione
posti in capo al debitore, e finalizzati proprioparmettere ai destinatari della
proposta di votare consapevolmente. Tale garanaalezata non solo attraverso
I'imposizione di obblighi informativi in capo altiprenditore, ma anche mediante

il ruolo del commissario giudiziale.

3.1 Il ruolo del commissario giudiziale

Il commissario giudiziale € un organo della progedoui sono demandati
specifici compiti sia nella fase iniziale, sia imefja successiva liquidatoria, a
protezione del buon andamento della procedura erangia dei diritti dei
creditori.

Il commissario deve innanzitutto vigilare sulla ty@se dell’impresa
proseguita dal debitore, dare impulso agli ademptma carico del debitore
stesso, partecipare alla redazione dell'invent&i@ll’adunanza dei creditori,

227\/. M. Fabiani,Concordato preventivait., 361.
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redigere la relazione prevista dall’art. 172 l.fakkostituirsi nel giudizio di
omologazione, attivare eventualmente il giudizioreoca di cui all'art. 173
|.fall., sorvegliare 'adempimento del piano sucieamente al’'omologd®

Il commissario non rappresenta pero la massa daelitori e non puo quindi
proporre azioni a tutela di questi ultimi, eccezidatta per l'azione di
annullamento ai sensi dell’art. 186 |.fall.

Uno degli adempimenti piu importanti posti a caridel commissario
giudiziale consiste nella redazione della relazidneui all'art. 172 I.fall., da
depositarsi almeno dieci giorni prima delladunandei creditori e volta a
informare questi ultimi delle cause del dissesteljadcondotta del debitdf®,
della proposta di concordato e dei suoi contemainché delle garanzie offerte ai
creditori stessi.

E compito del commissario, quindi, in costanza docpdura, verificare,
eventualmente anche a seguito delle modifiche épjgoalla proposta e al piano
originario, la sussistenza dei presupposti di armsilmiga, al fine di orientare il
giudizio di fattibilita economica e di conveniendai creditori, nonché quello di
fattibilita giuridica del tribunale.

Se e vero infatti che la valutazione sulla convergespetta ai creditori, €
necessario che gli stessi siano posti nelle comadiizi esercitare il proprio diritto
di voto nel modo piu informato possibile.

Come giustamente & stato rilevdfpper comprendere I'importanza della
relazione e soprattutto del giudizio di fattibiliche il commissario € chiamato a
esprimere, bastera pensare che l'attestazionenarigidel piano € eseguita da un

professionista, che seppur in possesso dei reqdisihdipendenza fissati dalla

228 Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 368.

29 Sj sottolinea, al riguardo, che il testo dell'ak2 I.fall. contiene appunto ancora il
richiamo alle cause del dissesto e alla condottangierenditore, benché il tribunale non
sia piu chiamato ad accertare la meritevolezzaimelenditore. La valutazione di questi
elementi pud comunque essere utile per orientaretd dei creditori. Cfr. sul punto S.
Pacchi, L. D'Orazio, A. Coppold] concordato preventivoin Le riforme della legge
fallimentare a cura di A. Didone, Il, Torino, 2009, 1862ontra P.F. Censoni]l
concordato preventivo: organi, effetti, procedin@gnin Il nuovo diritto fallimentare.
Novitd. Commentario sistematicdiretto da A. Jorio e M. Fabiani, Bologna, 201004,
secondo cui sono divenute irrilevanti le informazzimerenti alla meritevolezza.

230 Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 377.
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legge fallimentare, € comunque nominato dal debitBrtale importanza e tanto
piu evidente se si considera che, come si € viistidbunale e stato spogliato del
giudizio di fattibilitd economica e che quindi ibmmissario e I'unico, oltre al
professionista attestatore, ad entrare concretameit merito dei contenuti del
piano e a valutarne la fattibilita econonfita

Specifico compito (speculare) del tribunale € dungunche quello di
assicurare cheld relazione del commissario giudiziale fornisca ceascun
creditore tutte le informazioni necessarie per carg la valutazione in ordine
alla convenienza del piano propostt.

Il ruolo del commissario e tra l'altro important@m solo nella fase
antecedente il voto, ma anche in quella successiN@pprovazione, laddove
ravveda, ai sensi dell'art. 179, comma 2, l.fadbme modificato dal “decreto

233 un mutamento delle condizioni di fattibilita, che tenuto a

sviluppo
comunicare ai creditori, i1 quali possono modificdrproprio voto costituendosi
nel giudizio di omologazione.
Tale meccanismo consente dunque di dare voce aictreditori consenzienti
che desiderino modificare il proprio voto nell'ipst di modifica delle condizioni
di fattibilita, e che invece dovrebbero rimanereles dall’applicazione dell’art.
180, comma 2, l.fall., che consente di costituiedigiudizio di opposizione ai soli
creditori dissenzierfti”.

Un altro importante potere attribuito al commissasempre a tutela dei

creditori e, piu in generale, del corretto andamedella procedura, € quello di

3L Cfr. S. AmbrosiniGli organi della procedurain Fall., 2006, 1037.

232 Cfr. Trib. Monza, 17 ottobre 2005, Bir. e prat. soc, 2005, 22, 67.

2% || testo del secondo comma dell’art. 179 |.fallstato infatti modificato dal d.l. n.
83/2012, che ha introdotto la possibilita di rewvecan voto favorevole dopo la chiusura
delle operazioni di votazione. Tale norma e angutaimportante se si considera il
meccanismo di votazione bastato sul silenzio/asseti®dotto dalla novella del 2012. 1I
mutamento era infatti atteso dalla dottrina, chevavposto in evidenza la necessita di
interpellare i creditori nel caso di mutamento eleltondizioni di fattibilita
successivamente alla votazione (cosi S. Ambro€iantenuti e fattibilita del piano di
concordato preventivo alla luce della riforma dé12, cit., 7).

23 Cfr. P. Vella,L’accrescimento dei controlli giudiziari di merite degli strumenti
protettivi nel nuovo concordato preventivia www.ilcaso.it, sez. I, doc. n. 320/2012,
10.
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attivare il procedimento per la revoca del conctw@a sensi dell’art. 173, comma
3, Lfall.; il predetto articolo impone infatti @bmmissario di riferire al tribunale
“se in qualunque momento risulta che mancano le izmmd prescritte per
I'ammissibilita del concordato affinché il tribunale possa aprire d'ufficio Il
procedimento ivi prescrittd°.

Sulla base della predetta segnalazione contenlitaretazione di cui all’'art. 172
l.fall. o fornita in un momento successivo o prexdd, al tribunale viene chiesto
di ripetere la verifica di sussistenza dei pressgfipdi ammissibilita, ai fini
dell’eventuale revoca, sulla base delle valutaza®iicommissario e di eventual
circostanze emerse successivamente.

Alla luce dei predetti doveri, il commissario handue il potere, a
garanzia e protezione dei creditori e, piu in galeerdel buon andamento della
procedura, di indirizzare il corso della procedstassa a seconda della sua
valutazione circa la portata del mutamento delledconi di fattibilita: nel caso
in cui infatti la modifica attinente al merito nometta in discussione la fattibilita,
egli dovra darne comunicazione ai creditori, aissecome detto, dell’art. 179,
comma 2, lLfall., affinché gli stessi possano miodike il voto nel giudizio di
omologazione; nelle ipotesi di modifiche piu rileviainvece, comportanti il venir
meno della fattibilita, il commissario dovra daro@municazione al tribunale ai
sensi dell'art. 173 I.fall.

Il giudizio di prognosi negativa del commissarigcai la fattibilita del
piano non comporta quindi la revoca del concordattt court in quanto la
valutazione della fattibilita viene comunque assggrai creditori; la competenza
del tribunale a decidere in merito scattera soliberipotesi di opposizione dei

creditori in sede di omolog¥.

% Tale segnalazione & naturalmente obbligatoria emefile altre ipotesi previste dal
primo comma dell’art. 173 l.fall., vale a dire gdanil commissario accertiche il
debitore ha occultato o dissimulato parte dell\adti dolosamente omesso di denunciare
uno o piu crediti, esposto passivita insussistentommesso altri atti di frodee dalla
prima parte del comma 3, ovvero quando accerti‘ghiebitore durante la procedura di
concordato compie atti non autorizzati a norma 'ddilcolo 167 o comunque diretti a
frodare le ragioni dei creditofi

2% Cosi S. AmbrosiniContenuti e fattibilita del piano di concordato pemtivo alla luce
della riforma del 2012cit., 7.
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Il mutamento delle condizioni di fattibilita dopa tonclusione delle operazioni di
voto non comporta che tutti i debitori debbano diengotare nuovamente, ma che
chi di essi vuole, ai sensi del secondo commaaielll79 I.fall., possa modificare
il voto gia espresso, revocando quindi I'eventuabto favorevole o votando

negativamente in luogo del silenzio/assenso prestat

3.2 1l giudizio di convenienza del tribunale in cas di opposizione dei

creditori

Come gia abbiamo ricordato, il “decreto sviluppod hpportato una
significativa modifica all’art. 180 I.fall., superdo la rigidita del testo originario.
Benché infatti il giudizio sulla convenienza deBaluzione concordataria sia
affidato ai creditori, in quanto esso consiste ima walutazione prognostica
aleatoria, giustamente attribuita ai creditori, dadmento che il concordato é
approvato a maggioranza é opportuno che 'ordinamappresti una tutela per i
creditori dissenzienti.

Il legislatore del 2005 aveva al fine previsto ¢h&editori appartenenti
alle classi dissenzienti potessero contestarerfaezoenza della procedura in sede
di opposizione all'omologazione e deferire al tnhle il giudizio circa appunto la
convenienza.

In tali ipotesi il tribunale poteva dunque, e desto puo tuttora, omologare la
procedura solo nel caso in cui il credito possaltase soddisfatto dal concordato
in misura non inferiore rispetto alle alternativancretamente praticabili; in altre
parole al Collegio era ed e attribuito il compiiovdrificare se il debitore avrebbe

potuto offrire alla classe dissenziente un trattzimenigliore™".

27| testo dellart. 180 I.fall. fa tra l'altro rifémento alle alternative concretamente
praticabili che non si esauriscono, a questo pumécessariamente nella liquidazione
fallimentare (cfr. M. Ferrd, nuovi strumenti di regolazione negoziale dellbh®enza e la
tutela giudiziaria delle intese tra debitore e cited: storia italiana della timidezza
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Il sistema cosi delineato si presentava pero rigidajuanto legato alle
modalita di formazione delle classi e al conflitth interessi intra classi.
Assecondando quindi le voci dottrinali che esaltava diritti individuali e che
avevano auspicato l'interveto del legislaféfela novella del 2012 ha attribuito la
possibilita di attivare la procedura, nell’ipotdsimancata formazione delle classi,
anche a creditori dissenzienti che rappresentimoeb il 20% dei crediti
ammessi al voto.

Nel caso in cui il concordato non venga revocafesalo della procedura
eventualmente instaurata ai sensi dell’art. 17dll.fnon & consentito a singoli
creditori, se non appunto nell'ipotesi di modifiathelle condizioni di fattibilita ex
art. 179, comma 2, lfall., introdurre un giudizdi fattibilita in sede di
omologazione, del resto non diversamente menzioneliart. 180 I.fall., e cio
nel rispetto dell’autotutela dei creditori, valarita dalla riform&®.

E stato infine autorevolmente sostenuto che la atancostituzione nel
giudizio di omologazione, e quindi la mancata cst#eione della convenienza
dei creditori dissenzienti che ne avrebbero avuittal costituisca una sorta di
“vanificazione — ex post — della pregressa manifstee di dissenso, sicché
I'operativita del concordato nei confronti dei ciigmli gia dissenzienti ma non
opponenti né contestanti “nel merito” sarebbe, iadice, null'altro se non
I'effetto del concorso della loro postuma volottd

Quanto poi agli effetti del giudizio di convenienfatervento di merito
del giudice che accerti la sterilita dell’alterwvatifallimentare in rapporto allo
specifico interesse del creditore dissenziente mgabiente, giustifica e legittima

competitiva cit., 598; A. Gentili, Autonomia assistita ed effettultra vires
nell'accettazione del concordatim Giur. comm, 2007, 1, 360).

2% Sj veda D. Gallettill nuovo concordato preventivo: contenuto del piansindacato
del Giudice cit., 919; I'Autore pone un problema addirittutiacompatibilita del sistema
con l'art. 3 Cost., riconoscendo il previgente negnento tutela unicamente un creditore
appartenente a una classe dissenziente a promudgpp®sizione e non anche ai
dissenzienti in minoranza all’interno delle clagsai creditori minoritari nel concordato
senza classi.

239 Cfr. S. AmbrosiniContenuti e fattibilita del piano di concordato pemtivo alla luce
della riforma del 2012cit., 8.

40 Cosi L. AbeteLa natura giuridica del concordato preventivo serdassi: prove
minime di qualificazionecit., 227.
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I'operativitd e I'imposizione dell’accordo concotdeo anche a quel creditore
dissenziente. Come e stato autorevolmente sostejuitali, il “giudice acclara —

se del caso — I'insussistenza di posizioni sosédingiuridicamente rilevanti della
cui ablazione ci si possa dolere e, susseguentemeéntnome dei principi di
correttezza e buona fede e, quindi dei valori déliélitd sociale” e, piu in

generale, dei “doveri inderogabili di solidarieta’da considerar sottesi alla
novellata previsione legislativa di cui al commadéll'art. 180 legge fallim.,

provvede, con una statuizione al contempo di valestitutiva, a modificare —
dilatare I'ambito soggettivo di efficacia della paizione concordataria, onde
garantire 'equo contemperamento degli interesdiedparti tutte e prevenire e

reprimere qualsivoglia forma di abuso di dirftf*.

41 Cosi L. AbeteLa natura giuridica del concordato preventivo serdassi: prove
minime di qualificazionecit., 235.
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CAPITOLO TERZO

L’abuso del concordato preventivo

1. Il principio dell’'abuso del diritto

Prima di affrontare il problema dell’astratta qmatibilita (e quindi della
applicabilitd) del principio dell’abuso del diritio ambito concordatario, appare
opportuno dedicare alcune riflessioni al suddetiocipio®*2

Quando si parla di abuso del diritto ci si rifeasall’aspetto patologico
dell’'esercizio di un diritto riconosciuto dall’omhmento; in altre parole ci si
riferisce a quella situazione in cui il soggettaplare del diritto, esercita la
situazione giuridica, fuoriuscendo dallo schemaligposto dal legislatore per il
suo utilizzo.

L'abuso del diritto, perd, non presuppone una xiolee in senso formale

della norma, bensi l'utilizzazione alterata delichesma formale del diritto,

42 | 'abuso del diritto & stato oggetto di numeroshtdbuti dottrinali tra cui: Salv.
Romano, vocé&buso del dirittoin Enc. Dir., I, Milano, 1958, 161; P. Rescigridabuso
del diritto, in Riv. crit. dir. priv,, 1956, I, 205; P. Rescignb’abuso del dirittg Bologna,
1998; U. Natoli,Note preliminari ad una teoria dell’abuso del didgtnell’ordinamento
giuridico italiano, in Riv. trim. dir. e proc. ciy 1958, 18; V. Giorgiannil.'abuso del
diritto nella teoria della norma giuridicaMilano, 1963; G. Cattaned3uona fede
obiettiva e abuso del dirittan Riv. trim. dir. e proc. ciy 1958, 631; U. RuffoloAtti
emulativi, abuso del diritto ed interesse nel dixiin Riv. dir. civ, 1973, Il, 23; S. Patti,
Abuso del dirittg in Dig. disc. priv., sez. ciyl, Torino, 1987, 4; C. SalviAbuso del
diritto, in Enc. giur. Treccanil, Roma, 1988, 1; G. LevAbuso del dirittg Milano, 1996;
U. Breccia, Abuso del dirittg in AA.VV., Diritto privato, Ill, Padova, 1998, 5; D.
Messinetti, vocAbuso del dirittg in Enc. dir.,, Aggiornamento Il, Milano, 1998, 1; F.D.
Busnelli ed E. Navarettaélbuso del diritto e responsabilita civilen AA.VV., Diritto
privato, Ill, Padova, 1998; R. Sacct,/esercizio e I'abuso del dirittoin Il diritto
soggettivoin Tratt. dir. civ. diretto da Sacco, Il, Torino, 2001, 279; G. Pihdjritto e il
suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso d@litto, in Riv. crit. dir. priv, 2004,
25.
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finalizzata al conseguimento di obiettivi ulterierdiversi rispetto a quelli indicati
dal legislatoré®

Autorevole dottrina ha infatti affermato che sidtaso del diritto uando
un diritto viene esercitato in contrasto con la badede o con lo scopo in vista
del quale il diritto & stato riconosciuto dall’ondamento, di modo che il
comportamento del suo titolare sia solo apparentameonforme al contenuto
del diritto”*,

Esso e ravvisabile, in pratica, quando, nel coliegyato tra il potere di
autonomia conferito al soggetto ed il suo atto skreizio, risulti alterata la
funzione obiettiva dell'atto rispetto al potere d¢hgrevede. Con la conseguenza
che I'ordinamento rifiuta di offrire tutela ai poiediritti ed interessi, esercitati in
violazione delle corrette regole di esercizio, post essere, cioe, con
comportamenti contrari alla buona fede oggetfiva
La finalita &€ proprio quella di impedire che possa&ssere conseguiti o conservati
| vantaggi ottenuti attraverso atti di per sétttinalmente idonei, ma esercitati in
modo da alterarne la funzione, violando cosi lanativa di correttezza, che é
regola cui l'ordinamento fa espresso richiamo ndlkciplina dei rapporti di
autonomia privata.

Il principio in esame nasce quindi dall'esigenzdl’a@inamento di
reagire innanzi a situazioni in cui il concreto reg@o del diritto risulti in
contrasto con i principi ispiratori dello stessoeyedendo correttivi in base alle
circostanze concrete.

Lo strumento giuridico per dare concretezza a questettivi & stato individuato
in molti ordinamenti appunto nell’abuso del dirittehe ha consentito una

progressiva erosione del principio, su cui si soowstruiti gli ordinamenti

243 Questa & l'interpretazione fornita da Cass., 1@sire 2009, n. 20106, @iust. Civ.
mass, 2009, 9, 1331, iGiust. civ, 2009, 12, 2671, e iGiur. comm, 2010, 5, 828, che -
come vedremo- offre una ricostruzione analiticdadiggura dell'abuso del diritto.

244y, U. Natoli, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del didtnell’ordinamento
giuridico italiano, cit., 18.

245 Cosi Cass., 18 settembre 2009, n. 201086, cit.
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borghesi, dell'assoluta discrezionalitd e della iomita da ogni forma di
controllo degli atti compiuti in nome della liber&éadell’autonomia privats*°.

| problemi interpretativi e applicativi connesal principio in esame
risiedono sostanzialmente nella difficolta di indivare una nozione univoca di
abuso del diritto, dal momento che anche i suomeldi costitutivi risultano
incerti e sfuggenti.

L’elaborazione dottrinale della teorica dell'abudel diritto si deve alla
dottrina e giurisprudenza francese di meta Otta;esume principio etico prima
ancora che giuridico, di reazione al potere atitibai diritti soggettivi; come
correttivo extragiuridico, in altri termini, di cdotte giuridicamente rilevanti. Il
principio venne utilizzato per la prima volta imrta di proprieta, dal momento che
la giurisprudenza aveva iniziato a non ritenereittiega qualsiasi forma di
estrinsecazione di un diritto soggettivo, ma salellg che la coscienza sociale
non riteneva abusive (ovvero dirette a nuocere stambe fossero formalmente
rispettose dei limiti del diritto stesso). La gaprudenza si € quindi dimostrata
favorevole ad un controllo contenutistico del dtirisoggettivé*”.

La dottrina si € invece dimostrata divisa, tarthe diversi Autori, in
passato, hanno negato persino I'astratta ammisaibiélla figura: € stato infatti
sostenuto che l'ordinamento sia irrimediabilmerwedato sulla dualita diritto
soggettivo e illecito, con la conseguenza che ledotia potra essere qualificata
solamente o come esercizio del diritto e percinaecabile, oppure come illecita,
perché fuoriesce dallo schema del diritto discatin dall’ordinamento, e per
guesto sanzionabile, non essendo invece possibdeterza via, cui non viene

attribuita alcuna rilevanza sistematica, alcunaigjcita®*®

240y P. Rescigna,’abuso del dirittg cit.

247 Cfr. S. PattiAbuso del dirittocit., 1.

248 Cfr. M. Planiol, Traité elementare de droit ciyill ed., Parigi, 1900; I'Autore & stato
uno dei primi oppositori alla teoria dell'abuso ddtitto e, seppur non negando la
rilevanza pratica dell'istituto, non le conferisgleuna rilevanza sistematica non essendo
possibile ricondurre [l'abuso all'interno della respabilita civile se nhon
ricomprendendolo nella categoria dell’illecito.

Nel panorama dottrinale italiano si veda F. SantBessarelli,Dottrine generali del
diritto civile, cit., 76, secondo il quale la violazione dei tirdeel diritto, quale il dovere di
solidarieta sociale, comporta necessariamentessgumio dalla sfera del lecito a quella
dell'illecito.

111



Altra parte della dottrirfa’ si & invece opposta alla teorica dell’abuso del
diritto, negando che nella struttura dell’ordinateeresidui uno spazio per questa
categoria, dal momento che ogni condotta abusivatymvare rimedio attraverso
gli istituti tipici predisposti dal legislatore (gli il ricorso alla clausola della
buona fede oppure il divieto degli atti emulativiecondo questi Autori, I'abuso
del diritto deve quindi trovare applicazione giprisdenziale, in quanto il
fenomeno merita di essere teorizzato ed appliGatendo rilevanza sul piano
descrittivo, ma non puo assurgere a ruolo di caiaggiuridica, in quanto
costituisce un mero fenomeno di fatto, vale a dinecorrettivo tra la rigida
formulazione delle norme positive e quella che Rdtodefinisce la fiuova
coscienza giuridica del popdloL’abuso del diritto sarebbe quindi, secondo
questa impostazione, un mero fenomeno sociale piivalevanza giuridica.
Questa teoria non mette tanto in contrapposiziqumdi, il diritto soggettivo e il
suo utilizzo, quanto la formulazione rigida e tmdnale della norma e la
coscienza giuridica del popolo.

Di fatto, le due tesi esposte rappresentanoiteipale critiche alla teorica
dell’abuso del diritto, basate una sulla insostéitdlconcettuale e I'altra sulla sua
irriducibile extragiuridicita.

Numerosi sono gli ordinamenti europeicdiil law che hanno recepito nei
propri codici civili una specifica norma destinatida repressione dell’'abuso del
diritto (ad es. Svizzefd, Germani®’, Spagn&?); quello italiano non prevede

invece alcuna codificazione del principio.

2499 Cfr. M. Rotondi,L’abuso del dirittg in Riv. dir. civ, 1923, 105; M. RotondL'abuso
del diritto. Aemulatig Padova, 1979.

Sul dibattito sorto con riferimento al principio @@mmento prima dell’entrata in vigore
del codice civile si veda V. Scialojaemulatiq in Enc. giur. it, I, 2, 1, Milano, 1892,
426.

9 In Svizzera, l'art. 2 del codice civile disponeectii manifesto abuso del proprio
diritto non é protetto dalla legge

51| § 226 del codice civile tedesco del 19@I5B) prevede che I'esercizio di un diritto
sia inammissibile qualora possa avere il solo sahh@orecare danno ad altri.

52| testo dell'art. 7 deTitulo Preliminardel codice civile spagnolo prevede che la legge
non protegga l'abuso del diritto o I'esercizio antiale dello stesso. Qualsiasi atto od
omissione che, per l'intenzione del suo autore,ilpguo oggetto o per le circostanza di
realizzazione, superi manifestamente i limiti ndirdaesercizio di un diritto, con danno
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Il progetto preliminare del codice civile contenénaverita detta disposizione, dal
momento che l'art. 7 prevedeva chree$suno puo esercitare il proprio diritto in
contrasto con lo scopo per il quale il diritto medao gli e stato riconosciutoll
dibattito dottrinale che accompagno la stesurandefa del codice civile e che si
interrogd anche sulla stessa opportunita di dasitipa formulazione ai principi
generali condusse alla scelta di non recepireeitigito art. 7 nel testo definitivo.
Come e stato autorevolmente osservato, previissénnata opinione contraria,
motivata dalla inutilita di principi che fossero aicontenuti nelle singole
discipline e dalla evidente pericolosita, per letimomie destinate a crearsi, di
principi non recepiti o addirittura in contrasto teegime positivt®>®. Prevalse
dunque il timore di dare rilevanza a un princippadato su basi per lo piu etiche
che avrebbe messo in discussione 'esigenza dzzatdel diritto, aumentando il
margine di discrezionalita del giudice.

Nonostante cio, nel codice civile e nella legiklae speciale possono
essere facilmente individuate alcune disposizitwi si riferiscono al concetto di
abuso del diritto e una parte della dottrina, paiteproprio dall’esame di dette
disposizioni normative, lungi dall'esaltarne il atiere speciale, ha viceversa
ricavato l'esistenza stessa del principio generatép a valutare il concreto
esercizio del diritto riconosciuto; in altre pard&infra menzionate specifiche
norme costituirebbero fattispecie applicative dél @ampio principio generaf&’

che dovrebbe essere in grado, rispetto alle singolspecifiche fattispecie

per i terzi, dard luogo al relativo risarcimentcaadozione di misure giudiziali o
amministrative che impediscano la continuazionéaielso.

%3 Cosi P. Rescign®ostfazionein L'abuso del dirittg cit., 273.

24 piu nello specifico, ci si & chiesti se, innanaligposizioni normative specifiche, la
repressione dell'abuso del diritto dovesse essergsiderata comeaatio di queste
specifiche disposizioni, oppure se da dette digpmsi potesse essere ricavato un
autonomo principio giuridico di divieto di abusofrCSalv. Romano, vocébuso del
diritto, cit., 161; C. SalviAbuso del dirittocit., 1; S. PattiAbuso del dirittocit., 4, per il
guale é difficile rinvenire una figura generaleatbuso del diritto in ragione, soprattutto,
della diversita delle norme che prevedono ipoteabdso; U. NatoliNote preliminari ad
una teoria dellabuso del diritto nell’ordinamentgiuridico italiano, cit., 28; M.
Barcellona, Trattato della responsabilita civileTorino, 2011, 188; A. Torrente, voce
Emulazione (dir. civ,)in Noviss. dig. it vol. VI, Torino, 1968, 521.
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normative da cui risulta desumibile, anche dgdiungere un quid pluris di
valenza precettiva rispetto al contenuto normativoiascuna di es§é™.

Si possono infatti ricordare I'art. 330, comma , sulla decadenza dalla potesta
genitoriale in caso di abuso della medesima; I'&83 c.c. dettato in materia di
divieto di atti emulativi; I'art. 1015 c.c. in tenth abuso dell’'usufruttuario; l'art.
2793 c.c. avente ad oggetto I'abuso del creditayaqgpatizio; I'art. 3 della I. 10
ottobre 1990, n. 287 in materia di abuso di posgidominante; I'art. 9 della |. 18
giugno 1998, n. 192 in tema di abuso di dipendescamomica nel contratto di
subfornitura.

Come ricordato la ricostruzione dottrinale oragia dell’istituto ha preso
le mosse dal diritto di proprieta e dalla predeligposizione in materia di atti
emulativf®® dagli anni '63°’, invece, si & iniziato a porre in correlazionéliao
del diritto con i principi di correttezza e buoredé di cui agli artt. 1175, 1366,
1375 c.c., che delineano la correttezza e la béewa, appunto, come parametri
valutativi delle condotte discrezionali dei sogpettgati da un rapporto
obbligatorio, in grado determinare [l'illegittimitdi un comportamento, fonte
conseguentemente di responsabiita

Si é data cosi continuita all'indirizzo secondeitprincipio di correttezza
e buona federichiama nella sfera del creditore la considerazodell’'interesse

5% Cosi C. Salvi C Abuso del dirittocit., 2.

2% |In contrapposizione a tale impostazione P. Rescigiabuso del dirittg in Riv. crit.
dir. priv., cit., 206.

257 Cfr. U. BrecciaAbuso del dirittocit., 39, che in tema di abuso del diritto affarohe

“i criteri di mediazione piu spesso richiamati samani piu familiari a ciascuna
tradizione. Fra questi un ruolo primario avra nesagamente, nella nostra esperienza, il
rinvio alle regole della correttezza e della budieale oggettiva F. Galgano,Abuso di
diritto: I'arbitrario recesso ad nutum della bancan Contr. e Impr, 1998, 18; S. Rodota,
Le fonti di integrazione del contrattdilano, 2004, 175; U. Natolil.'attuazione del
rapporto obbligatorio e la valutazione del comparntanto delle parti secondo le regole
di correttezzain Banca, borsa, titoli di credital961, I, 157.

%8 Contrasi veda Cass., 20 luglio 1977, n. 3250, secondarceomportamento che violi
doveri di correttezza e buona fede non puo esdereuto illegittimo e quindi fonte di
responsabilitd laddove non comporti anche la viotez di una norma giuridica che
contempli in modo autonomo detti doveri.
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del debitore e nella sfera del debitore il giustmuardo all’interesse del
creditore *°,

Punto di partenza di questa nuova impostaziocbeel'esercizio di un
diritto non sia privo di limiti e controlli, ma ch&nzi da una situazione giuridica
soggettiva riconosciuta dall’ordinamento discendaegole di comportamento
determinanti diritti e obblighi, che, benché nondificati, trovano il loro
presupposto normativo nell'art. 2 della Costituepre che, in altre parole,
costituiscono espressione del reciproco dovere diidagieta sociale,
costituzionalmente garantito, che impone a ciascyraate del rapporto
obbligatorio di agire in modo tale da preservare igteressi dell’'altra, a
prescindere dall’esistenza di specifici obblighntattuali o di norme di legge, e
dal dovere extracontrattuale deiminem laedefé’.

Correttezza e buona fede non sono quindi solo rcraéi a integrare |l

regolamento contrattuale, ma ne costituiscono amchémite, che giustifica e

legittima il controllo esterno. Ecco allora che baofede e correttezza
rappresentano strumenti idonei a reprimere I'abdsb diritto, vale a dire a
verificare il rispetto dell’equilibrio contrattualéra le parti e ad accertare
I'eventuale alterazione funzionale del diritto mesciuto ad un soggetfd.

| due principi si integrano dunque a vicenda, eaa@possibile affermare che la
buona fede assurga a ruolo di canone generalencarare la condotta delle parti
e linterpretazione dell'atto giuridico di autonamprivatd®’, mentre I'abuso

stabilisca la necessita di una correlazione trgrkrogative inerenti ai diritti

29 Cosi la relazione ministeriale al codice civile.

260 Cfr. Cass., 8 febbraio 1999, n. 1078,Rass. dir. ciy, 2000, 895; Cass., 27 ottobre
2006, n. 23273; Cass., 4 maggio 2009, n. 10182

51| collegamento tra abuso del diritto, buona fedeorrettezza & stato sposato anche
dalla giurisprudenza sia in tempi piu prossimi.(€ass., 18 settembre 2009, n. 20106,
cit.) che meno (cfr. Cass., 15 novembre 196Faro it., 1961, |, 256).

%2 |.a Suprema Corte si & in realta spinta oltre,rafémdo che it criterio della buona
fede costituisce strumento, per il giudice, attocoatrollare, anche in senso modificativo
od integrativo, lo statuto negoziale, in funzioriegdranzia del giusto equilibrio degli
opposti interessi(v. Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, cit.xahone generale di
buona fede non impone ai soggetti un comportamamontenuto prestabilito, rilevando
piuttosto come limite esterno all’'esercizio di upaetesa, essendo finalizzato al
contemperamento degli opposti interessi (v. Ca&sdicembre 2005, n. 27387).
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soggettivi conferiti dall'ordinamento e lo scoporpé quale esse sono
esercitaté®®

In questo senso viene tra l'altro attribuita asmia concettuale all'abuso
del diritto (rispetto alla buona fede), in quantwlty all'accertamento
dell’esercizio del diritto su un piano caugifee non su quello modafe
demandato quest’'ultimo al canone della buona fédke autonomia concettuale
permetterebbe cosi di individuare nell’abuso unounsénto ulteriore di
repressione rispetto al canone di buona fede,adadi garantire anche una tutela
reale e non solo risarcitoria al soggetto leso’ekdlcizio abusivo del diritto
altrui®®®.

Al giudice e piu in generale all’'ordinamento, dbnconoscimento di una
qualche autonomia concettuale all’abuso del djrigo quindi consentito un
controllo sul negozio, a tutela del bilanciamengéb cbntrapposti interessi, al fine
di evitare I'utilizzo arbitrario del potere conferj compito del giudice é quindi
quello di controllare e interpretare I'atto di aubmnia privata anche in funzione
del contemperamento degli opposti interessi dellé poinvolte.
Sostanzialmente, I'ordinamento non puo esimersi’'eff@ttuare un giudizio
guantomeno di proporzionalita dei mezzi utilizzdélle parti per far valere i
propri interessi, al fine di salvaguardare gli ressi stessi delle parti coinvolte
che sono necessariamente contrastanti. Ecco dwigpuée concrete modalita di
esercizio di un diritto non possono essere indifiér per I'ordinamento,

soprattutto nell'ipotesi di disparita di forze treontraenti.

263 Sull'immedesimazione concettuale tra le due figsireedano: C. Restivébuso del
diritto autonomia privata. Considerazioni criticts una sentenza eterodossaAbuso
del diritto e buona fede nei contratth cura di S. Pagliantini, Torino, 2010, 116; M.
Franzoni,Degli effetti del contrattoll, in Comm. cod. civ a cura di P. Schlesinger,
Milano, 1999, 258.

4 Impedendo cosi che il titolare del diritto raggjarobiettivi e si appropri di vantaggi
ulteriori e diversi da quelli indicati dal legistaie.

2 verificando cioé che le modalita di esercizio ditto non siano tali da determinare
un aggravamento della controparte in assenza divamaggio proporzionale della
propria.

266 Cfr. G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diiit@@ontr., 2010,
23, nota 63.
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Cio sposta l'attenzione sul problema dei limiél gootere discrezionale
affidato al giudice, in grado di minare, per alchuitori’®’, la certezza del diritto.

E questo aspetto, come vedremo nel prosieguo dettazione, ha evidenti
ripercussioni anche sull'individuazione dei limdti potere assegnato al tribunale
fallimentare con riferimento al concordato preventi

Naturalmente il problema dell'individuazione deimlie a quel margine di
discrezionalita connaturato alla funzione e al cuatsegnato all'interprete della
legge trascende la teoria dell’abuso, essendo @i gonpio respiro. Anche
scegliendo di non applicare il divieto dell’abuson si potrebbe infatti eliminare
il rischio di un superamento di quel margine dicdézionalita che, come detto, e
insito nella funzione stessa di interprete.

E vero comunque che ritenere sufficiente un sindaogiudiziale volto
allaccertamento della mera corrispondenza tra dadotta del soggetto al
contenuto astratto e formale del diritto compotibee il riconoscimento di un
arbitrio assoluto in capo al titolare del diritithe non assicura, nella sostanza,
I'effettiva applicazione della legge.

Infine, occorre sottolineare come il principioll@dduso del diritto abbia
trovato applicazione da parte dalla Suprema Caortdiversi contesti giuridici e
non solo all’interno dei rapporti privatistici; @ ICorte stessa, infatti, ad aver
affermato cheih un mutato contesto storico, culturale e giur@iain problema
di cosi pregnante rilevanza é stato oggetto di dita¢a attenzione da parte della
Corte di legittimita (v. applicazioni del principio Cass. 8.4.2009 n. 8481; Cass.
20.3.2009 n. 6800; Cass. 17.10.2008 n. 29776; Ca€s2008 n. 14759; Cass.
11.5.2007 n. 108383°%

| successivi paragrafi del presente lavoro sarvadedicati allesame
dell’applicazione giurisprudenziale del principioelithbuso del diritto al
concordato preventivo, e, piu in generale, aglirmgnti di risoluzione della crisi

d’'impresa.

7 F.R. FantettiRilevabilita d’ufficio dell’abuso del diritto a peeindere da qualsiasi
obbligazione delle partiin Obbl. e contr, 2012, 584.
268 Cosi Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, cit.
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Per quanto riguarda invece gli altri settori dieitto, piu nello specifico, il
principio in commento é stato applicato in matesaaietaria, al fine di sindacare
I'esercizio del diritto di voto da parte della maggnza, tenuta al rispetto delle
clausole generali di correttezza e buona fede esal€uzione del contratto
societario, e a cui e quindi fatto divieto di alresdella propria posizione di
supremazia. Con la conseguenza che potra esseddidata la delibera
assembleare nel caso in cui sia provato che ilrpatevoto sia stato esercitato
intenzionalmente e fraudolentemente al fine di dledediritti di partecipazione e
patrimoniali spettanti ai soci di minoranza, o coque nel caso in cui il voto sia
ispirato al perseguimento di interessi personaliexdrasociali dei soci di
maggioranza, oppure qualora la delibera non troeura giustificazione
nell'interesse della sociéfd
Ancora in ambito societario, anche I'adempimentb stecio alle obbligazioni
societarie e stato valutato secondo il canone dblmna fede e della
correttezz&® e il principio in commento ha trovato applicazoranche
nellipotesi di abuso dello schermo formale dellaergonalita giuridica
societaria’™.

Numerosi sono poi i casi di applicazione giunigf@nziale dell’'abuso del
diritto nel’ambito dei contratti bancaff, di mediazion&>, di garanzid* di

leasing’®, nonché in materia tributafia.

29y, Cass., 11 giugno 2003, n. 9353; Cass., 12 dicerg005, n. 27387; Cass., 19
dicembre 2008, n. 29776; Trib. Milano, 28 maggi®@2M. 6552.

210y, Cass., 19 dicembre 2008, n. 29776.

2"y, Cass., 25 gennaio 2000, n. 804; Cass., 16 o&fifi7, n. 11258.

22 Con riferimento all'ipotesi di recesso della baneaun rapporto di apertura di credito
si veda Cass., 21 maggio 1997, n. 4538; Cassuglié 2000, n. 9321; Cass., 21 febbraio
2003, n. 2642; Cass., 13 aprile 2006, n. 8711; .Cassiarzo 2008, n. 6186. Con
riferimento invece ai rapporti di conto correntealba possibilitd per la banca di
compensare saldi attivi e passivi dei diversi centveda Cass., 28 settembre 2005, n.
18947.

213 Cfr. Cass., 5 marzo 2009, n. 5348.

2" Nello specifico in relazione al contratto autonodiogaranzia eaxceptio dolicfr.
Cass., 1 ottobre 1999, n. 10864; Cass., 28 lugl@2n. 14239; Cass., 7 marzo 2007, n.
5273.
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Dal punto di vista processuale, € altresi stdtenuto abusivo Il
frazionamento di un credito in plurime richieste giudiziali di adempints,
contestuali o scaglionate nel tempo, in quanto &lessione del contenuto della
obbligazione, operata dal creditore per sua esclasutilita con unilaterale
modificazione aggravata della posizione del del@if@i pone in contrasto sia con
il principio di correttezza e buona fede, che dewerontare il rapporto tra le
parti non solo durante I'esecuzione del contratta enche nell’eventuale fase
dell'azione giudiziale per ottenere I'adempimentsia con il principio
costituzionale del giusto processo, traducendosi parcellizzazione della
domanda giudiziale diretta alla soddisfazione dgltatesa creditoria in un abuso
degli strumenti processuali che I'ordinamento oféiéa parte, nei limiti di una

corretta tutela del suo interesse sostanZidle

2. L’abuso del concordato preventivo

Dopo aver seppur brevemente delineato i carattarcipali del principio
dellabuso del diritto e individuato i principali egori di applicazione
giurisprudenziale dell’istituto, si procede ora erificare in quali casi i giudici
hanno ritenuto di poter fare ricorso al suddetiagypio anche nell’ambito degli
strumenti per la risoluzione negoziale della adignpresa e, piu nello specifico,

nel concordato preventivo.

2> Cfr., con particolare riferimento al rapporto traontratto di sale and lease back e il
divieto del patto commissorio, Cass., 16 ottobrg51$. 10805; Cass., 26 giugno 2001,
n. 8742; Cass., 22 marzo 2007, n. 6969; Cassyilg 2009, n. 8481.

2% Cfr. Cass., Sez. Un., 23 ottobre 2008, nn. 3086656, 30057.

'\, Cass., Sez. Un., 15 novembre 2007, n. 23726s.Cal giugno 2008, n. 15476. In
dottrina si vedano A. Palmieri e R. Pardolésiazionamento del credito e buona fede
inflessibile in Foro it., 2008, I, 1514; R. Caporivieto di frazionamento giudiziale del
credito: applicazione del principio di proporzioria nella giustizia civile?in Foro it.,
2008, |, 1514; A. FinessLa frazionabilita (in giudizio) del credito: Il nwm intervento
delle sezioni unitegn Nuova giur. civ. comm2008, 458
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Prim’ancora di entrare nel merito di detta cassstgiurisprudenziale,
ripercorriamo pero brevemente quali sono stateaggoni e le circostanze che
hanno reso possibile applicare I'abuso del didttgual e stata I'evoluzione della
giurisprudenza di legittimita al fine appunto dnsgine la compatibilita.

Le riforme legislative apportate alla legge faklintare di cui si & dato atto
nel presente lavoro hanno sicuramente creato lsooa per I'applicazione
dell’istituto. L'attuale baricentro del diritto deioncordati e, piu in generale, del
diritto della risoluzione concordata della crisindpresa, non e piu il controllo
giurisdizionale, bensi I'accordo delle parti; ca gorgere, al pari che nel diritto
dei contratti, I'esigenza di protezione del conmtiteedebole che non é piu garantita
dal controllo giurisdizionale, di molto ridimensgto.

E dunque se €& vero che le riforme hanno esaltatonnotati privatistici del
concordato (senza comunque eliminare quelli pulstiit), € proprio nel diritto
dei contratti che si dovranno cercare e si soncaterle risposte ai problemi che
possono derivare. Come e stato giustamente osserirghatti, “se oggi il
concordato e uno strumento di regolamentazionegpaidel dissesto e puo essere
gualificato come vero e proprio contratto, a tugti effetti, almeno nel diritto dei
contratti questa tutela puo essere cercata, e recata; ed € proprio al diritto dei
contratti che appartiene precipuamente listitutellthbuso del diritto, che quindi
ha tutte le carte in regola per trovare anche intemea concorsuale piena
applicazion&®’®

Le summenzionate riflessioni sono ancora piu Ats si considera il
quadro evolutivo legislativo sulle liberta conceagéi imprenditori in crisi (o che
dovrebbero essere tali) di avviare un tentativo lpecomposizione negoziale e
sulle implicite connesse possibilita di usare indmadistorno gli strumenti
concorsuali.

Tale uso distorto si pud concretizzare innanzituttdle scelte iniziali legate
all'insorgere della crisi; in questa situazionefath, I'imprenditore potrebbe
celare la effettiva realta economica compiendotedelalizzate alla realizzazione

di un suo lucro personale, con conseguente aggeandella condizione dei

2’8 Cosi N. NisivocciaAlcuni principi in tema di concordato fallimentaria Fall., 2011,
423; contraA.M. Perring | limiti al controllo giudiziale tra classament®votq in Fall.,
2010, 1290.

120



creditori. L'imprenditore € inoltre libero nellaedta di quale soluzione concordata
tentare, sia nei contenuti (conservativa o ligwda) sia dal punto di vista
procedurale, nell'utilizzo dello strumento piu adatra quelli espressamente
previsti dall’ordinamento; tali scelte dovrebberaturalmente essere dettate dal
fine di realizzare il maggior soddisfacimento pbasi per le ragioni creditorie.
Quando invece l'imprenditore compie scelfgef trarne un maggior vantaggio
rispetto a quello che é stato configurato o peregare un pregiudizio piu ampio
rispetto a quello strettamente inevitabile si tradun un abuso del diritto vietato
dall'ordinamento giuridics?’,

Cio che si é verificato, sostanzialmente, & chendelifiche apportate al
testo della legge fallimentare con le riforme degini 2005-2007 hanno creato la
possibilita stessa di abusare della procedura cdataria in ragione
del’ampliamento dell’autonomia privata e della regpettiva diminuzione dei
controlli demandati agli organi giudiziari, i qudtianno fatto ricorso a detto
istituto come strumento di reazione.

Le scelte legislative degli ultimi anni (ed il niflmento e in particolare al
“decreto sviluppo”, d.I. n. 83/2012) hanno poi ulbemente creato I'occasione di
fare ricorso e di utilizzare la procedura in modstiatto da parte di chi, superando
i limiti delle liberta concesse dall'ordinamentderte un comportamento non
conforme ai principi di lealta di buona fede e ettgzza nella gestione della crisi
d’'impresa, imposti nel rispetto della collettivita.

Si € infatti assistito ad un massiccio ricorso@aordato prenotativo (che, come
detto, sarebbe volto -nelle intenzioni del legsiat a offrire tutela all’impresa in
crisi cristallizzandone la situazione patrimonialanticipando gli effetti protettivi
anche in assenza di un piano di risanamento, aldinvalorizzare il patrimonio
aziendale e incentivare la continuitd) con lo scafoprolungare I'esercizio
d’'impresa con vantaggio esclusivo dell'imprenditeresenza che alla continuita
corrisponda anche un vantaggio per i creditori.

Del resto, la continuita aziendale costituisce wmore da preservare per
I'ordinamento, solo in presenza di determinate @adi che ne giustificano

I'esistenza stessa. Nel caso infatti in cui I'origaazione non sia piu in linea con

29 Cosi G. Lo Cascid| punto sul concordato preventivin Fall., 2014, 8.
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qguanto richiesto dal mercato, I'imprenditore &€ aola#o a rinunciare alla
continuita e, anzi, a disporre tempestivamentetsazione dell’attivita, al fine di
non disperdere i valori residui, con aggravio dptiaizione dei creditori.

Come & stato del resto giustamente ossef¥atib concordato preventivo con
continuita aziendale é stato introdotto con l'intenli creare una procedura a
tutela di una situazione di fatto che coincidesse la previsione normativa, di
una situazione in cui, quindi, sussistano i presgppoer recuperare l'attivita e
riorganizzare la produzione, e non invece per muse l'attivita d'impresa al
solo fine di avvantaggiarsi dei benefici accordiatia legge.

“Nel valutare gli effetti di queste nuove norme, Bgmroprio da escludere

che la liberalizzazione e la semplificazione degdiumenti di superamento della
crisi delle imprese si traducano talvolta in scdtezze a danno della collettivita
ed in una vera e propria concorrenza sleale con teimta onestamente e con
sacrifici di superare le proprie difficolta econarhig 22,
In effetti, casi di usi distorti delle procedure,ratorso agli strumenti predisposti
per scopi diversi da quelli voluti dal legislatongit 0 meno gravi, si sono
frequentemente verificati. Cio richiede I'applicazé di sanzioni rigorose e la
avvertita necessita che gli organi della proceduwaitorino nel corso di ogni fase
della procedura concordataria sul rispetto e suhtemamento delle condizioni
prescritte per la sua ammissibilita, affinché verggantita ai creditori una
proposta veritiera e realizzabile.

In generale, comunque, € possibile affermare clpedeedura si presta ad
utilizzi distorti con scopi spesso dilatori perckénsente (oggi anche solo
mediante il deposito del ricorso con riserva) diewére la sospensione
dell’istruttoria prefallimentare nonché di bloccdeeesecuzioni pendenti. Il solo
deposito della domanda, infatti, benché priva dqursiti necessari per ottenere la
successiva ammissione, rende possibile per il alebitonservare la disponibilita
e I'amministrazione dei suoi beni, confidando redslo di tempo necessario per

ottenere la pronuncia di inammissibilita.

280y, G. Lo Cascioll punto sul concordato preventiyait., 9.
%81 Cosi G. Lo Cascid| punto sul concordato preventiyoit., 12.
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Ecco dunque che I'abuso dello strumento concondaterteso come abuso della
domanda stessa di concordato, si concretizza iarardue tipologie: la domanda
puo infatti non essere seria ed essere presentdtmente con finalita
dilatorie?®® o pud addirittura violare il principio di buonadt ‘ipotesi che si
verifica quando il debitore abbia compiuto operamialirette a diminuire la
garanzia patrimoniale, allo scopo di indurre i citati ad accettare una proposta
pill vantaggiosa della liquidazione di un attivo @indepauperatt’®® in ragione
anche del ridotto ambito di applicazione della e&atoria fallimentare.

Cosi come ci sembra che costituisca un abuso dietfeanda concordataria
anche la reiterazione di un ricorso per concorgea&sentato a seguito di altro
ricorso non approvato, al solo scopo di procastisare diela dichiarazione di
fallimento; circostanza che si verifica laddoves&conda domanda non presenti
profili di originalita rispetto alla precedente, grado di superare il vaglio di
ammissibilita o di incontrare il gradimento dei diteri che si erano dimostrati
sfavorevolf®,

E dunque vero che alla luce dell'orientamento igprudenziale
prevalente, di cui si & detto al capitolo preceégeat tribunale non &€ concessa
alcuna valutazione del merito della proposta caofai@ria, perd appare
meritevole l'intervento del giudice laddove tenti atginare I'instaurazione di
procedure che appaiaab originestrumentali, sancendone I'inammissibilita.

Cio, come detto, € a maggior ragione vero allee ldelle modifiche
legislative del 2012, se si considera che I'impiemd in crisi pud godere
dell’automatic stayicon conseguente protezione dalle azioni esecativautelari
e della inefficacia di ipoteche giudiziali iscritbei novanta giorni precedenti) con
il solo deposito della domanda con riserva, e seves prestato alcuna idonea
garanzia in ordine al successivo deposito di ummggsta concordataria piena; e
che tale beneficio prescinde da una qualsiasi ®alohe nel merito della
proposta, che non puo del resto essere materiadneenipiuta dal momento che

il piano non é allegato.

282 Cosi Cass. 14 febbraio 2011, n. 3586, cit.

83\, P. Farina,ll nuovo regime della domanda di concordato preiwentabuso del
diritto ed effetti sulle procedure esecutive e ear, in Dir. fall., 2013, 1, 73.

84 |n questo sensex multisanche Trib. Forli, 15 marzo 2013, in www.ilfallintarista.it.
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2.1 |l ruolo dell’'art. 173 l.fall. e 'abuso del camcordato in presenza di
atti di frode

Posta dunque [l'esistenza di usi strumentali, fthan abusivi, della
procedura, ci si € chiesti se sia possibile apgdical concordato [listituto
dell’'abuso del diritto e valutare la condotta deiprenditore alla luce dei canoni
di buona fede o correttezza, oppure se nella |égjenentare ci siano gia gli
strumenti normativi di reazione a tali comportament

In dottrina, al riguardo, si e ritenuto che il cammamento anche
processuale del debitore proponente possa esdetatodacendo riferimento ai
criteri privatistici dettati in tema di contrattm particolare a quello della buona
fede®> piu nello specifico, espressione di detto prifip ambito concordatario
sembra essere I'art. 173 |.fall., dettato in mateiirevoca della proceddfa
L’art. 173 |.fall. & stato infatti considerato comme “contrappeso pubblicisti¢®’
nelle mani del tribunale, cui € assegnato un rublgaranzia, volto anche al
rispetto delle regole di correttezza e buona fede.

Come gia si € avuto modo di ricordare, I'art. 17falll sancisce la revoca
del’ammissione al concordato nel caso in cui imooissario giudiziale o il
tribunale accertino la realizzazione di una detledotte prescritte dal comma 1
nella fase precedente al decreto di ammissionee (@aldire il caso in cui

l'imprenditore abbia occultato o dissimulato parell’attivo, omesso

28 Cfr. E. Bertacchini| creditori sono gli unici “giudici” della fattibiita della proposta

. con il limite dell’abuso dello strumento concdit#o in violazione del principio di
buona fedein Dir. fall., 2011, II, 616; F.S. Filocamd, esattezza della proposta di
concordato preventivan Fall., 2012, 1269. In giurisprudenza si veda Cassgi@gno
2011, n. 13818, iir. fall., 2012, 1, 221, e iBanca dati De Jure - Redazione Giuffré
2011; Trib. Siracusa, 20 dicembre 2012,Dm. fall., 2014, Il, 156, secondo cui la
violazione della regola di correttezza e buona felte integra un’ipotesi di abuso dello
strumento concordatario, costituisceliiriite implicito dell’accesso al concorddto
8 Cfr. M.M. Lazzara,La dichiarazione di fallimento “conseguente” a rewo del
concordato per violazione dei doveri di correttezzbuona fedein Dir. fall., 2014, I,
161, secondo la quale la buona fedkeVe connotare il comportamento del debitore
nelladempimento delle sue obbligazioni: come campeso all’acquisita liberta di
manovra concessa al debitore, la legge richiede pragrammazione chiara e
trasparenté.
?87 Cosi Trib. Siracusa, 20 dicembre 2012Din fall., 2014, II, 167.
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dolosamente uno o piu crediti, esposto passiviugsistenti, o comunque
commesso atti di frode non menzionati nel ricoratroduttivo) oppure la
sussistenza di una delle condizioni prescritte cdahma 3, nel corso della
procedura (e cioé il compimento di atti non auttatz 0 comunque diretti a
frodare le ragioni dei creditori o la mancanza walgnque momento delle
condizioni prescritte pe I'ammissibilita).

Gli atti di frode di cui ai commi 1 e 3 dell’art73 l.fall. non coincidono
poi con le relative categorie civilistiche e pestitihe, bensi sono rappresentati da
tutti quei comportamenti sia sostanziali che prsgab in grado di frodare i
creditori, ovvero di incidere sul percorso formatdel loro consenso.

Piu nello specifico, come delineato dalla Cortéedittimita: “Il minimo comune
denominatore dei comportamenti indicati dall'art.731 comma 1, legge
falimentare, ai fini della revoca dell'ammissional concordato e della
dichiarazione di fallimento nel corso della proceaue dato dalla loro attitudine
ad ingannare i creditori sulle reali prospettive doddisfacimento in caso di
liquidazione, sottacendo l'esistenza di parte dtil’/o 0 aumentando artatamente
il passivo in modo da far apparire la proposta megmente conveniente rispetto
alla liquidazione fallimentare. Si tratta, in sosta, di comportamenti volti a
pregiudicare la possibilita che i creditori possaoompiere le valutazioni di loro
competenza avendo presente ['effettiva consistenaaeale situazione giuridica
degli elementi attivi e passivi del patrimonio delpresa. Questa e, quindi, la
connotazione tutti gli altri indefiniti comportamgrdell'imprenditore per poter
essere definiti atti di frode. E', allora, posséitoncludere affermando che nessun
intervento sul patrimonio del debitore e di pergg&lificabile come atto di frode
ma solo ['attivita del proponente il concordato taohd occultarlo in modo da
poter alterare la percezione dei creditori circa teale situazione del debitore
influenzando il loro giudizio. Ogni diversa integtazione della norma in esame
non farebbe altro che reintrodurre il requisito Gelmeritevolezza apertamente

ripudiato dal legislatore della riformis?®,

8\, Cass., 23 giugno 2011, n. 13818, cit.; cfr.henta sentenza gemella, Cass., 23
giugno 2011, n. 13817, cit.
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Ai fini della revoca, dunque, non rilevano tuttii gitti dispositivi del
patrimonio del debitore, pregiudizievoli per i cited: cid che integra I'atto di
frode e invero l'attivita del proponente volta aztoltarne il compimento e percio
idonea ad alterare il voto dei creditori, inficiand meccanismo di formazione
della loro volonta e del loro giudizio.

La Suprema Corte ha del resto ulteriormente chbiarite “l'atto di frode, per
avere rilievo ai fini della revoca dell'ammissionggve essere "accertato” dal
commissario giudiziale e quindi dallo stesso "sctpeessendo prima ignorato
dagli organi della procedura o dai creditori, norotendosi certo attribuire al
termine "accerta" il significato di "trova la conf@a di quanto gia enunciato
nella domanda" in ordine a determinati eventi. fralparte, la circostanza che
I'evento "accertato” per essere tale dovesse egsenmga ignoto € logicamente
desumibile dalla considerazione che se la normavalesse riferire alla
segnalazione di eventi gia noti al momento dell'@sione alla procedura la
segnalazione degli stessi da parte del commissacastituirebbe una
sollecitazione al tribunale a riprendere in congiggone e a diversamente
valutare fatti gia ritenuti non ostativi alllammisse e quindi, in sostanza,
I'esercizio di un potere di sollecitazione di unaomuncia giurisdizionale
modificativa di una precedente che costituirebb@ straordinaria deviazione
dalle funzioni proprie dell'organo che sono unicateeconsultive?®,

Eventuali atti depauperativi compiuti dalla socigtacrisi non rilevano quindi di
per sé, giusta anche I'eliminazione del requisgtiadmeritevolezza, ma solo in
quanto la relativa omissione nel ricorso introduttimpedisce la formazione di
un consenso informato.

L’eliminazione del requisito della meritevolezzattslinea infatti la Corte, ha
fatto si che prevalga l'interesse dei creditori alla soluzione della gris
dellimpresa per loro piu conveniente in una certgituazione data,
indipendentemente, salvo i limiti indicati, dal dadi eccentricita della condotta
del debitore dal modello di correttezza imprendat®: non rileva attraverso
quali operazioni lI'impresa si trovi in una certdusizione patrimoniale ma cio che

conta € il giudizio che i creditori danno del loiaoteresse a fronte di una

289V, Cass., 23 giugno 2011, n. 13818, cit.
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situazione di fatto e della valutazione di convamgche gli stessi compiono della
soluzione proposta rispetto all'alternativa fallimtare con cid che questa
comporta in relazione alla possibilita di revofa.] o di annullamento degli atti
in ipotesi maggiormente danndst

Alla luce del riformato contesto sistematico infattcome detto,

I'informazione dei creditori ha indubbia rilevanaell’ottica della loro autotutela,
cosi come centrale e il ruolo attribuito agli orggiurisdizionali, che devono
vigilare sulla correttezza e completezza dellerimfazioni fornite dal debitore; al
di la dei limiti fissati dall’ordinamento a dettoofere di controllo, non si pud
dunque mettere in discussione I'importanza di uedfica degli organi della
procedura delle informazioni fornite ai creditori.
La dottrina e infatti arrivata a ritenere chie ‘toordinate per procedere alla
revoca possono essere individuate nel difficileteoyperamento tra il rispetto
della regola generale di correttezza — posta a bdserapporti di autonomia
privata — e l'interesse pubblicistico atto a conenai creditori la consapevole
adesione a una proposta coerente con i valori espirito innovatore del
concordatd®”,

Alla luce di queste considerazioni, dei poteriibttiti al commissario
giudiziale di valutazione della completezza e atiiitita dei dati offerti ai
creditori, per superare la loro asimmetria infornegt 'art. 173 l.fall. potrebbe
rappresentare una norma di chiusura del si€t®nsal cui si basano gli obblighi di
collaborazione tra gli organi della procedura imiofase della stessa al fine di
segnalare al tribunale gli atti di frode e in geheil venir meno delle condizioni
di ammissibilita.

Ma vi e di piu. La Corte ha in effetti individuatdcune ipotesi limite in
cui non é sufficiente la corretta informazione deiditori sulle condotte realizzate

dall'imprenditore in crisi, nel caso in cui quedtiiono abbia comunque modificato

20y, Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit.

21V, M.M. Lazzara,La dichiarazione di fallimento “conseguente” a rez del
concordato per violazione dei doveri di corretteezauona fedecit., 164.

22 In questo senso M.M. Lazzaral.a dichiarazione di fallimento “conseguente” a
revoca del concordato per violazione dei dovercdlirettezza e buona fedeit., 166; D.
Galletti, La revoca dell'ammissione al concordato preventiib, 745.
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il percorso formativo della loro volonta, costrimgeli ad accettare una proposta
frutto di scelte imprenditoriali finalizzate a dimiire la garanzia patrimoniale; e
cio a prescindere dall’eventuale giudizio di meniiezza demandato al creditore,
che potrebbe votare in base alla mera conveniembaogica, preferendo
'opzione concordataria a quella fallimentare, anch ragione della difficile
revocabilita degli atti depauperativi.

Uno dei settori in cui in effetti I'applicazione Idarincipio dell’abuso del
diritto appare pit corretf® soprattutto in quanto il comportamento
dell'imprenditore in crisi non appare diversamesagzionabile, & proprio quello
della sussistenza di condotte depauperative patpr@rima del deposito della
domanda, e adeguatamente riferite in sede di ncargroduttivd® che
costituiscono atti di frode in quanto preordinatedeminuire la garanzia
patrimoniale offerta ai creditori e quindi a castjerli ad accettare una proposta
che appare comunque migliorativa rispetto all’alédiva liquidatoria
fallimentare.

Al riguardo, si segnala I'intervento della Supre@earte, la quale ha sancito che
“vi € abuso dello strumento concordatario in viotewd del principio di buona
fede laddove emerga la prova che determinati cotapwenti depauperativi del
patrimonio siano stati posti in essere con la pedtipa e la finalita di avvalersi
dello strumento del concordato preventivo, ponendeeditori di fronte ad una
situazione di pregiudicate o insussistenti garangagrimoniali, in modo da
indurli ad accettare una proposta comunque migliodella prospettiva
liquidatoria. In presenza di una tale condottacdncordato non € ammissibile in
quanto rappresenterebbe il risultato utile dellaeprdinata attivita contraria al
richiamato principio della buona fedé®®.

Infine, la Suprema Corte ha molto opportunamentdesziato che ¢'é tuttavia
un limite implicito che é quello, piu volte e anatiierecente, richiamato dalla

%3 |n questo senso anche M. Fabid®er un superamento delle reciproche diffidenze fra
giudice e parti nel concordato preventjyn www.ilcaso.it, sez. articoli, 24 luglio 2014.

2% Naturalmente se di tali condotte non si desse watagente atto in sede di ricorso
introduttivo, la fattispecie rientrerebbe nellaisisa prevista dall’'art. 173 l.fall. e la
procedura sarebbe revocabile, a prescindere dadfmento di un abuso del diritto.

% Cass., 23 giugno 2011, n. 13818, cit.
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giurisprudenza di legittimita (Sez. 17, sent. n.7820 ed altre ivi citate),
dell'abuso del diritto che nella specie si declinall'abuso dello strumento
concordatario in violazione del principio di buomede laddove emerga la prova
che determinati comportamenti depauperativi dekipainio siano stati posti in
essere con la prospettiva e la finalita di avvalelsllo strumento del concordato,
ponendo i creditori di fronte ad una situazione pategiudicate o insussistenti
garanzie patrimoniali in modo da indurli ad accetauna proposta comunque
migliore della prospettiva liquidatoria. E' indulibiche in presenza di una tale
condotta (del cui accertamento, nella fattispeaien vi e sicura traccia) il
concordato non sia ammissibile in quanto rappresegiibe il risultato utile della
preordinata  attivita contraria al richiamato pringio immanente
nell'ordinamentt?%

Non e dungue il compimento degli atti depauperatiuitegrare I'abuso, bensi la
pianificazione del dissesto, la condotta cioé datna precostituire le condizioni

per ottenere il consenso dei creditori.

2.2 L’evoluzione della giurisprudenza di legittimita

Si ritiene ora opportuno ricordare le pronuncerigprudenziali della
Suprema Corte che per prime hanno sancito I'afdplita dell’abuso del diritto
allo strumento concordatario, per poi verificarequmli specifiche fattispecie la
giurisprudenza di merito ne ha fatto maggiormeiu@ so.

La Corte di Cassazione, con la sentenza 10 feb@@id, n. 32747, ha
sancito per la prima volta I'astratta applicabjli|d termini generali, dell’abuso
del diritto anche alla materia concorsuale e, nmigaare, in ambito concordatario

(benché con riferimento a uno di tipo fallimentarsjabilendo che: rfon e

2%y, Cass., 23 giugno 2011, n. 13817, cit.
297 Cass., 10 febbraio 2011, n. 3275@Giur. comm, 2012, Il, 276; e ifFall., 2011, 403.
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contestabile la applicabilita anche allo strumemoncordatario del concetto di
abuso del diritto che ha gia trovato nella giurispgienza importanti applicazioni
sia in ambito sostanziale (basti pensare a quailoutario nonché, inter alias,

Cass. civ., sez. lll, 31.5.2010, n. 130208 e Cass.sez. I, 18.9.2009, n. 20106)
e processuale (Cass. civ., sez. |, 3.05.2010, ©34,0Cass. civ., sez. lll,
27.01.2010, n. 1706; Cass. civ., sez. un., 15.07.20. 23726) e che trova
fondamento nel principio generale secondo cui lfoamento tutela il ricorso

agli strumenti che lo stesso predispone nei limitcui questi vengano impiegati
per il fine per cui sono stati istituiti senza puvare a chi li utilizza un vantaggio
ulteriore rispetto alla tutela del diritto presidia dallo strumento e a chi i

subisce un danno maggiore rispetto a quello strettate necessario per la
realizzazione del diritto dell’agerite

Si tratta di un’affermazione poi condivisa dallacsessiva dottrina e
giurisprudenza maggioritaria, dal momento che, ca®#o, I'abuso del diritto
costituisce un principio generale del nostro orieato, ancorché non codificato,
e che non esistono ostacoli giuridici che impediscaina sua applicazione
generalizzata, indipendentemente dall’ambito irssaeo.

Di fatto, la giurisprudenza ha ritenuto quindi dreche nello svolgimento
della procedura concorsuale in esame si possaweniie gli elementi costitutivi
tipici della fattispecie dellabuso di diritto -psetruiti attraverso I'apporto
dottrinario e giurisprudenziale- che sono, sostn®nte, quelli individuati dalla
sentenza della Corte di Cassazione, 18 settemi®@ 20 20108, ovvero: 1) la
titolarita di un diritto soggettivo in capo ad uaggetto; 2) la possibilita che il
concreto esercizio di quel diritto possa esserettetito secondo una pluralita di
modalita non rigidamente predeterminate; 3) laositanza che tale esercizio
concreto, anche se formalmente rispettoso dellai@mattributiva di quel diritto,
sia svolto secondo modalita censurabili rispettouadcriterio di valutazione,
giuridico od extragiuridico; 4) la circostanza clegausa di una tale modalita di
esercizio, si verifichi una sproporzione ingiustiia tra il beneficio del titolare

del diritto ed il sacrifico cui € soggetta la camtarte.

298/ Cass., 18 settembre 2009, n. 201086, cit.
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La predetta sentenza del febbraio 2011 e, comw,debportante, in
guanto per la prima volta & stata sancita I'agtrattmpatibilita e la conseguente
applicabilita dell’istituto dell’abuso anche allattispecie concordatarie; la Corte
pero, con la medesima sentenza, ha anche intestarhim I'applicazione,
stabilendo che non possa configurare un abuso idébda lesione dellapar
condicio creditorum(dal momento che € lo stesso legislatore a pregecame
possibile un trattamento non paritario in caso ahmoordato con classi, sia in
relazione ai mezzi satisfattivi, sia in relazioniea gercentuale offerta), né la
previsione nella proposta di cessione delle aziomassa.

Sempre nel corso del 2011, la Corte di Cassazianavhto nuovamente
occasione di applicare il principio generale délliao del diritto al concordato,
per sanzionare, come gia ricordato, quelle condotiiedolente poste in essere
dall'imprenditore in crisi, nell’ottica di una futa presentazione di una domanda
per concordato, e dirette a ridurre la consistgraamoniale al fine di orientare il
voto dei creditoA™,

Con una sentenza di pochi mesi successiva, lae@opoi intervenuta in
tema di abuso del concordato al fine di scongiutdilezzazioni improprie della
procedura, e attitela anche dell'interesse pubblico a che il goegedella crisi
d'impresa - tutt'altro che privo di costi per lallettivita - non sia piegato ad
utilizzazioni improprie, con abuso del diritt8°, ha sancito I'ingresso all'interno
del giudizio omologatorio anche della disamina fibib dei presupposti della
sanzione revocatoria ex art. 173 l.fall., tra diinesistenza delle condizioni
prescritte dagli art. 160 e 161 l.fall. per la smamissibilita, dando cosi vita a quel
contrasto giurisprudenziale tra le Sezioni semgli@ ha condotto all'intervento
delle Sezioni Unite.

Nel 2012 poi, la Corte ha stabilito che il giudiped escludere una
domanda di concordato presentata in una fase [mefatare, taddove esprima

un proposito meramente dilatorio e manifesti un sbdel diritto del debitore,

29y, Cass., 23 giugno 2011, nn. 13817 e 13818, cit.
30 Cfr. Cass., 15 settembre 2011, n. 18864, cit.
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anche alla luce dell'affrancamento di quest'ultimdal requisito della
meritevolezz&",

La Suprema Corte, alla luce dell'intervento del&ezioni Unite,
nell’ottobre del 2013 e infine nuovamente intervensul tema dell’abuso dello
strumento concordatario, benché fallimentare, ato che il tribunale, in sede
di omologazione, debba limitarsi a una verifica rdgolaritd formale della
procedura e dell’esito della votazionerestando escluso ogni controllo sul

merito, ad eccezione dell'indagine sull'eventuabeiso dell’istitutd>°2

3. Profili applicativi sostanziali

Una volta affermata la compatibilita e I'applicataildell’abuso del diritto
allo strumento concordatario, appare ora signiffcatinalizzare in quali casi -
sostanziali e processuali- e in presenza di quamenti, la giurisprudenza di
merito ha fatto ricorso a detto principio. E cioche al fine di analizzare le
pronunce dal punto di vista dei limiti al potereurggdizionale fissati

dall’ordinamento.

3.1 L’abuso nella formazione delle classi

Il primo comma dell’art. 160 l.fall., come modifteadalle riforme degli
anni 2005-2007, prevede la possibilita che il pianddivida i creditori in classi
secondo posizione giuridica e interessi economioogenei e che disponga

trattamenti differenziati per creditori appartenemtclassi diverse; fatto salvo il

301 Cfr. Cass., 24 ottobre 2012, n. 18190Firo it., 2013, V, 1534, e ifrall., 2012,
1408.
302 cfr. Cass., 29 ottobre 2013, n. 24359Ginst. civ. mass2013, rv 628841.
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rispetto dell’ordine della cause legittime di pmtme ai sensi del secondo
comma.

Perché questi principi siano rispettati, la leggkirhentare prevede poi,
come gia abbiamo avuto modo di ricordare, un cdotgiudiziale sulla corretta
formazione delle classi in sede di ammissione;eaissdell’art. 163, infatti, al
tribunale € demandato espressamente il compitoallitare la correttezza dei
criteri di formazione delle classi prima di proceslaall'apertura della procedura.
E evidente che il criterio dellomogeneita predicatalla legge postula una
valutazione connotata da un ampio margine di disonalita sia in capo al
proponente, sia in capo al giudice.

| rischi connessi a questa previsione legislatimaosda una parte che la
divisione in classi sia impiegata al solo fine deatare favorevolmente il voto e,
dall’altra, che la facolta stessa non venga esdecé che I'imprenditore escluda il
classamento dei creditori per fini abusivi.

L’obbligatorieta delle classi, che in astratto pbtre essere un valido
strumento atto a evitare I'abuso dello strumentocoodatario, e che costituisce
un tema molto dibattuto in dottrina, é stata pecentemente esclusa dalla Corte
Costituzionale.

Prima di esaminare quanto sancito dalla Corte, repgaportuno ricordare
che I'inesistenza di obblighi sulla creazione del&ssi si evince da una serie di
dati testuali inequivocabili: I'art. 160, innan4ito, al primo comma, stabilisce che
il piano possa (e non che debba) prevedere lasduie; gli artt. 163, comma 1,
e 177, comma 1, dettano poi regole specifiche etisfamente in materia di
ammissione e di computo delle maggioranoege“siano previste diverse classi di
creditori”, sancendo quindi espressamente la legittimital’'adskenza delle

stess&”,

33 Cfr. S. Ambrosini, Il controllo giudiziale sullammissibilita della doanda di
concordato preventivo e sulla formazione delle silam Autonomia negoziale e crisi
d'impresa a cura di F. Di Marzio e F. Macario, Milano, 20B%2; M.M. Aiello, Tre
guestioni in tema di concordato preventivo: abusd diritto nella formazione delle
classi, atti di frode e legittimazione del crediagiudiziale all’esperimento dell’azione di
responsabilita in www.ilfallimentarista.it, 2011; G. Nardecchi&risi di impresa,
autonomia privata e controllo giurisdizionaleMilano, 2007, 175; G. Bozzal.a
facoltativita della formazione delle classi nel cordato preventivpin Fall., 2009, 424.

133



La tesi della discrezionalita della formazione elallassi & stata inoltre
sposata dalla giurisprudenza di merito maggiostatie da quella di legittimita,
che, con la piu volte richiamata pronuncia del &bbfaio 2011, n. 327%, ha
aderito all’orientamento della dottrina prevalee“prendendo le mosse dal
canone ermeneutico fondamentale (art. 12 prelegaig difficile contestare che
secondo la formulazione letterale delle disposiziome in qualche misura si
riferiscono alle classi la loro utilizzazione nalhbito della proposta
concordataria non sia in alcun caso prevista conbbligatoria’, riconoscendo

anche che le situazioni in cui versano i credigono potenzialmente tante quanto

La maggioranza della dottrina ritiene ormai cherkazione della classi sia discrezionale
e rimessa alla scelta dell'imprenditore; non soa®pnancate opinioni di segno contrario
e al riguardo si segnalano: M. FabidBigvi riflessioni su omogeneita degli interessi ed
obbligatorieta delle classi nei concordatin Fall., 2009, 437; P. Catallozzi.a
formazione delle classi tra autonomia del propoeeattutela dei creditoyiin Fall.,
2009, 581; R. SacchiConcordato preventivo, conflitti di interessi fraeditori e
sindacato dell’autorita giudiziariain Fall., 2009, 33; I.L. Nocerabuso del diritto nella
formazione delle classi nel concordato preventivoDir. fall., 2012, I, 404, secondo
guest'ultimo Autore, in particolare,l'dutorita giudiziale dovra quindi intervenire
imponendo la creazione di nuove classi o la magific quelle costituite in autonomia,
qualora, considerando la complessiva economia aiefliazione, ritenga che il debitore,
in spregio al principio generale di buona fede apgbile anche nel diritto della crisi
d'impresa, strumentalizzi I'autonomia riconosciuiaglalla legge pregiudicando i
creditori mediante la formazione di un maggiore imane numero di classi all’'esclusivo
fine di manipolare il consenso, deformando il diriél dissenso di una o piu di e&se

304 Cfr. App. Napoli, 19 maggio 2009, Banca dati De Jure - Redazione Giuff2®09,

in relazione al concordato fallimentare; App. Tori8 novembre 2009, iBanca dati De
Jure - Redazione Giuffre2010, la quale, in relazione a una fattispecieaticordato
preventivo ha sancito chePbiché la suddivisione dei creditori in classi ndain obbligo
per il proponente il concordato, ma una mera fa&p# legittima la mancata previsione
di trattamenti differenziati tra i creditori chiraogfari”.

Contrasi vedano invece: Trib. Monza, 7 aprile 2009Ginr. meritg 2009, 1895 &iur.
comm 2010, 2, 332; Trib. Biella, 5 novembre 2009, itedpoi riformato da App.
Torino, 27 gennaio 2010, inedito. In entrambi iidagiudici di primo grado hanno
attribuito al tribunale il potere di invitare il bigore a formare classi omogenee di
creditori, in assenza delle quali il voto espredaita maggioranza non sarebbe sufficiente
a far conseguire I'omologa alla procedura in quahtmto stesso sarebbe invalido per
conflitto di interessi e/o abuso del diritto.

%5y, Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.
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I creditori stessi e un loro censimento potrebbeatgpe anche ad una
proliferazione incontrollabile delle clad$t

Come detto, la questione della discrezionalita aandella formazione
delle classi é stata inoltre condotta innanzi @ltaite Costituzionale; e stata infatti
sollevata questione di legittimita costituzionalegli artt. 160, 162 e 163, in
relazione all’art. 3 Cost., nella parte in cui mmevedono che il tribunale in sede
di valutazione dellammissibilita debba giudicaraclke la correttezza della
mancata suddivisione in classi.

La Corte, con lordinanza del 12 marzo 2010, n.*°98ha dichiarato
manifestamente inammissibile la questione di legith costituzionale, ritenuta
non sufficientemente motivata, dando per0 atto ‘ebditenza di
quell’orientamento  giurisprudenziale che rende catibde, secondo
un’interpretazione delle predette norme costituzimente orientata, un sindacato
giudiziale sulla scelte del proponente di non sudére i creditori in classi.

Per quanto riguarda poi I'importanza della valutazi delle classi, e dei
profili di abuso del diritto riscontrabili nei ceti di formazione adottati dal
proponente, sara sufficiente ricordare che la toeazdelle classi determina non
solo un trattamento differenziato dei diversi griyppa anche regole diverse per il
raggiungimento della maggioranza, essendo necasiapprovazione non solo
da parte dei creditori che rappresentino la magga dei crediti ammessi al
voto, ma anche della maggior parte degli insiemi.

Ecco allora che proprio I'importanza della correftamazione degli
insiemi ha spinto i tribundfi® a valutare non solo I'omogeneita della posizione
giuridica e degli interessi economici dei creditooilocati in ciascuna classe, ma

anche che la formazione degli insiemi non sia mheata esclusivamente al

%% La dottrina ha pero replicato -al fine di dimostréa facoltativita del classamento- che
“la difficolta di individuare in concreto dei critedi omogeneita degli interessi dei
creditori puo forse venir meno ove si ritenga cloa tutte le disomogeneita economiche
sono rilevanti ai fini della suddivisione in classna soltanto quelle che sono funzionali
all'espressione di voto. E fra queste soltanto uehe rendono I'espressione di voto
abusivd (v. G. Nardecchiale classi e la tutela dei creditori nel concordgiieventivo

in Giur. comm, 2011, Il, 91).

%7y, Corte Cost., 12 marzo 2010, n. 98Fiwro it., 2010, |, 1059.

%% La prima pronuncia al riguardo, a quanto consta@rig. Milano, 19 luglio 2011, in
Dir. fall., 2012, 11, 387.
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conseguimento della maggioranza nella votazione d€ae€mpio mediante la
creazione di classi composte da pochi creditorvene quindi attribuito un peso
specifico molto superiore).

La giurisprudenza ha fatto dunque ricorso ai dritkrbuona fede e di
correttezza per verificare se, a prescindere aafigeneita degli insiemi, gli stessi
siano stati creati per finalitGontra ius e pertanto risultino abusivi.

Piu nello specifico, nella valutazione della caeeta della formazione degli
insiemi deve farsi uso, secondo la giurisprudenzanerito, della tategoria
generale delle “buona fede”, verificando in partlace se da parte del ricorrente
si & proceduto abusando e strumentalizzando le eatintegge a fini diversi da
quelli previsti dal legislatore, ad esempio “crearidpiu classi di creditori che
potevano rientrare in una unica classe al solo ftieottenere la maggioranza
delle classi, sul presupposto cheld corretta applicazione del “principio di
maggioranza” impone che non vi sia un inquinamegenerato da vicende
singolari, quali ad esempio una fittizia proliferame di classi solo per ottenere la
maggioranza®®®.

E quindi opportuno che l'imprenditore proponentee woglia evitare di
incorrere in censure sulla formazione degli insiespieghi e giustifichi nel
ricorso introduttivo le motivazioni (eventualmentgegrabili su richiesta del
tribunale, ai sensi dellart. 162, comma 1, ljalthe lo hanno spinto alla
formazione stes$¥.

La formazione delle classi, con conseguente franemeéne del ceto
creditorio, di per sé, e legittimamente preordinaia predisposizione di una
proposta piu accattivante per i creditori e a gam@run equilibrio sostanziale
della proposta concordataria stessa, prevedendoripadizione del sacrificio
economico differenziato in base alla natura gicaded all’entitd del credito,
realizzando cosi contestualmente le condizioni famorevoli per la sua

accettazione (per ottenere il voto favorevole decgli fornitori saranno infatti

309 v/, Trib. Piacenza, 1 settembre 2011, in www.ilchsoche in motivazione cita
espressamente il provvedimento milanese del 180la@i1l.

310 Cfr. M.M. Aiello, Tre questioni in tema di concordato preventivo: siualel diritto
nella formazione delle classi, atti di frode e tégiazione del creditore giudiziale
all’'esperimento dell’azione di responsabilitit., 6.
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normalmente necessarie percentuali di pagamentelguate rispetto ad esempio
alle banche, che potrebbero anche vantare un crediilegiato di cui tener
conto).

Si avra abuso del diritto nella formazione dellassi, quindi, quando
alcune di esse, orientate a priori per 'assendla geoposta, sono creatal hoc
per neutralizzare il voto contrario pronosticatcatri insiemi, e in assenza di un
effettivo trattamento economico differenziato. Siaainoltre abuso nell’ipotesi in
cui venga creata formalmente 'omogeneita di uaasg orientata favorevolmente
nelle previsioni del debitore e in cui viene inggmn creditore, presuntivamente
dissenziente, di cui si neutralizza cosi il voto.

Anche in questi casi, dunque, la giurisprudenzaiteauto che sussistano
tutti gli elementi integranti 'abuso del diritteynanzitutto in quanto il debitore e
titolare del diritto soggettivo di creazione detliassi che pud essere esercitato
secondo diverse modalita, inoltre in quanto lo ssies in grado di creare una
eccessiva sproporzione, seppur nel rispetto deltaice formale attributiva del
diritto, tra il vantaggio procurato a sé stess@eito al sacrificio arrecato ai
creditori. “Se dunque le effettive modalita con cui € real&ztmformazione delle
classi risulta inequivocabilmente volta al persegento di un obiettivo contra
ius, alterando lo schema formale del diritto, svvegsa un abuso in quanto, nel
collegamento tra il potere di autonomia conferitiopaoponente ed il suo atto di
esercizio, la funzione obiettiva dell’atto risultisstonica rispetto al potere che lo
contempl&®!t

Naturalmente quella che si richiede all'interpreteina valutazione caso
per caso, che e tanto piu discrezionale se si dersiche la valutazione e
finalizzata a verificare uno sviamento dalla fitelipica dellistituto, che, per una
parte della dottrina non consiste tanto nel gamantha gestione equilibrata della

crisi, mediante la previsione di trattamenti divfezati**4 quanto unicamente di

311 Cosi I.L. NoceraAbuso del diritto nella formazione delle classi meincordato
preventivo cit., 403.

%12 Secondo questa impostazione, prevalente in daftla facoltd di suddividere i
creditori in classi, lungi dal costituire una vini@ene del principio dellgpar condicio
creditorum rappresenterebbe viceversa una sua applicazastanziale, nel rispetto del
principio costituzionale di uguaglianza, in quap&ymette di riservare trattamenti uguali
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assicurare la facolta allimprenditore di suddivild ceto creditorio secondo le
modalita ritenute pit funzionali all’approvazionel doncordatd'

Si segnala poi che allinterno dell’orientamentanpipale, quello cioé che

individua negli insiemi uno strumento di tutela degditori, vi € poi chi ritiene

che il fine ultimo delle classi si sostanzi propmel consentire trattamenti
differenziati, e chi invece ritiene che le clasarantiscano un’applicazione piu
genuina del principio maggioritario, in quanto pesssione di voto sarebbe piu
consapevole.

Collegato alla tematica della correttezza dei gritk formazione delle
classi vi € anche quella del rispetto del fondamlenprincipio, soprattutto in
materia concorsuale, delf@r condicio creditorumche infatti risulta suscettibile
di deroghe solo in presenza di interessi meritedolmaggior tutela, quali la
realizzazione dell’'operazione di risanamento.

La parita di trattamento non e infatti un princigissoluto, ma anzi e funzionale
ad una gestione ottimale della crisi, e puo peessere derogato nell’ottica
appunto di perseguire I'obiettivo di efficienza romica: il principio della par
condicio non & dunque espunto dal concordato imtuall'interno della stessa
classe i creditori devono ricevere lo stesso tnagato, ma appare notevolmente
mitigato giacché il suo raggio applicativo e riferinon piu ai singoli creditori
ovvero alla moltiplicazione geometrica dei priviggensi alle classi nelle quali i
creditori medesimi sono eventualmente ripdriitt La deroga al principio della
parita di trattamento trova quindi la sua giuséifibne in quegli stessi obiettivi
perseguiti dal legislatore con il riconoscimentitaatonomia privata del potere di
risolvere negozialmente la crisi d'impresa, quindil'obiettivo del risanamento
aziendale, della conservazione e del ricollocamentomercato del complesso

produttivo.

per situazioni analoghe e trattamenti diversi peragioni differenti: costituirebbe cioé
uno strumento di tutela dei creditori. Cfr. L. Sihsllini, Piano di regolazione
dell'insolvenza, classi di creditori e liquidazigrie Fall., 2004, 28.

13 |n questo senso v. D. Galletti,nuovo concordato preventivo: contenuto del piano
sindacato del Giudigeeit., 919.

314 v/, I.L. Nocera, Abuso del diritto nella formazione delle classi reincordato

preventivg cit., 391.
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La finalita quindi di ottenere il voto favorevola gharte della maggioranza
delle classi e all'interno di ciascuna di esse @aogente lecita, ma puo essere
perseguita con mezzi contrari alla legge e peritaast una lesione del principio
di correttezza e quindi anche un abuso del dirs@ma necessaria una valutazione
del giudice della causa concreta sottesa alla foiona delle classi, e, piu in

generale dell’intera operazione economica.

3.2 L’abuso del diritto di voto

Strettamente collegato al tema della formaziondedelassi, dellapar
condicio creditorume dell’applicazione e del funzionamento del pipneidi
maggioranza vi e quello del possibile abuso ddtalidi voto da parte di creditori
in conflitto d’interesse (rispetto alla massa)ya#ione cui una parte della dottrina
e della giurisprudenza inizia ad attribuire rilievo

Con una recente pronuncia, il Tribunale di Veromaitfatti escluso il
diritto di voto di una societa controllata dallaoponente sul presupposto
dell’'esistenza di una effettiva e reale sussistehaama situazione di conflitto di
interessi™.

Nel caso in cui I'esercizio del diritto di voto siretto al conseguimento
di vantaggi diretti a danno degli altri creditosi, sarebbe dunque in presenza di
una deviazione rispetto alla finalita tipica peiglzale viene concesso il diritto di
voto e percio di un abuso del diritto.

Secondo questa impostazione, il principio dell’abds! diritto potrebbe trovare
applicazione, benché sia pacifico che la finalitdoddo perseguita dai creditori

puo essere quella di realizzare un vantaggio sefsgmale e non anche rivolto

315 \/. Trib. Verona, 27 marzo 2013, iRall., 2014, 328; cfr. anche Trib. Monza, 2
novembre 2011, in www.ilcaso.it, secondo cui ilorespresso da un creditore controllato
dalla debitrice costituisse una forma di abusodietto. Contra Trib. Reggio Emilia, 1
marzo 2007, in www.ilcaso.it.
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alla massa indistinta, in quanto anche nel conc¢ordaulterebbe illegittimo il
voto espresso dal creditore al fine di conseguirevantaggio solo personale, a
danno degli altri, alterando il funzionamento delozanismo di vott®.

Per giungere a queste conclusioni, la giurisprudeattraverso il giudizio
di regolarita formale nella fase di omologazionatr@bbe quindi attribuire rilievo
alla situazione di conflitto di intered§iin cui versa uno dei creditori.

Tale richiamata sentenza di merito si pone perocamtrasto con
I'orientamento espresso dalla Corte di legittimitalla piu volte richiamata
sentenza del 10 febbraio 2011, n. 33%4che ha escluso che la categoria del
conflitto di interessi si possa adattare alle mnestdzioni di volonta nel
concordato, in quanto i creditori costituiscono wmenunita involontaria, i cui
interessi non sono riducibili ad una unita. Ciascteditore e ciascuna categoria
di creditori perseguirebbe dunque il proprio egoisinteresse nei limiti di una
cornice di legalita, anche se in contrasto core aategorie di creditori o con altri
creditor™®.

Secondo la Corte, infatti,ld esistenza di un conflitto di interessi tra satfige
acquisisce giuridica rilevanza quale causa di vizioun atto o di fonte di

risarcimento del danno non in ogni caso ma solorgllando vi sia un contrasto
tra un centro autonomo di interessi (sia esso d@otat meno di personalita
giuridica) e il suo rappresentante..]. Nulla di tutto questo é ravvisabile nel
rapporto tra creditori uti singuli e quali appartenti alla massa nel momento in
cui si esprimono nell’lambito delllassemblea deiandit per 'assorbente ragione
che il fallimento non € un soggetto giuridico awom di cui i creditori siano in

qualche modo partecipi e il complesso dei creditmmcorrenti viene costituito in

318 Cosi Trib. Verona, 27 marzo 2013, cit., 330.

37N generale, sul conflitto d’interessi fra creditoei concordati si vedano: R. Sacchi,
Concordato preventivo, conflitto di interessi fraeditori e sindacato dell'autorita
giudiziaria, cit., 32; R. SacchDai soci di minoranza ai creditori di minoranze Fall.,
2009, 1062; M. FabianBrevi riflessioni su omogeneita degli interessiodtligatorieta
delle classi nei concordattit., 437.

318y, Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.

319 Cfr. in senso conforme anche Cass., 15 settentit#, . 18864; App. Napoli, 19
maggio 2009, n. 7462, inedita; cfr. in dottrina A.MRerrino, Abuso del diritto e
concordato fallimentare: un tentativo di affermak@rincipio di giustizia contrattuale?
in Foro it., 2011, 2122.
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corpo deliberante in modo del tutto casuale e iomtdrio cosi che non é avvinto
da alcun patto che comporti, in una qualche ocaasjda necessita di valutare un
interesse comune trascendente quello dei sitigali

Come si e visto tale impostazione € stata critigiachi ritiene che,
benché la massa dei creditori non costituisca ggetto autonomo di diritto, la
stessa possa comunque essere portatrice di  un igroipteress&’:
conseguentemente, potrebbe esserci un interesseinepnanche senza un
autonomo soggetto giuridico che ne sia titofdre

La problematica relativa all’esistenza di un ingsee comune e alla
possibile esistenza di una situazione di conflitio interessi é strettamente
collegata al funzionamento del principio maggioitache per una parte della
dottrina richiederebbe, come ricordato nel prim@ittdo, I'esistenza di una
comunita -benché involontaria- portatrice di ureresse comune.
Secondo questa impostazione, l'adozione del primcipnaggioritario,
apparentemente in contrasto con il rafforzamentopdeacipio dell’autonomia
privata che presiede le riforme delle procedunesaiuzione della crisi d'impresa,
sarebbe infatti giustificato e quindi legittimo sain presenza del rispetto del
metodo collegiale e del perseguimento di un int&resomune da parte della
maggioranza (sulla base del quale valutare quedlosithgolo eventualmente in

conflitto).

30y, Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, cit., 413.

%1 Tale interesse & del resto piu volte richiamattadgiurisprudenza di merito ad
esempio in tema di prededucibilita di una spesarexL11 I.fall., o di interesse ad agire in
una causa.

%2 |n questo senso G. D'Attorr&oncordato preventivo proposto da controllante ed
esclusione dal voto della societa controllaa Fall., 2014, 332; I'Autore evidenzia un
parallelismo con Il'ambito societario, evidenziandine secondo la dottrina e
giurisprudenza maggioritaria, I'interesse sociatbe( potrebbe essere in conflitto con
guello di cui il singolo socio puo essere portatoréorza di una posizione esterna) € da
identificarsi con l'interesse comune dei soci inagw partecipanti alla compagine
sociale, senza alcuna intestazione di questo sgeralla persona giuridica/societa. Ecco
allora che anche l'interesse collettivo dei credlipud essere identificato nell'interesse
comune dei creditori in quanto ammessi al concaeaza la necessita che sussista un
soggetto di diritto cui imputare l'interesse. Patisomunanza di interesse che giustifica
di per sé l'applicazione del principio di maggiozananche M. FabianiConcordato
preventivg cit., 620.
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Una parte degli Autori ritiene dunque che un soggetortatore di un
interesse in conflitto con quello comune, non pgssdecipare al voto e che, in
caso di violazione, potrebbe essere fatto legittierate ricorso all’abuso del
diritto per sancirne linefficacia, in quantd’ésistenza di un interesse proprio
soltanto di alcuni partecipanti alla votazione roenfa comunione di interessi,
perché la decisione collettiva viene in questo mpamata al raggiungimento
non gia dell'interesse comune, quanto di un inteeeparticolare, esclusivo ed
egoistico del singolo partecipante, non condivisma comune agli altt?*.

Del resto I'applicazione della disciplina sul catdl di interessi anche in
ambito concordatario € possibile alla luce di u@ipretazione sistematica della
disciplina concordataria, in combinato disposto ettre norm&* e ci® benché
manchi una norma specifica, o0 meglio vi sia s@otl'177, ult. comma, l.fall., che
esclude dal voto il coniuge, i parenti e gli affohel debitore e che quindi non
prende in considerazione altre situazioni che veogovece espressamente in
rilievo nel concordato fallimentare ai sensi detl'd 27 |.fall.

In presenza pertanto di un conflitto, il credit@@vrebbe essere escluso
dal voto e su tale esclusione (0 viceversa sul&isalusione) sara chiamato a
decidere il tribunale in sede di omologazione, ansln ricorso dello stesso
creditore o di altro. Il tribunale non dovra poopedere all’omologazione solo nel
caso in cui 'ammissione o I'esclusione avrebberftuito sulla formazione della
maggioranza, quando cioé € integrata la prova sistenza richiesta anche in
ambito societario per la declaratoria di invaliditélle delibere assemble&r]
nonché sia dimostrato il potenziale danno che dezhbe dalla delibera.

33\, G. D'Attorre, Concordato preventivo proposto da controllante sdlesione dal
voto della societa controllatacit., 334. Secondo I'Autore, per venire in rilgv
I'interesse personale creditore deve avere caeattiebiettivo e non deve coincidere con
un mero atteggiamento psicologico: il creditore edguindi essere portatore per conto
proprio o di terzi di un interesse ad un vantagggosonale (incremento di utilita piu
obiettivo di evitare un sacrificio) da conseguinsediante il concordato, non condiviso
dagli altri creditori e fondato su una situaziosteena del creditore stesso.

324 riferimento & agli artt. 177, 3dis, 233, 236 L.fall. e 1175 e 1375 c.c.

325 | 'alternativa all’esclusione dal voto, astrattarepercorribile, cosi come delineato da
G. D’Attorre, Concordato preventivo proposto da controllante edl@sione dal voto
della societa controllatacit., 335, potrebbe essere quella ammettere etliare in
conflitto al voto e attribuire rilevanza al conttit di interessi solo in presenza di
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L’'orientamento della Cassazione, comunque, nolcavage detto, in questa
direzione, in quanto esclude I'esistenza di unamaogenerale sul conflitto di
interessi nellambito delle votazioni, avendo il gidatore disciplinato
specificamente i casi di rilevanza che costituisceacezioni alla regola generale
della partecipazione al vots.

A cio si riconnette, secondo la Corte, I'impossiaildi escludere dal voto un
soggetto in conflitto dal momento che ogni creditcaippresenta solo sé stesso e
non anche la massa, e che quindi viene meno labdiasstessa di abusare del
voto.

Si segnala inoltre che le modifiche apportate daihd83/2012 all’art. 180
l.fall., che hanno aumentato le ipotesi in cuiriibinale & chiamato a rendere il
giudizio di convenienza, hanno alimentato il diibatsul conflitto d’interessi e
sull’abuso del diritto di voto e forseifrende]...] forza la configurabilita di una
comunione di interessi, di un interesse comunecteditori, che trova tutela nel
concordato, che va quindi rispettato, ed a cui dguandi conformarsi il voto. E
potrebbero quindi essere rimeditati i principi re@mente affermati dalla
Suprema Corte?’.

Sono ancora forti le resistenze infatti di chiemie che a fronte del venir
meno delle garanzie offerte ai creditori di min@aralla disciplina precedente
alle riforme (e rappresentate essenzialmente gadlaisione di una percentuale
minima di soddisfacimento e dalla valutazione dnwamienza da parte del
tribunale), occorre che sussista una qualche conzandi interessi tra i creditori
affinché si possa fare legittimamente ricorso ahgipio maggioritario, che é

strettamente collegato alla rilevabilita di conditli interessi.

opposizione da parte degli altri creditori e diextamento del pregiudizio per gli altri
creditori, cosi richiamando la normativa societati@ per I'annullamento della delibera
assunta con il voto determinante del socio in dbmftichiede anche la valutazione del
danno alla societd. Questa tesi finirebbe perogpeibuire un controllo di merito al
tribunale, che esorbiterebbe rispetto alle spdwfieccezioni in cui & possibile attribuire
un sindacato di merito al tribunale in sede di mgal

26\, Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit., 413.

%27\, B. PiazzolaLe nuove regole sul voto nel concordato preventindrall., 2013,
554.
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Anche alla luce delle recenti riforme ci si conandunque a chiedere se
costituisca una necessita quella di armonizzareoritrapposti o comungue
variegati interessi affinché il principio maggiauito possa operare correttamente.
Si sostiene infatti cheil“principio della forza vincolante della maggioraza e
quindi dell’obbligatorieta del concordato per tuiticreditori presuppone il fatto
che tale maggioranza si formi in maniera corretiache giustifica che I'accordo
fra proponente e maggioranza dei creditori possagstendersi nei confronti dei
non aderenti all’accordt®®®. E cio a tutela dei creditori di minoranza e quale
argine alla volonta della maggioranza (sempre t@negoresente I'assenza del
controllo di convenienza, quantomeno nella maggmsadei casi, da parte del
tribunalef?°.

Alcuni Autori ritengono quindi che la tutela deieditori dissenzienti sia
assicurata solo se la procedura € in grado di mdirei ogni criticita individuale e
valorizzare le volontd omogerié® conciliando cosi la natura pubblicistica della
disposizione di cui all’art. 184 l.fall. con il ctasto privatistico in cui € chiamata
ad operar&*.

Nel concordato si dovrebbe dunque essere in prasdginana comunita, benché
involontaria, e di un interesse comune che consisila migliore

regolamentazione del dissesto, 0 meglio nel migladisfacimento dei creditori

38 Cosi G. Nardecchia,e classi e la tutela dei creditori nel concordae@ventivg cit.,
90.

%9 |n questo senso si veda anche F. D’Alessandr@risi delle procedure concorsuali e
le linee generali della riforma: profili generalin Giust. civ, 2006, I, 335, secondo cui
'applicazione della regola di maggioranza devepeaitare anche nel procedimento
concordatario quegli stessi principi elaborati 'aetbito societario in relazione alla
formazione della volonta assembleare, vale a dirsulssistenza di una comunanza di
interessi, il rispetto del limite costituito dairitti individuali dei singoli, I'esercizio del
diritto di voto secondo correttezza.

30 Cfr. M. FabianiBreuvi riflessioni su omogeneita degli interessiobtbligatorieta delle
classi nei concordatiin Fall., 2009, 441, secondo cus¢ ciascun creditore esprime |l
proprio voto in modo trasparente e non condizionat® fattori peculiari alla sua
posizione, non dovrebbe assumere troppo rilievtatio che il giudizio, anche per i
creditori estranei, sia affidato ai creditori cheatino dichiarato di essere consenzienti
alla proposta, anziché al giudite

1 Cfr. M. FabianiConcordato preventiyait., 613.
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di cui all’art. 186bis l.fall., che appare davvero come il valore poadtl
concordato.

Si segnala infine che la dottrina in tema di abdsbdiritto di voto nel
concordato si € recentemente spinta oltre, arrivattaffermare che, a maggior
ragione dopo l'attribuzione di valore di assensagiknzio dei creditori astenuti,
costituisca un abuso del diritto di voto il comaonento del creditore dissenziente
che non contesti poi specificamente la convenietpaomica della proposta con
le modalita prescritte dall’art. 180 I.fall., sengaindi specificare quale vantaggio
gli sarebbe derivato dall’alternativa fallimental@sanzione conseguente sarebbe
quella della successiva declaratoria di inefficad&la pregressa sfavorevole

dichiarazione di vott2

4. Profili applicativi processuali: 'abuso del corwordato “con riserva”

Nel primo capitolo del presente lavoro gia si éodatto delle modifiche
apportare dal “decreto sviluppo”, vale a dire dalml 83/2012, all’art. 161 I.fall.,
al fine di assicurare una migliore protezione miprenditore durante la fase di
predisposizione del piano concordatario. E statofattin introdotto
nell'ordinamento italiano, come abbiamo gia illastrin modo piu approfondito,
il cd. concordato “in bianco, con riserva, prenett sulla falsariga del cd.
automatic staystatunitense, che consente al debitore proponéntettenere
I'anticipazione degli effetti protettivi sul projripatrimonio, con conseguente
possibilita di non pagare i propri debiti e prosegla propria attivita durante la
predisposizione del piano.

Si ricorda infatti che l'art. 161, comma 6, |.falonsente al debitore di essere

ammesso e di conseguire i relativi effetti protgtimediante il solo deposito di

%32 1n questo senso L. Abetea natura giuridica del concordato preventivo sect@ssi:
prove minime di qualificazioneit., 228.
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una domanda con la quale dichiari la semplice mtere di voler presentare una
proposta completa o un accordo ex art. b#2l.fall., nel termine che verra
indicato dal tribunale e che non pud eccedere i didtni o i 60 nel caso sia
pendente un’istanza di fallimento, entrambi prokolgali ulteriori 60.

Unica condizione di procedibilita prevista per gpbsito del concordato con
riserva € che, ai sensi del nono comma dell’arf. &ll., I'imprenditore non
abbia depositato altra proposta ai sensi del co®ntaii non abbia fatto seguito
'ammissione alla procedura di concordato o I'ongalpione di un accordo di
ristrutturazione dei debitl"

Questa significativa novita €& stata accolta conorffavdal mondo
economico e fin dai primi mesi di applicazione siassistito ad un utilizzo
massiccio dello strumento.

La semplicita di forme richiesta per ottenere l'aissione a questa fase
iniziale si & pero prestata ad un utilizzo distaigpetto a quelle che erano le
finalita presupposte alla sua previsione legistativdeterminando Ia
giurisprudenza di merito a fare ampio ricorso alidéegoria dell’abuso del diritto
per porre un freno alle suddette strumentalizzazion

Tale uso distorto € stato accertato sia da un pdintista sostanziale, in
qguanto la nuova disposizione, che concede di fatto estrema semplicita di
ottenere una moratoria dei pagamenti verso tuttieditori, cui € impedito di
intraprendere qualsiasi azione di recupero deiittredche sono privati altresi
dell'efficacia di eventuali ipoteche giudiziali igte nei novanta giorni precedenti,
puo infatti indurre anche imprenditori che nonreivano in un vero e proprio stato
di crisi a fare ricorso al pre-concordato, qualeetgsto per non pagare
provvisoriamente i creditori. Questo rischio appaweunque controbilanciato dai
costi necessari per avviare la procedura e dahditpaedi credibilita commerciale
che potrebbe derivare dall'iscrizione della proceduoel Registro delle imprese.
Per evitare forme abusive, & in ogni caso preasopito dei tribunali valutare la

sussistenza dello stato di crisi o di insolvenzgumdi in particolare esaminare

33 || debitore perd ben potrebbe depositare una ddmaon riserva dopo avere

presentato una richiesta di inibitoria ex art. 182 comma 6, l.fall. non sfociata in un
accordo di ristrutturazione o viceversa presentardomanda di cui all'art. 18bis,
comma 6, l.fall. dopo la dichiarazione di inammigga di quella di concordato.
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con estrema attenzione i bilanci, chiedendo evénerate un’integrazione della
domanda e dei documenti prodotti, anche con elamentprescritti dall'art. 161,
comma 6, l.fall., ma ritenuti utili per verificache la domanda di concordato con
riserva non sia unicamente strumentale a non pagasslitori, la cui posizione
sarebbe poi aggravata dall'inutile periodo trastoBer contrastare il ricorso
abusivo, sotto questo aspetto, allo strumento acdatario, gia si € dato atto nel
corso del presente lavoro, delle modifiche recertémapportate al testo dell’art.
161 I.fall. dal d.I. 21 giugno 2013, n. 69.

Le novita legislative introdotte nel 2012 hannaealta ampliato il novero
delle possibili forme di abuso dello strumento aydatario soprattutto dal punto
di vista processuale.

Invero, ancor prima della suddetta riforma, la igjpnrudenza di merito
aveva avuto modo di dichiarare I'inammissibilitautia serie reiterate di proposte
concordatarie presentate al solo fine di ritardiamichiarazione di fallimento:Se
puo affermarsi che il concetto di abuso del dirited pari del c.d. abuso del
processo, mira a sanzionare la condotta del debitdre utilizzi il proprio diritto
e le facolta riconosciutegli dal legislatore oltogni limite, sconfinando, pertanto,
nell'abuso medesimo, come tale illegittimo, va rallailevato che, possa
configurarsi come abuso dello strumento concordatar essendosi
sostanzialmente risolta nella reiterata formulazoti proposte concordatarie, -
caratterizzate da peculiare tempismo rispetto &ltispecie, ex artt. 162 e 173 |I.
fall., riscontrate dal medesimo Tribunale in quebel esse immediatamente
precedenti - rivelatesi tutte palesemente careatirdquisiti di legge, ab origine
od a seguito degli approfonditi accertamenti svelii di esse dal Commissario
Giudiziale, cosi da poter ampiamente giustificagecbnclusione che le stesse
sono state dettate dal solo realistico fine dindtare la propria dichiarazione di
fallimentd >3,

Con lingresso in vigore del sesto comma dell’agl |.fall., invece, si e

assistito frequentemente al deposito di ricorsi gearva nell'imminenza della

334 V. Trib. Napoli, 23 novembre 2011, in www.persedanno.it.
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declaratoria di inammissibilita di una precederdednda di concordato piena, al
solo fine di procrastinare la dichiarazione diifantc™>.

Fra i tanti provvedimenti si segnala la pronunceh 24 ottobre 2012 del
Tribunale di Milano, che, dopo aver astrattameniehidrato I'applicabilita
dell'abuso del diritto agli strumenti di composize della crisi aziendale
(“L'abuso del diritto e ravvisabile anche nell'areagtl strumenti di composizione
della crisi aziendale qualora gli istituti creatiatl legislatore per far fronte alla
crisi vengono deviati dalla loro funzione tipicd,che puo verificarsi quando le
facolta riconosciute dal legislatore siano esertdtacon modalita tali da
determinare un sacrificio sproporzionato ed ingiisato delle ragioni dei
creditori, dilatando in modo abnorme la durata dalocedimento e gli effetti
dell’automatic stay), ha applicato tale fattispecie al caso in cuiimnprenditore,
convocato dal tribunale per I'eventuale modificaudia proposta di concordato
che presentava profili di inammissibilita, abbiafprito rinunciare alla stessa e
presentare contestualmente nuova domanda di catoortNel caso in cui
I'impresa che abbia proposto domanda di concordateventivo, dopo essere
stata convocata dal tribunale sul presupposto demissibilita del
concordato, anziché rendere conto dei profili danmmissibilita eventualmente
modificando la proposta, rinunci tout court alla @anda e contestualmente
presenti un nuovo ricorso contenente altra domadtidaoncordato con riserva, si

verifica uno sviamento abusivo delliter processyalcon conseguente

%% Sj vedano Trib. Milano, 4 ottobre 2012, Fall., 2013, 77, poi riformata da App.
Milano, 21 febbraio 2013, in www.ilcaso.it; Trib.afna, 2 ottobre 2012, in
www.ilfallimentarista.it; Trib. Monza, 15 gennai®23, in www.ilcaso.it; Trib. Prato, 24
aprile 2013, in www.dirittodegliaffari.it; Trib. Msesina, 1 febbraio 2013, in
www.ilcaso.it; Trib. Forli, 15 marzo 2013, in wwi¥falllimentarista.it.

In dottrina cfr. F. Commissdieiterate domande di concordato preventivo ed aldedo
diritto, in www.ilfallimentarista.it, 31 luglio 2013; M.ARusso,Concordato preventivo:
uso distorto dello strumento di composizione dellxisi dimpresa in
www.ilfallimentarista.it, 22 maggio 2013; F. Maclti'abuso del diritto nel concordato
con riserva in Fall., 2014, 13; L. Gratterinammissibilita del ricorso per concordato in
bianco in pendenza di una precedente procedura ahcardato preventivo in
www.ilfallimentarista.it, 16 maggio 2013; A. Giotietll nuovo preconcordato: profili di
inammissibilita ed abuso del dirittan www.ilfallimentarista.it, 20 febbraio 2013; F.
Lamanna, Possibilita di “consecutio” solo unidirezionale trgpre-concordato e
concordato. Profili di abuso del diritton www.ilfallimentarista.it, 6 febbraio 2013.
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ingiustificato pregiudizio del diritto del crediteralla declaratoria di fallimento.
L'impresa ricorrente, infatti, calibrando i tempieocessari per la presentazione
della prima domanda di concordato, per la revocdlalstessa e infine per la
presentazione della nuova domanda di concordatorisamva, da un lato mira a
paralizzare listanza di fallimento del creditore @all'altro lato, ad evitare di
rendere i chiarimenti e le integrazioni documenilivolta in volta richiesti dal
tribunale a pena di inammissibilita della originardomanda

La giurisprudenza di merito si € poi in piu occasioccupata del caso in
cui, in pendenza di un’istanza di fallimento, dapmancato raggiungimento delle
maggioranze di legge per I'approvazione del coratordil debitore, nelle more
della fissazione dell’'udienza ex artt. 179-162ll.faepositati una nuova domanda
di concordato in bianco.
Il Tribunale di Forli, con la pronuncia del 15 mar2013°, ha infatti dichiarato
'inammissibilita della (seconda) domanda di codedo preventivo presentata e
contestualmente dichiarato il fallimento, stabilenche: ‘E’ inammissibile la
domanda di concordato preventivo presentata a segliialtra domanda gia non
approvata dai creditori della societa, in preserdidstanze di fallimento, al solo
scopo di procrastinare indebitamente la dichiaramadi fallimento, poiché essa
costituisce un abuso di diritto
Il Tribunale ha altresi avuto modo di precisareativazione, che, benché in
linea generale non possa essere impedito ad un@sen crisi di reiterare la
proposta di concordato per risolvere i profili dhammissibilita o piu
semplicemente di mancato gradimento dei credibtam, si puo abusare di questa

possibilitd, semplicemente presentando proposteasearattere innovativo e

33 v. Trib. Forli, 15 marzo 2013, cit. Si precisa dh&ribunale di Forli ha dichiarato
'inammissibilita della seconda domanda di conctwdareventivo e non la domanda di
pre-concordato che I'aveva preceduta, sul presuppibee i giudici di merito non erano
stati in grado di valutare 'ammissibilita dellaceada proposta dal momento che, come
abbiamo gia ricordato, il ricorso prenotativo sntaddistingue per la semplicita delle
forme e non richiede 'anticipazione del contendedla proposta.

37 I Tribunale di Forli, nella sentenza in commentattribuisce espressamente
all'imprenditore la facolta di presentare piu preodi concordato per rimediare nella
seconda ai profili di inammissibilita o di sfavareontrati nella prima, ma solo quindi
nell'ipotesi in cui la seconda presenti evidentfiir di novita rispetto alla precedente.
Nello stesso senso anche Trib. Prato, 24 april8,26Fall., 2013, 1002.
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per di piu senza soluzione di continuita, al safee fdi godere degli effettivi
prenotativi e di bloccare le istanze di fallimenfoquindi compito del giudice di
merito valutare se al nuovo ricorso corrispondaegpittimo interesse del debitore
a presentare ai suoi creditori una proposta diyetsa presenti caratteri di novita
rispetto alla precedente.

Il provvedimento del Tribunale di Forli fa seguébdecreto del Tribunale
di Messina dell'l febbraio 203%¥ con il quale era stato stabilito che:a“
presentazione della domanda di concordato in bialgoosi riconnette I'implicita
rinuncia alla domanda di concordato preventivo médentemente depositata,
costituisce un abuso del diritto al ricorso allamposizione negoziale della crisi
in quanto volta ad evitare I'ineluttabile consegmardel mancato raggiungimento
delle maggioranze nella procedura concordatariz@nunque, I'emissione della
sentenza dichiarativa di fallimento, con consegeengjiustificato pregiudizio del
diritto del creditore istante, titolare a sua voltli un interesse giuridicamente
tutelato alla declaratoria di fallimento in assenzdelle condizioni di
ammissibilita del concordato originariamente profals

Negli stessi termini si & recentemente espressmearn Tribunale di
Trento, il quale ha stabilito chel ‘diritto dell'imprenditore di regolare la sua
situazione di crisi mediante procedure concorsualiernative al fallimento
incontra un limite invalicabile nellabuso del diw” e che Tiniziativa del
debitore deve considerarsi dilatoria ove questimiti a riproporre la medesima
domanda di concordato gia dichiarata inammissitdlénproponibile ovvero non
omologata senza apportare modifica alcuna né aleppsta né al piant™*.

Sul rapporto di pregiudizialita tra la domanda dincordato e I'istanza di
fallimento e intervenuta anche la Suprema Cort@adisazione con la sentenza del
24 ottobre 2012, n. 18148, con la quale & stato stabilito che il.“giudice
fallimentare deve verificare in concreto, in relazé alle peculiarita del caso
concreto, il rapporto di priorita tra le procedureprevio [lindefettibile
apprezzamento circa l'intento sottostante la saloei pattizia che deve essere

esclusa, laddove esprimendo un proposito meramditdtorio, manifesti un

338\/. Trib. Messina, 1 febbraio 2013, in www.ilcaso.i
339V, Trib. Trento, 1 luglio 2014, in www.ilcaso.it.
340y, Cass., 24 ottobre 2012, n. 18190.
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abuso del diritto del debitore, anche alla lucel@rancamento di quest'ultimo
dal requisito della meritevolezzacon l'effetto che spetta al giudice del merito
vigilare contro le iniziative volte unicamente aograstinare I'emersione
dell'insolvenza e non, come dovrebbe essere, aopmputili iniziative per il
componimento della crisi d'impre¥a

La giurisprudenza di merito richiamata, salvo pochsi, ha valutato la
legittimita della condotta del debitore che deposit concordato con riserva
nell'imminenza della declaratoria di inammissilailidi una precedente proposta
concordataria, alla stregua dell'istituto dell’abwkel diritto, attribuendo rilevanza
ad una serie di circostanze. Innanzitutto alla oaomtanza temporale della
rinuncia alla precedente domanda e al deposito della prenotativa
nell'imminenza delle udienze fissate per la revacaensi dell'art. 173 l.fall., o
per la declaratoria di inammissibilita ai sensildegt. 162 e 179 l.fall.; inoltre
alla circostanza che il debitore non aveva in ptenea proceduto alla modifica
della domanda gia promossa per ovviare ai profiindmmissibilita individuati
dal tribunale o dal commissario (diritto che potesarcitare sino all'inizio delle
operazioni di voto); infine che la domanda con riiaenon prevedeva alcuna
indicazione del contenuto del piano da predispgeppur fosse successiva ad una
domanda piena, oppure, nei casi in cui invece &iwrindicazione di massima
del piano predisponendo, esso non conteneva alsigméficativa modifica al
contenuto del piano e della proposta gia presétftati

| giudici hanno rinvenuto in tali comportamenti udaviazione rispetto
alla finalita tipica dello strumento concordatarieele a dire a una rapida
definizione della crisi, che era invero rivolto alitare la declaratoria di
fallimento.

Si segnala che ci sono invece prondfitehe per paralizzare questi
comportamenti hanno fatto ricorso ai principi atust diversi dall’abuso del
diritto, propri solo della legge fallimentare, cdfobiettivo di ridurre le

“possibilita del debitore ammesso a concordato préve di evitare o

%1 Da ultimo tale principio & stato confermato andad#le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione con la sentenza n. 1521 del 23 gendag) 2it.

%2 per questi rilievi cfr. F. Macrl, abuso del diritto nel concordato con riserwit., 20.
343 Cfr. Trib. Parma, 2 ottobre 2012, in www.ilfallim@rista.it.
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posticipare la dichiarazione di fallimento tramitiericorso a pratiche dilatorie,
guali rinunce alternate a nuove domande o modifideka domanda successive
all'attivazione del procedimento di revoca per atii frode. La qualificazione
della rinuncia alla domanda di concordato in terinth rinuncia agli atti ex art.
306 c.p.c. producdinfatti] I'effetto di subordinare I'estinzione della procedu
alla accettazione delle altre patt* Il Tribunale di Parma ha cosi evitato di
dover ricorrere all'abuso del diritto, trovandoglle condizioni, innanzitutto, di
poter agevolmente applicare I'art. 306 c.p.c. (&ebbe invece impedito qualora
si considerasse la proposta in termini prevalentéeneorivatistici tali da
considerare la rinuncia alla stregua di una rewbaaa proposta contrattuale che
non necessita dell’approvazione dei destinatagd), domento che era stato lo
stesso debitore a qualificare la domanda come tale.

Il Tribunale di Parma ha in effetti avuto il pregiofare ricorso esclusivamente ai
principi emergenti dalla legge fallimentare, ricenendo che il comportamento
del debitore, che protragga all'infinito la pendarmella procedura di concordato,
e dissonante rispetto alle finalita pubblicistictie controllo e di trattamento
concorsuale sottese alle situazioni di insolverajaggior ragione, tra l'altro,
laddove il debitore si limiti semplicemente a mastare l'intenzione di proporre
un piano concordatario, di cui non si conosce itenuto né la serieta.

Al principio dell'abuso del diritto si deve comureguicorrere solo
allorquando non vi sia un principio normativo o iididira una norma di diritto
che vieti espressamente il comportamento del dehito

Secondo una parte della dottriffa invero minoritaria, esistono delle
norme e dei principi di diritto fallimentare che nsentono di valutare
I'ammissibilita di una domanda prenotativa dopeVia di una procedura piena, a
prescindere dall’abuso; piu nello specifico, questitori sposano quella
giurisprudenza che ritiene che il tribunale, npbtesi di revoca o di
inammissibilita di domande concordatarie piene bdepreventivamente valutare

le istanze di fallimento eventualmente pendentmpridi esaminare la nuova

%4 Cosi M. Ranieli,Rinuncia alla domanda e contestuale ricorso per #ssione a
preconcordato in pendenza di revoca dellammissioper atti in frode in
www.ilfallimentarista.it, 9 aprile 2013.

345 Cfr. F. Macri,L’abuso del diritto nel concordato con riserwit., 13.
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proposta concordatarfa. Sussistendo quindi istanze di fallimento, la prhoa
concordataria non potrebbe che concludersi o comdlogazione o con la
declaratoria di fallimento, senza che sia possiigeper domande piene che con
riserva, bloccare tale decisione.

Tale impostazione risulta pero in contrasto comidimtamento espresso
dalla Suprema Cort&, che ha superato il criterio della prevenzion&jlatendo
al giudice di merito il potere di effettuare unaifiea dei contrapposti interessi
del debitore e del creditore istante, residuandondjuuno spazio per
I'applicazione dell'abuso del diritto.

Un’altra corrente interpretativa ritiene infine ch@ tutti i casi
summenzionati i tribunali non avrebbero comunquéala necessita di ricorrere
alla figura delllabuso del diritto, essendo podsibricavare, dalle novita
legislative di cui al “decreto sviluppo”, il divietdi depositare una domanda con
riserva in presenza di una procedura piena, aipcese dall’esistenza di istanze
di fallimento, e cio mediante un’applicazione estea della norma di cui all’art.
161, comma 9, Lfall. L’intenzione del legislatosettesa alla predetta sarebbe
invero quella di permettere al debitore una congpose negoziale della crisi in
tempi rapidi, senza poter beneficiare piu voltdadptotezione di cui all’'art. 168
l.fall.: “se, in nome dell’esigenza di pervenire ad una aszjpne della propria
crisi in tempi ragionevoli, al debitore non e pesse reiterare la domanda di
concordato con riserva precedentemente depositatenaggior ragione dovra
negarsi che il debitore possa disporre dei tempiadpropria crisi depositando
una domanda di concordato con riserva dopo avernagvuna procedura di
concordato “piena”. In tal caso, quindi, I'unico coportamento ammissibile sara
allora il deposito di una nuova domanda di concdadépiena” nella quale il

debitore dovra cercare di ovviare ai profili di tiditd in conseguenza dei quali la

34 Cfr. Trib. La Spezia, 18 giugno 2010, in www.ilodse Trib. Sassari, 13 settembre
2011, in www.osservatorio-oci.org. Per altra padella giurisprudenza, invece, |l
tribunale puo prendere in considerazione la nu@mraahda concordataria, nel caso in cui
il debitore dimostri le modifiche apportate rispeddla precedente proposta.

%7V, Cass., 24 ottobre 2012, n. 18190, cit.
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prima domanda di concordato non e stata accettata aeditori o € stata
dichiarata inammissibife®*

Non si puo del resto non considerare, sempre secopesta impostazione,
I'evidente deviazione da quello che era l'intentttesso all'introduzione dell’art.
161, comma 6, l.fall., e cioe quello di offrire ad soggetto in crisi le protezioni e
tutele necessarie per presentare ai creditori ena proposta di composizione
della crisi, anche nel loro interesse, e non inyvega&entemente, quello di offrire
ad un’impresa in crisi la possibilita di paralizzgrer un tempo indefinito le azioni
legittimamente spettanti ai creditori.

Il dato normativo parrebbe poi confermare questaostazione, laddove prevede
che la domanda di pre-concordato non possa essiggeata in talune ipotesi ai
sensi dell'art. 161, comma 9, l.fall. e laddove, pandenza di un’istanza di
fallimento, prevede che il tribunale non possa edece un termine superiore ai

60 giorni per la presentazione del piano.

38y, F. Macri,L’abuso del diritto nel concordato con risenit., 23.
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Considerazioni conclusive

La disciplina fallimentare, e nello specifico qaelthe regolamenta le
procedure di risoluzione concordata della crisingfresa, costituisce uno dei
settori piu strettamente legati alla realta ecomamie cui esigenze costituiscono
una forte spinta alle scelte di politica legislativche hanno condotto, e
inevitabilmente condurranno, ai numerosi interveiitirmatori, che costringono
gli interpreti a una ricerca e a un approfondimesdstante, al fine di attribuire il
corretto significato alla normativa, nel rispetiagdelli che erano gli obiettivi e le
finalita perseguite dal legislatore.

Il lavoro di ricerca si inserisce tra i numerogisiscontributi in materia, e,
senza mira alcuna di completezza, ci si e postiditivo di mettere in rilievo, e,
per quanto possibile, di fare chiarezza, su aldegli aspetti della disciplina
concordataria che piu di altri hanno alimentatoeitente dibattito dottrinario e
giurisprudenziale.

In particolare, si e affrontato il tema del diffeciequilibrio tra 'autonomia
negoziale riconosciuta alle parti e i poteri tudtoiconferiti all’'organo
giurisdizionale, tema che, nonostante sia statfusdimente dibattuto, non puo
dirsi risolto neppure successivamente all’intereestielle Sezioni Unite, benché lo
stesso non sia per il momento stato smentito diaidacsuccessive.

E cio in ragione soprattutto della complessitamefili problematici sottesi, della
pluralita degli interessi coinvolti e dell’ambivalea immanente alla procedura di
concordato preventivo.

Se da una parte infatti la flessibilita del piandetla proposta, nonché la
privatizzazione della gestione della proceduratittoscono valori innegabili del
“nuovo” concordato, proiettato alla continuita aweale, coesistono d’altra parte
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interessi pubblicistici che trovano tutela attraeefe informazioni che devono
essere fornite ai creditori e ai poteri di contvabnferiti all’autorita giudiziaria.

In altre parole, la concezione privatistica, laufith di fatto accordata al debitore,
che non soggiace piu a controlli di meritevolezziascontra con I'esigenza di
evitare usi opportunistici che la stessa flessiilrende possibili, al fine

soprattutto di tutelare i creditori (e non sololtadtro quelli dissenzienti).

E vero infatti che al rafforzamento dell’autonorpi@avata all'interno della
procedura concordataria dovrebbe corrispondere ieonascimento di valore
assoluto alla volonta manifestata dai creditori, émanche vero che ci si sta
muovendo all'interno di una procedura giurisdizienan cui i controlli degli
organi preposti non possono essere accantonaemeai definiti.

In questo contesto, gli operatori hanno verificate gli strumenti di tutela
dei creditori offerti dalla legge fallimentare sor® dimostrati inadeguati,
determinando gli interpreti a fare ricorso a categoivilistiche.

L'utilizzo di strumenti propri del diritto civile gpare in realtd quanto mai
opportuno, in taluni casi, in coerenza con unaitatsistematica del concordato,
anche in ragione del rafforzamento del ruolo atitdball’autonomia privata. Le
regole che presiedono all’applicazione del condorgeieventivo sono in effetti
da rinvenirsi sia nel diritto commerciale che nglti civile, oltreché in quello
processuale.

Cosi come, del resto, non pu0 destare stupore oheeala categoria
dell’abuso del diritto possa venire in rilievo, safputto in un contesto di
frammentarieta e provvisorieta normativa che redifficile non solo definire i
poteri di controllo, ma anche delineare i diriggittimamente esercitabili.

Ecco dunque che ci sembra si possa affermare cifierimento all’abuso
del diritto costituisce lo strumento di reaziond’degano giurisdizionale innanzi
a condotte ritenute strumentali e opportunisticblee non trovano adeguata
sanzione nella normativa fallimentare, ma che rigmossono pero tralasciare e
che devono viceversa essere valutate dal puntistdi eausale.

Dette condotte integrano una deviazione rispettofalalita tipica del concordato
che dovrebbe essere la presentazione della propostaleguata possibile al caso
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concreto, tempestivamente rispetto all’emersioria aeisi, e in grado di offrire
la migliore regolazione del dissesto nell'interedsecreditori.

Per esigenze di coerenza del sistema, pero, éajoa opportuno che si
faccia ricorso all'istituto dell'abuso del dirittcsolo laddove la condotta
dellimprenditore non sia censurabile alla luce lalehormativa fallimentare,
venendo semmai in questi casi in rilievo unicameat®e categoria descritta. Si
potra invece legittimamente fare ricorso al prinzip al suo conseguente divieto
nel caso si accerti una deviazione rispetto anggi fondanti il concordato, non
diversamente sanzionabili, una deviazione cioeetispalla causa in concreto
tipica della procedura concorsuale.

Naturalmente la materia € sfuggente, cosi comerastb € difficile in
generale qualsiasi teorizzazione dell’abuso déttalida cui applicazione richiede
viceversa un’attenta valutazione del caso concreto.

Non ci sembra comungque che si possa revocare iiauthe in effetti,
dall’esame della casistica giurisprudenziale, ualche margine di applicabilita
del principio, sussista.

Innanzitutto in tema di classamento, e cio al finke evitare
strumentalizzazioni del principio di maggioranzanntanto come freno alla
possibile lesione dell@ar condicio creditorum(la cui liceita € espressamente
sancita) quanto per vigilare sul rispetto delleotegpreposte affinché si possano
legittimamente prevedere trattamenti differenziBtovranno naturalmente essere
esclusi tutti quei casi in cui il mancato rispe#ippunto dei criteri fissati dalla
legge (n primis la mancata previsione di un trattamento differatwd I'assenza
di omogeneita nelle classi) determinano lillegiita del classamento e la
conseguente inammissibilita della proposta, indieetemente dall’esistenza di
un abuso.

L’altro settore in cui parrebbe trovare uno spdaideoria dell’abuso del
diritto e quello del compimento da parte del dekitai atti dispositivi del
patrimonio in una fase precedente il deposito debrso per concordato,
dolosamente preordinati a sottrarre risorse aiittnedin modo tale da indurli ad
accettare una proposta che si presenta comunqui@natiga dell’alternativa

fallimentare. La conoscenza di tali atti da paeeateditori, idonea a escludere la
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revoca della procedura, inficia il meccanismo desadne alla proposta e la
genuinita della formazione della volonta, integmamli estremi della fattispecie
dell'abuso.
Tale applicazione non vale pero ad estendere utratlondi merito nelle scelte
gestorie compiute dal debitore, in quanto I'abuson ne integrato dalla
realizzazione di quelle condotte, quanto dalla mheazione di quelle scelte al
fine di addivenire ad una soluzione concordatar@ie viene quindi
strumentalizzata. Al giudice non puo che esseréaper attribuito il potere di
valutare secondo buona fede e correttezza [|'opmrazi economica,
complessivamente considerata, accertando appuntgitimita della causa ad
essa sottesa.

Per quanto riguarda, infine, I'applicabilita dalbuso del diritto alle ipotesi
di presentazione di ricorsi per concordato conrvesefinalizzati a paralizzare le
istanze di fallimento pendenti, nellimminenza delldichiarazione di
inammissibilita di una precedente domanda di cadetor piena, si ritiene che
qualora il giudice accerti I'esistenza di un saitpsoposito meramente dilatorio,
essa possa costituire, in effetti, un abuso détalir

Giusto I'insegnamento della Suprema Corte, nonistesalcun vincolo di
pregiudizialita procedimentale tra concordato dinf@nto, e il giudice puod
esaminare l'eventuale domanda di concordato sopnaigg nonostante la
pendenza di una precedente istanza di fallimento.
In questi casi, al tribunale é infatti chiesta wakutazione e un bilanciamento tra i
contrapposti interessi (vale a dire tra quellodibitore a ricercare una soluzione
concordata della crisi e quello del creditore aliahiarazione di fallimento)
finalizzati ad analizzare il comportamento del tet@ sotto un profilo causale,
alla luce dei principi fondanti il concordato. Irtriatermini, al giudice é
demandato il compito di valutare se il depositdadséconda domanda costituisca
un abuso in quanto volto semplicemente a parakziarlegittime azioni dei
creditori, oppure invece se sia finalizzato a pném® ai creditori una proposta
seria e migliorativa della precedente, o, comungugrado di superare i profili di

criticita della stessa.
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Alla luce di cio, & evidente che risulta astrattateepiu coerente con i
principi di lealtd e buona fede, che il debitoreganti una seconda domanda
piena, in grado quindi di offrire fin da subitotiugli elementi di valutazione su
cui si basera il sindacato giudiziale, dal momettte in effetti potrebbe essere
poco credibile, e percio valutato come strumentztte, il ricorrente non sia nelle
condizioni di predisporre un piano definitivo, armenque di dare almeno atto nel
ricorso prenotativo delle motivazioni che rendontpossibile la presentazione
dello stesso.

La proposizione successiva di due concordati pa@pare del resto compatibile
con la normativa fallimentare, cosi come [lipotedi successione tra un
concordato pieno e uno con riserva. Dal momentattinthe laratio sottesa al
divieto previsto dal comma 9 dellart. 161 Il.falconsiste nell'impedire
all'imprenditore di estendere per un considereVasso di tempo i benefici di cui
all'art. 168 Ifall., un’applicazione analogica allpredette ipotesi, benché
astrattamente in grado di bloccare ricorsi abusien ci sembrerebbe coerente
con lo spirito della norma, e finirebbe anzi perpedire a priori anche la
presentazione di proposte serie che devono essdtepaste al vaglio dei
creditori, in palese contraddizione con l'autonomégoziale assegnata alle parti

dalle riforme.
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