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LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:
R.G.N.25898/09

Dott. Roberto Preden Primo Presidente f.f.

Dott. Marce Pivettl Presidente di Sezione + 5383/11
Dott. Giuseppe Berrutil Consigliere

Dott. Renato Rordorf : Consigliere C¥on. ASZ1
Dott. Carlo Piccininni Consigliere Rﬁgi:j:‘l
Dott. Antonio Ianniello Consigliere Ud.20.11.2012
Dott. Vincenzec Di Cerbo Consigliere

Dott. Roberta Viwaldi Consigliere i: \
Dott. Angelo Spirito Consigliere

ha pronunciato la seguente:

' SENTENZA

sul ricorso proposto da:

s.a.s. in persona dell’amministratore
unico e da gquest’ultimo in proprio,
domiciliati in Roma presso la Corte di Cassazione,
rappresentati e difesi dall’awvv. giusta

delega in atti;

- ricorrenti -

contro
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in persona del curatore, elettivamente domiciliato in
Roma via presso l'avv.

che lo rappresenta e difende giusta delega in atti;
Banco S.pD.a, in persona del legale
rappresentante, elettivamente domiciliato 1in Roma via
presso 1l'avv.
, rappresentato e difeso dall’avv.
giusta delega in attl;
- controricorrenti -

Procuratore Generale presso la Corte di Cassazione,
Procuratore Generale presso la Corte d’Appello di
Catanzaroc;

- intimati -
avverso il decreto e la sentenza della Corte d'appello
di Catanzaro emessi nei procedimenti nn. 663/0% e

1097/10, rispettivamente in data 7.11.2009 e 7.2.2011;

Udita la relazione della causa svolta nella pubblica

udienza del 20.11.2012 dal Relatore Cons. Carlo

Piccininni;

Uditi gli avv. e su delega per 1
controricorrenti;

Udite il P.M., in persona del Sostitute Procuratore

Generale Dott. Raffaele Ceniccola che, per il ricorso
n. 25898 /09, ha concluso per il rigetto dei primi tre

motivi, l'accoglimento per quanto di ragione del quarto
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e l'assorbimento del resto e, per 11 ricorso n.
5383/11, per il rigetto.
Svolgimento del processo

1. Con ricorso depositato i1l 7.10.2008 la

s.a.s. presentava istanza di ammissione a
concordato preventivo con cessione dei beni ai
creditori, con la quale assumeva che il presumibile
ricavate della vendita avrebbe consentito 1l
soddisfacimento integrale sia dei creditori
privilegiati che di quelli chirografari.

In data 29.10.2008 1l Tribunale di Ceosenza adito

preventivo ed il commissario giudiziale, con la
relazione depositata guattro giorni prima
dell’adunanza  del creditori fissata  per 5
19.1.2009, rilevava che il valore dei beni ceduti
avrebbe consentito il soddisfacimento integrale deil
soli creditori privilegiati, apparendo a suo
giudizio verosimile ritenere che 1 creditori
chirografari avrebbero potuto realizzare unicamente
una somma pari al 45% circa del credito vantato.

All’approvazione della proposta da parte della
maggioranza dei creditori faceva poi seguilto il
giudizio di omologazione, nell’ambito del quale

nessun creditore proponeva opposizione, mentre il
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commissario giudiziale esprimeva parere negativo in
ordine alla fattibilita della stessa, sulla base
del rilievo che la societa debitrice avrebbe
sottostimato il passivo e sovrastimato l1"attivo,
circostanza da cui sarebbe disceso che i creditori
chirografari non avrebberc potuto ottenere una
somma superiore al 33,56% del loro credito.

Il tribunale quindi, ritenendo fondate le deduzioni
del commissario giudiziale e conseguentemente
condivisibile la relativa wvalutazione, rigettava la
domanda di omologazione del concordato con
decisione che, reclamata dalla debitrice, veniva
successivamente confermata dalla Corte di Appello
di Catanzaro.

2. In particolare la Corte territoriale, dopo aver
preliminarmente affermato che ai sensi della
normativa vigente doveva essere riconosciuto al
tribunale un potere autonomc di controllo in ordine
alla concreta fattibilita del piano, potere da
esercitare doverosamente “ sia nella fase di
ammissione del concordatoc che in quella successiva
di approvazione “, osservava pol nel merito che
risultavano condivisibili le deduzionl del
commissario giudiziale in relazione alla

consistenza dell’attivo e del passivo della societa
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debitrice.

Da ci® doveva pertanto desumersi che la proposta
sulla quale i creditori avevano prestato 1l loro
consenso non sarebbe stata in realta concretamente
realizzabile e, conseguentemente, che il concordato
non poteva essere omologato.

3. Avverso il detto decreto la ha
proposto ricorso per cassazione affidato a undici
motivi, poi ulteriormente illustrati da memoria,
cui non hanno resistito gli intimati.

4. Successivamente il Tribunale di Cosenza, a
seguito di istanza del Banco che assumeva
di essere creditore della per un
importo di € 453.139,87, con sentenza del 23.7.2010
dichiarava il fallimento della societa ( che era
stata posta in liquidazione ) e del socio
accomandatario, avendo ritenuto che il relativo
attivo patrimcniale non avrebbe consentito
1'integrale soddisfacimento dei creditori sociali.
5. La decisione, reclamata dai falliti, veniva poil
confermata dalla Corte di Appello di Catanzaro, che
in particolare sui diversi punti sottoposti al suo

esame osservava guanto segue.

Innanzitutto la Corte territoriale rilevava

preliminarmente che in data 7.10.2008 la
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Sud aveva presentato domanda di concordato
preventivo davanti al Tribunale di Cosenza, il cul
esito era stato negativo.

Il prime giudice 1’aveva infatti respinta con
decreto poi confermato dalla Corte di Appello e
alle stato non ancora definitivo, poiché impugnato
con ricorsoc per cassazione.

La persistente pendenza del giudizio sopra
richiamato aveva dungue indotto il fallitc a
sostenere che il diniego di omologa della domanda
di concordato preventivo, non accompagnato dalla
contestuale dichiarazione di fallimento, Nnon
avrebbe prodotto effetti esecutivi immediati e tale
circostanza, secondo gli appellanti, avrebbe
comportato la non proponibilita del ricorso per
fallimento prima della definizione del processo
relativo al mancato accoglimento della domanda di
concordato preventivo.

.’ assunto dei falliti, secondo la Corte di Appello,
sarebbe stato tuttavia errato, poiche la
definizione del procedimento avente ad oggetto
l1’omologazione del concordato  preventivo non
sarebbe pregiudiziale rispetto alla definizione del
reclamo contro la sentenza dichiarativa di

fallimento, e cid® alla luce del disposto dell’art.
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180, comma 7, 1l.f. ( secondo il gquale Y 1l

tribunale, se respinge il concordato ... dichiara

il fallimento del debitore, con separata sentenza

emessa contestualmente al decreto “ ).

L’istanza di fallimento presentata dal Banco di
avrebbe poi legittimato 'interventc del

tribunale, la cui decisione sarebbe stata

conseguente all’accertata sussistenza deil regquisiti
di cui agli artt. 1 e 5 1.f.

Analogamente priva di pregio sarebbe poi stata (ﬁﬂ

l’ulteriore censura con la quale gli appellanti
avevano sostenuto il difetto di legittimazione del
Banco di Napoli, atteso che la contestata gqualita
di creditore sarebbe risultata dalla documentazione
prodotta.

Infine anche la doglianza concernente la pretesa
insussistenza dell’insclvenza non sarebbe stata
condivisibile, consideratoc che dagli accertamenti
svolti, e segnatamente dall’esito della disposta
consulenza tecnica, sarebbe emerso un consistente
sbilanciamento tra l’attive patrimoniale ed 1l
passivo, mentre nessuna rilserva sarebbe stata
sollevata dalla fallita relativamente ai requisiti

dimensionali della societa.

§. Avverso la detta sentenza la ha
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proposto ricorso per cassazione affidato a cingue
motivi, cui hanno resistito con controricorso gli
intimati.
Successivamente allfudienza del 29.11.2011, fissata
per la trattazione del ricorso proposto dalla
s.a.s. contro il decreto con il quale
la Corte di Appelloc di Catanzaro aveva confermato
il provvedimento di rigetto della domanda di
omologazione del concordato emesso dal Tribunale,
questa Corte rilevava 1'opportunita di rimettere
gli atti al Primo Presidente della Corte, per
1’ eventuale assegnazione alle sezioni unite.
La ragione della proposta di rimessione veniva
individuata nel fatto che, tra le diverse censure
prospettate dalla Idraulica Sud, quella relativa
alla pretesa insindacabilita nel merito della
proposta di concordato era stata gia sottoposta pin
di una volta all’attenzicne di questa Corte, che le
aveva risolte con motivazioni non del tutto
coincidenti.
La connessione esistente fra 1l ricorso sopra
richiamato e quello oggetto del presente giudizio,
attinente alla dichiarazione di fallimento della
medesima societa consequente al rigetto

dell’istanza di concordato preventivo, induceva poi
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a disporre la rimessione degli atti al Primo
Presidente per 1’ eventuale assegnazione alle
Sezioni Unite anche di quest’ultimo ricorsoc, 1n
vista di una eventuale ©possibile trattazione
unitaria delle due impugnazioni.
La controversia veniva gquindi decisa all’esito
dell’udienza pubblica del 20.11.2012.

Motivi della decisione
7. Con il ricorso n. 5383/11, proposto contro la
sentenza della Corte di Appello di Catanzaro che
aveva rigettato il reclamo contro il provvedimento
con 11 quale era stato dichiarato 11 proprio
fallimento, la ha innanzitutto
sollecitato, in wvia logicamente pregiudiziale, la
riunione del procedimento con gquello ugualmente
pendente fra le stesse parti davanti a questa Corte
( R.G. 25898/09 ), avente ad oggetto l'impugnazione
avverso il decreto di omologa del concordato
preventivo.
In proposito wva osservato che certamente non e
configurabile nella specie una ipotesi di riunione
obbligatoria deil procedimenti, che trae il suo

presupposto nell’esistenza di una pluralita di

impugnazioni contro una stessa sentenza { art: 335
c.p.c. ), laddove 1l’'oggetto delle censure del
9
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ricorsi in esame riguarda due provvedimenti del

tutto distinti.

Ritiene tuttavia 11 Collegio <che sussistono
ugualmente le condizioni per disporre nel senso
richiesto, atteso che 1’istanza in guestione e
stata formulata in ragione della  pretesa
connessione esistente fra i due provvedimentl
impugnati 2 tale presupposto, secondo la

consolidata giurisprudenza di questa Corte, e

sede di legittimitd - di decidere discrezionalmente
per la riunione dei ©procedimenti quando la
trattazicne separata prospetti 1’eventualita di
soluzioni contrastanti, ovvero siano ravvisabili
ragioni di economia processuale, ovveroc slano
configurabili profili di unitarieta sostanziale e
processuale della controversia ( C. 10/18050, C.
08/16405, C. 02/18072, C. 95/9288 ), ipotesi
quest’ultima all’evidenza riscontrabile nel caso in
esame.

§. Soffermando quindi 1l’attenzione sulle doglianze
prospettate nei due distinti atti di impugnazione,
si osserva che con il primo ricorso ( vale a dire
quello n. 25898/09 ) la ha

rispettivamente denunciato:

10
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1 ) nullita del provvedimento impugnato, perche
recante la sottoscrizione del solo presidente e non
anche dell’estensore;

2 } nullita del provvedimento 1impugnato ex art.
134, comma 2, c.p.c., 111 Cost., poiche a suo dire
“ integralmente ricalcato su quello del Tribunale
Cagliari 20 marzo 2009 “, pertanto sorretto da
motivazione soltanto apparente, risultante 1in
guanto tale “ inidonea a consentire

quell’indispensabile controllo delle ragioni che

A

stanno a base della decisicne “;

3 } wviolazione degli artt. 70 n. 5, 158, 1l6l, 354
o] o [ . | M 180, 183 L.L£.; per la mancata
partecipazione al giudizio del Procuratore
Generale;

4 ) violazione degli artt. 160 1.f., 2214, 2217,

2302 c¢.c., 28, 169, 55, 172, comma 1, 175, comma 1,

1.f., noncheée vizio di motivazione, sotto 1 seguenti
aspetti: a ) la Corte di Appello non avrebbe
debitamente considerato che nella specle era stato
proposto un concordato con cessione dei beni,
rispetto al guale non vi sarebbe obbligo da parte
del debitore di garantire una soddisfazione minima
o una percentuale di pagamento; b | 1l commissario

giudiziale aveva sostanzialmente espresso un
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giudizio negativo in ordine alla realizzabilita
della proposta concordataria nei termini indicati,
avendo ritenuto che nel concreto il soddisfacimento
dei creditori sarebbe stato inferiore alla misura
percentuale prospettata. Indipendentemente dalla
minore o maggiore fondatezza del rillevo questo
sarebbe stato tuttavia comunque ininfluente, atteso
che al riguardo non era stata sollevata alcuna
contestazione da parte del ceto creditorio neppure
nel giudizio di omologazione, nel quale per
1’ appunto non era intervenuta alcuna costituzione
in opposizione; ¢ ) erroneamente il tribunale
avrebbe contrastato il giudizio di fattibilita del
concordato, e cid sotto un duplice aspetto, vale a
dire: 1 ) perché a torto aveva identificateo il
parametro valutativo utilizzabile a tal fine nella
coincidenza della percentuale di soddisfacimento
ricavabile dalla cessione dei beni con guella
originariamente prospettata; 2 ) perche non aveva
disposto alcuna indagine a sostegno della decisione
adottata sul punto; d ) alla relazione del
professionista allegata alla proposta ({ che
segnatamente avrebbe attestato la sua fattibilita )
avrebbe dovuto essere attribuita piena efficacia

probatoria relativamente a gquanto 1ivi indicatoc ove,

12
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come nel caso in esame, non specificamente
contestata; e ) il commissario giudiziale avrebbe
errato nella stima sia del passivao (
irragionevolmente aumentatoc ) che dell’attivo ( a

torto ridimensionate ), con cidé dando luogo alla
formulazione di giudizi non sorretti da adeguata
muuﬁﬂwmbﬂmf[wihhfk

motivazione, ed inoltre il»évrebbe operato violando
il principio del contraddittorio per effetto della
mancata interlocuzione preventiva con esso
propenente € per non essersi costituito nel
giudizio di omoclogazione;

5 ) wviolazione dell’art. 172 1l.f. e wizio di
motivazione, per la contraddizicne rilevabile fra
la prima relazione del commissario giudiziale ed 1il
suo parere motivato, nonché per la sua costituzione
in sede di impugnazione ( mentre, come detto, era
rimasto contumace nel giudizio di omologa ),
laddove aveva spiegato anche domande giudiziarie, e

cidé in contrasto con il ruolo di parte formale che

gli riconoscerebbe la giurisprudenza di questa

Corte;
6 ) violazione dell’art. 167 c.p.c. e vizio di
motivazione poiche, per effetto dell’ omessa

contestazione da parte del commissario giudiziale e

dei creditori in ordine alla domanda formulata dal
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debitore nel giudizio di omologazione, 1l giudice
del merito avrebbe dovuto astenersi da ogni
controlloc probatorio al riguardo e  ritenere
sussistenti le circostanze di fatto articolate nel
giudizio di concordato;

7 ) violazione dell’art. 160 1.f. in relazione agli
artt. 1455 c.c. e 173 1.f., considerato che in tema
di inadempimento la risocluzicne  puo essere
dichiarata quando, per effetto della condotta di
una delle parti, si sia verificato uno squilibrio
fra le prestazionil tale da “ intaccare
1’obbligazione primaria ed essenziale del contratto
stesso “, ipotesi non riscontrabile nel casoc di
specie, caratterizzato dal fatto che 1 creditori
avrebbero comunque aderito alla proposta, pur a
fronte di un possibile esito di soddisfacimento del

credito limitato al 45% del suo valore;

8 ) wviolazione degli artt. 173, 175, 186 1.£f. e
vizio di motivazione, atteso che “ 1l"accentuazione
della natura contrattuale dell’istituto

concordatario “ avrebbe comungque dovuto indurre a
ritenere irrilevanti, ai fini della revoca ex art.
173 1.f., le condotte non fraudolente, e comungue
ad escludere la rilevanza di questionil

essenzialmente attinenti alla fattibilita del

14
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concordato, in guanto tali rimesse
all’apprezzamento dei creditori;

9 ) violazione degli artt. 28, 55, 161, 162, 169,
17%; 180 1.f:, 2214; 2217, 2302 c.e:. e wizio di
motivazione, con riferimento all’omissione riievata
a proposito dei beni  personali del SOCio
illimitatamente responsabile, rilievo che, oltre ad
essere stato erroneamente formulato poiche non

sorretto da adequati riscontri, avrebbe dovuto

il giudizio negativo articolato sul punto;

10 )} violazione dei medesimi articoli indicati sub
9 ) e uguale vizio di motivazione, in ragione del
fatto che la proposta di concordato non sarebbe
suscettibile di modifiche dope 1'inizio delle
operazioni di voto e non potrebbe altresli essere
sottoposta ad un controllo da parte del tribunale,
per una verifica in ordine alla effettiva
prospettiva di realizzazione dell’attivo nella
misura indicata;

11 ) violazione dei medesimi articoli indicatl sub
9 ) e uguale vizio di motivazione poiche, 1n
assenza di opposizioni, il giudizio in ordine alla
non fattibilitad del piano era stato espresso

unicamente dal commissario giudiziale ( che per di

]
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pill avrebbe reso un parere contrastante con la

precedente relazione | Cio avrebbe dungque
determinato la violazione del diritto di difesa di
esso ricorrente, in quanto l’esito negativo della
domanda di concordato non sarebbe stato conseguente
“ ad un accertamento di merito con giudizio
autonome “, come pur sarebbe dovuto accadere.

8. 1 - Con il secondo atto di impugnazione ( vale a
dire quello n. 5383/11 ), 1 ha pol
rispettivamente denunciato:

1 )} violazione degli artt. 168, 180, 183 1.f., 739,
741 c.p.c., nonché vizio di motivazione poiche,
contrariamente a quanto affermato dalla Corte di
Appello, il diniego di omologa del concordato
preventivo non accompagnato dalla contestuale
dichiarazione di fallimento non avrebbe potuto
comportare effetti esecutivi immediati, e cido 1in
quanto l’art. 180, quinto comma, 1.f. doterebbe di
esecutivitad provvisoria soltanto il decreto di
omologazione del concordato, e non anche quello di
accoglimento dell’opposizione. Da cio deriverebbe
che la proposizione di una istanza di fallimento,
essendo ancora pendente il giudizio relativo al
rigetto della domanda di omologa, avrebbe dovuto

comportare la sospensione dell’istruttoria

16
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prefallimentare fino alla definizione del giudizio
promosso contro il provvedimento di rigetto della
domanda di omologazione del concordato, anziche una
delibazione nel meritec della richiesta, come
verificatosi;

2 ) wviolazione degli artt. 180 1.f., 131, 132, 135,
282 c.p.c. e vizio di motivazione, poiche
1’ affermazione della Corte di Appello secondo la

quale 1l citato art. 180 non richiederebbe, ai fini Cfﬂ

dell’eventuale dichiarazione di fallimento, il
rigetto della domanda di concordato con sentenza
passata in giudicato, sarebbe errata, e cld sia
percheé 1l’articolo in questione prevede che 1l
rigetto della domanda di omologazione del
concordato debba avvenire con decreto e non con
sentenza, sia perche la provvisoria esecuzione
della sentenza di primo grado sarebbe configurabile
soltanto con riferimento alla diversa ipotesi di ™
pronunce di condanna suscettibili secondo 1
procedimenti di esecuzione disciplinati dal terzo

libro del codice di rito civile “ ( p. 67 ricorso

)y :

3 ) violazione degli artt. 16, 162, 168, 180 1.f. e

vizio di motivazione, in relazione all’affermazione

i della Corte di Appellec per la gquale il ricorso per

17
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la dichiarazione di fallimento non potrebbe essere
assimilato ad un’azione esecutiva ed essere quindi
assoggettato alla disciplina dettata dall’art. 168
i -

I1 rilievo tuttavia sarebbe errato atteso che 1il
fallimento sarebbe una esecuzione 'collettiva,
siccheé la domanda di fallimentoc non sarebbe
proponibile una volta presentato 1l ricorsc per
concordato preventivo, preclusione che si
protrarrebbe fino alla data della definizione del

detto procedimento;

4 ) wviolazione degli artt. 6 e 7 1l.£., 100, 623
c.p.c. e vizio di motivazione, con riferimento
all’omessa rilevazione della carenza di
legittimazione attiva del Banco ., unico

creditore istante, e alla connessa violaziocone del
divieto della dichiarazione del fallimento di
utficio,

Ed infatti il Banco non avrebbe potuto essere
considerato creditore, - poiché: a ) 11 credito
azionatc, oltre a non essere munito di esecutivita,
era stato contestato; b ) la pendenza del giudizio
in ordine alla sua fondatezza avrebbe precluso al
giudice fallimentare la possibilita di una

delibazione sommaria sul punto; ¢ ) gli elementil

18
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acquisiti nel corso dell’istruttoria ne avrebbero
comunque escluso la sussistenza. Per di piu 1l
Banco non avrebbe avute comungue
interesse alla proposizione del ricorso atteso che,
se omologato, il concordato avrebbe dato causa alla
cessione dei beni mentre, se non omologato, sarebbe

stata in ogni modo proponibile 1'istanza di

fallimento;
5 ) wiolazione degli artt. 5, 55, 78, 168, 169 {iff
] Y, 115, 167 e¢.p.C., 2697 c.c. e vizic di

motivazione, considerato che 1l7attivo patrimoniale
avrebbe consentito di assicurare 1'integrale
soddisfacimento dei creditori sociali, mentre 1l
contrario giudizio espresso al riguardo sarebbe
stato imputabile ad una inadeguata interpretazione
della documentazione prodotta, e segnatamente della
memoria difensiva di esso ricorrente 1in data
4.11.2010, oltre che del contenuto della relazione
di consulenza tecnica disposta in sede
prefallimentare.

9. Per qguanto proposto successivamente al ricorso

contro il provvedimento confermativo del rigetto

del concordato, ritiene il Collegio che debba
essere esaminato dapprima gquello contro la sentenza

dichiarativa di fallimento, risultando la relativa
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decisione assorbente rispetto alle censure
attinenti alla pretesa errcneita della prima
statuizione adottata in sede di omclogazione del
concordato.

Al riguardo occorre rilevare che, come questa Corte
ha avuto modo reiteratamente di affermare nella
vigenza della precedente disciplina del concordato,
il rigetto dell’omologazione e la dichiarazione di
fallimento costituiscone statuizioni fra loro
autonome, pur se legate da un rapporto di
connessiocne ( C. 97/8323, C. 96/3425, C. 92/660, C.
T1/36173 ).

Della configurazione di tale rapporto nel senso
indicato si trae poi conferma dal tencre delle
modifiche apportate all’istituto del concordato,
atteso che se 1l legislatore ha elimlnato
1’ automatismo della declaratoria di fallimento una
volta definito negativamente il giudizio di
omologazione - e c¢id in ragione della avvertita
necessita di subordinare la fallibilita
dell’imprenditore ad istanza di parte ( art. 6 1. f
) -, ha pur tuttavia privilegiato una unicita di
soluzione stabilendo che, se il tribunale 1in sede
di omologazione respinge il concordato,

ricorrendone i presupposti “ dichiara il fallimento
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del debitore con separata ordinanza emessa
contestualmente al decreto “, contestualita pol
ribadita con riferimento alla previsicne del
reclamo contro il provvedimento del tribunale |
art. 183 1.f. ).

Anche la giurisprudenza di questa Corte, formatasi
sulla nuova disciplina del concordato, ha inoltre
ribadito lo stretto nesso intercorrente fra l’esito

negativo dell’istanza di concordato - nelle diverse (iﬂ

fasi dell’ammissione e dell’omologazione - e la
dichiarazione di fallimento ( C. 08/9743 ), essendo
stato segnatamente precisato: che il ricorso contro
il decreto del tribunale che neghi l’'ingresso alla
procedura di concordatc preventivo €& inammissibile
“ gquande € inscindibilmente connesso .. alla
successiva e conseguenziale sentenza dichiarativa
di fallimento ( anche non contestuale )}, dovendo in
tal caso farsi wvalere i wvizi del decreto mediante
1’ impugnazione della sentenza “ ( C. 11/3586, che a
sua volta richiama C. 10/8186 ); che le questioni
attinenti al decreto di inammissibilita devono °
essere dedotte con la stessa impugnazione avverso
la sentenza dichiarativa di fallimente, in quanto

il predetto rapporto si atteggia come un fencmeno

di conseguenzialitd ( eventuale del fallimento
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all’esito negativo della prima procedura ) e di
assorbimento ( dei wvizi del predetto diniego 1in
motivi di impugnazione della seconda ), che

determina una mera esigenza di coordinamento tra 1
due procedimentil “ ( C. 12/18190, che a sua volta
richiama C. 11/305¢ ) che il decreto di
annullamente del <concordato preventive non e
autonomamente impugnabile mancando 11 necessario
interesse, e ci® in gquanto l’eventuale accoglimento
dell’ impugnazione non potrebbe avere alcuna
incidenza sulla validita e 1'efficacia della
sentenza di fallimento, potendo gquesta essere
revocata soltanto all’esito ed in accoglimento di
apposito reclamo ( C. 12/2671 ).

Ed & proprio quest’ultimo profilo che appare di
specifico rilievo, atteso che 1’indispensablle
interesse al ricorso in tema di concordato
presuppone inevitabilmente 1’esitoe positivo di
quello contro la dichiarazione di fallimento,
risultando del tutto inutile in caso contrario
1’ eventuale accoglimento del primo ricorso, nen
consentendo tale esito alcuna possibilita di
incidenza sugli effetti di una non pill contestabile
sentenza di fallimento.

9. 1 - Passando dunque all’esame del secondo

22
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ricorso si osserva che i primi tre motivi di
impugnazione devono essere esaminati
congiuntamente, poiché sostanzialmente pongono la
medesima questione ( sia pur rappresentata sotto
vari profili ), consistente nella individuazione
del rapporto intercorrente fra i due procedimentl
di concordato preventivo e di fallimento.

La ricorrente ha infatti sostenuto al riguardo che
sarebbe stato improponibile 1l procedimento per
dichiarazione di fallimento fino alla data del
passaggio in giudicato del provvedimento di rigetto
del concordato e che nella specie il giudicato nen
sarebbe ancora maturato, essendo ancora pendente
1’ impugnazione contro il detto provvedimento: che
la denunciata improponibilita sarebbe risultata
anche per altro verso, vale a dire per il fatto che
il decreto di rigetto della domanda di concordato
sarebbe stato privo di esecutivita; che ad analoghe
conclusioni avrebbe dovuto indurre la circostanza,
non adeguatamente considerata, che 1l'istanza di
fallimento sarebbe stata equiparabile all’atto
introduttivo di una procedura esecutiva, in quanto
tale preclusa dal chiaro disposto dell’art. 168

i e Y

Secondo la ricorrente, dunque, le concorrentl

23

Irl o H - - = = = u [
—4 0124 Settimanale di documentazione giuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com



uida d

ragioni sopra indicate avrebbero dato causa ad un
rapporto di interdipendenza fra le due procedure in
questione, tale cioé da subordinare la trattazione
del procedimento per dichiarazione di fallimento
all’avvenuta definizione di quella per concordato
preventivo, ove a questa ( come nella specie )
fosse stato dato corso.

L’assunto & infondato.

Come gia puntualmente rilevato da guesta Corte ( C.
12/18190 Y infatti, il » criterio della
prevenzione, che all’epoca correlava le due
procedure - di concordato e di fallimento -
posponendo la pronuncia di fallimento al previo
esaurimento della soluzione concordata della crisi
dell’ impresa “, era stato affermato in ragione
dell’ inciso contenuto nella precedente formulazione
dell’art. 160 1.f., per il quale all’imprenditore
veniva concessa facolta di proporre 1l concordato
preventivo fino a che il suo fallimento non fosse
stato dichiarato.

Tuttavia il detto inciso & stato eliminato, e
pertanto dal mutamento della formulazione letterale
della norma sul punto discende necessariamente
1’ avvenuto superamento di quel principio che sul

precedente dettato normativo trovava fondamento.
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Né pud correttamente dirsi che il principio 1n
questione possa essere altrimenti desunto in via
interpretativa, in ragione del generalil principi
vigenti in materia.

Ed invere non ricorre certamente nella specie
un’ipotesi di pregiudizialita necessaria, atteso
che: non Sono sovrapponibili le situazioni
esaminate nelle due distinte procedure di

fallimente e di concordate ( C. 11/3059 ):; la (ff

sospensione & istituto eccezionale che incide 1in
termini limitativi rispetto all’esercizio del
diritto di azione, e <che pertanto puc trovare
applicazione soltanto quando la situazione
sostanziale dedotta nel processc pregiudicante
rappresenti il fatto costitutivo di quella dedotta
nella causa pregiudicata ( C. 03/14670 ), ipotesi
non ricorrente nel caso in esame; il vigente codice
di rito esclude casi di sospensione discrezicnale e
non prevede inoltre casi di sospensione improprila o
atecnica.

Al contraric, deve invece ritenersi che il rapporto

tra concordato preventivo e fallimento si atteggi

come un fenomeno di conseguenzialita ( eventuale
del fallimento, all’esito negativec della procedura

di concordato ) e di assorbimento ( deil vizi del
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provvedimento di rigetto in motivi di impugnazione
del successivo fallimento ), che determina una mera
esigenza di coordinamento fra i due procedimenti (
C. L1 3055 ).

Ne consegue ulteriormente che la facolta per 1l
debitore di proporre una procedura concorsuale
alternativa al suo fallimento non rappresenta un
fatto impeditivo alla relativa dichiarazinne‘ { C.
12/18190, G 09/19214 Ji ma una semplice
esplicazione del dirittc di difesa del debitore,
che non potrebbe comungue " disporre

unilateralmente e potestativamente dei tempi del

procedimento fallimentare e venendo cosl a
paralizzare le iniziative recuperatorie del
curatore ( C. 18190 ¢cit., C. 97/10383 ) e ad

incidere negativamente sul principic costituzionale
della ragionevole durata del processo.

La conseguenzialita logica tra le due procedure non
si traduce dungque anche in una conseguenzialita
procedimentale, ferma restando la connessione fra
1’eventuale decreto di rigetto del ricorso per
concordato e la successiva conseguenziale sentenza
di fallimento, anche se non emessa contestualmente
al primo provvedimento, dovendosil in tal caso farsi

valere i vizi del decreto mediante 1’impugnazione
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della sentenza di fallimento ( C. 11/3586, C.
08/9743 ).

9., 2 - Ad identiche conclusioni di infondatezza
deve poi pervenirsi per guanto concerne gli
ulteriori motivi di impugnazione.

Pil precisamente, con il quarto motivo di ricorso
la riﬁarrente ha denunciato il difetto di
legittimazione attiva e la carenza di interesse del
Banco i unico creditore istante,
rispettivamente in ragione del fatto «che la
relativa domanda sarebbe stata supportata da titolo
non definitivo, oltre che non esecutivo ([ 1l
giudice ne avrebbe infatti sospeso l’esecutivita ),
e in considerazione del trattamento meno favorevole
che la procedura di fallimento avrebbe riservato ail
creditori, rispetto a gquella di concordato.
Entrambi i rilievi sono tuttavia privi di pregio.
L'art. 6 1.f. stabilisce infatti che il fallimento
& dichiarato, fra l1’altro, su istanza di uno O piu
creditori, circostanza <che non presuppone un
definitivo accertamento del credito in sede
giudiziale, né l’esecutivita del titolo, essendo
viceversa a tal fine sufficiente un accertamento
incidentale da parte del giudice, all’esclusivo

scopo di accertare la legittimazione dell’istante ({
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c. 05/21327, C. 86/6856 }.

Ne discende che la contestata statuizione €& 1in
sintonia <con 11 <dettato normativo e con la
giurisprudenza di questa Corte, sicche non e

fondatamente deducibile alcuna riserva al riguardo. Cfﬂ

Quanto al merito della decisione, la stessa risulta
adeguatamente motivata, essendo stato segnatamente
evidenziato: <che il Banco figurava
nell’elenco dei creditori contenuto nella relazione
patrimoniale del debitore; che la qualita di
creditore risultava inoltre dal contratto di mutuo
fondiario e di finanziamento industriale; che la
sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo non
era da porre in relazione all’esistenza dello
stesso, risultante dalla documentazione della
societa istante oltre che dall’elenco dei debitori.
Anche sotto questo riflesso, dunque, la decisione

impugnata non appare suscettibile di sindacato da

parte di guesta Corte.

Quanto alla pretesa carenza di interesse l'assunto
& inconsistente, atteso che la sua sussistenza
risulta al contrario dall’affermata qualita di
creditore ( sia pure per effetto di accertamento
incidentale ) del Banco ; l’opzione per

una © l’altra procedura concorsuale ( vale a dire
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concordato o fallimento ) sarebbe comungue rimessa
alla wvalutazione del creditore, non essendo a
questa sovrapponibile 1"astratto parametro
suggerito dal debitore; la procedura di concordato
aveva infine registrato ( sia pure in wvia non
definitiva ) un esito negativo.

9. 3 - Resta infine il quinto ed ultimo motivo di
impugnazione, incentrato sulla pretesa
insussistenza dello stato di insolvenza.

Al riguardo la dopo aver premesso di
essere stata posta in liquidazione, ha
correttamente precisato che, al fine di stabilire
se nella specie ricorresse il requisito di cui
all’art. 9 LaEas il giudice avrebbe dovuto
accertare se gli elementi attivi del patrimonio
consentissero o meno di assicurare 1'integrale
soddisfacimento dei creditori sociali.

Tuttavia anche la Corte di Appello aveva
espressamente rilevato che, versando 1'Idraulica
sud in unoc stato di ligquidazione, “ la valutazione
del requisito di cui all’art. 5 1l.f. va condotta
unicamente al fine di accertare se gli elementi
attivi del patrimonioc consentanc di assicurare
1’eguale ed integrale soddisfacimento dei creditori

W

socialil i vale o dire facendo ricorso
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all’utilizzazione dello stesso parametro la cul
applicazione & stata invocata dalla

I1 dissenso manifestatoe da quest’ultima nel
confronti della contestata decisione adottata non
riguarda dunque la correttezza del criterio segulto
dal giudice nella formazione e formulazione del
relativo giudizio, ma attiene piuttosto al merito
della statuizione che peraltro, ove supportata da
motivazione sufficiente ed immune da wvizi logici,
non & sindacabile in questa sede di legittimita.
Nel caso in esame la Corte territoriale ha dato
sufficiente ragione della determinazicone assunta
sul punto, avendo segnatamente accertato, sulla

base dell’espletata consulenza tecnica, che lo

sbilanciamento fra attivo ( € 1.435.590,63 ) e
passivo ( € 1.679.119,23 ) risultava parl a €
243.528,60 - tale gquindi da non consentire il
soddisfacimento dei creditori - ed avendo inoltre

ritenuto inconsistente la censura prospettata dalla
ricorrente in ordine alle sopra indicate
conclusioni del consulente tecnico.

L’ aveva infatti sostenuto che 1lo
sbilancio passivo di € 243.528,60 fosse " pressoche
interamente dovuto ad interessi bancari maturatil

dal 7.10.2008 alla data del fallimento “ ( p. 12 ),
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assunto che tuttavia non sarebbe stato confortato

da alcun riscontro ( “ .. non & stato offerto al
collegio alcun circostanziato elemento di
valutazione dal quale poter desumere tale
imputazione della somma di € 243.528,60 .. ™ ),

mentre al contrario dall’entita del saldo accertato
dal consulente tecnico alla data del 7.10.2008 si
sarebbe dovuto desumere il mancato computo di
interessi per il periodo successivo.

La ricorrente ha per vero censurato le dette
considerazioni, lamentando in particolare: a )
1’ omesso esame della memoria difensiva di appello,
con l’allegata <consulenza tecnica di ufficio
depositata nel giudizio pendente davanti al
Tribunale di Cosenza, da culi sarebbe emersa
1’insussistenza sia del debito di € 139.456,42 neil
confronti della Banca che quelle di €
85.730,29 nei confronti della - b )
l’erroneita della statuizione secondo la quale non
sarebbero emersi elementi comprovanti la
riferibilita dell’accertato sbilancio agli
interessi passivi delle banche a far tempoc dalla
data del concordato fino a quella del fallimento,
assunto che sarebbe smentitc dalla consulenza

tecnica, oltre che dalla mancata contestazione
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delle parti sul punto, e che al contrario
troverebbe vwviceversa conferma nella relazione
integrativa del consulente tecnico in data
22 7,2010.

Le doglianze sono tuttavia prive di pregio, 1in
guanto generiche e viziate sul piano
dell’autcsufficienza.

La pretesa erroneita della statuizione non appare
infatti confortata da una compiuta rappresentazione
dei dati idonei ad evidenziare le ragioni per le
quali il contestato giudizio della Corte di appello
non sarebbe correttamente formulato, sicche la
censura non risulta supportata dall’indicazione
degli elementi necessari per verificarne la
fondatezza e finisce per esaurirsi 1n una non
condivisa wvalutazione di merito della decisione
adottata.

Inoltre, come detto, la ricorrente ha sostenuto che
il contenuto della consulenza tecnica sarebbe stato
diverse, in alcuni punti, da quello apprezzato dal
giudice del merito, ma ha pur tuttavia omesso di
riportare analiticamente o compiutamente le
indicazioni del consulente, con la conseguenza di
non consentire al giudicante 1’esame diretto di

quanto da gquest’ultimo esattamente accertato e
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riferito e di apprezzare quindi la rilevanza dei
singoli profili considerati nell’ambito della
relazione { e soprattutto delle relative
conclusioni ) nel suc complesso.

Infine non sembra inutile evidenziare come la

delibazione delle doglianze prospettate (ij

richiederebbe inammissibili wvalutazioni 1in fatto,
in quanto tali non consentite in gquesta sede di
legittimita.

10. L’'infondatezza del ricorso contro la sentenza
dichiarativa di fallimento della Idraulica Sud
comporta dungue, per le ragioni dianzi precisate
sub 9, 1'inammissibilitad dell’ulteriore ricorso
avverso il decreto di rigetto del reclamo contro il
diniego di omologazione del concordato preventivo.
10. 1 - Ritiene tuttavia il Collegic che, come gla
rilevato con 1l'ordinanza di rimessione a queste

sezioni unite in data 15.12.11, 1la questione

sottoposta al suo esame sia di particolare
importanza, e che cio determini quindi
1’ opportunita di pronunciare il principic di
diritte sulla tematica prospettata, ali sensi

dell’art. 363, terzo comma, C.p.cC.
Pili precisamente con la sopra citata ordinanza,

come gia sinteticamente segnalato nel rappresentare
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lo svolgimento del processo, - profili di
particolare rilievo sui quali erano stati
registrati una linea di non totale sintonia nella
giurisprudenza di legittimita, un non sopito
contrasto nella giurisprudenza di merito ed un

ampio dibattito in dottrina con la prospettazione

di soluzioni norn coincidenti, SOno statl
rispettivamente individuati: a ) nella rilevan:za
dell’indicazione concernente la misura percentuale ::

di soddisfacimento dei creditori nell’economia
della proposta concordataria, anche sotto il
profilo della relativa incidenza sulla sua
fattibilitd; b ) nella necessita di stabilire in
quale misura 1l’eventuale non fattibilita del piano
possa determinare un’impossibilita dell’oggetto del
concordato, e quindi di definire i limiti entro 1
quali il requisito della fattibilita possa essere
suscettibile di sindacato da parte del giudice; c )
nell’esigenza di chiarire le conseguenze di un
giudizio negativo in ordine alla fattibilita del
piano, ove ravvisato un difetto di informazione del
ceto creditorio, dovendosi segnatamente valutare
se, e nell’ipotesi positiva entro quali limiti,
possa essere disposta nuova convocazione

dell’ adunanza dei crediteri per la rinnovazione
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delle cperazionl di voto.

11. Al riguardo giova premettere che 1l non agevole
compito dell’ interprete ( indirettamente
testimoniato dal numerc dei contributi dottrinari e
giurisprudenziali e della varieta delle soluzioni
prospettate o adottate ) 2 essenzlalmente
determinato, oltre che da una non sempre
chiarissima formulazione letterale del dettato
normative, dalla nuova configurazione che 1l
legislatore ha inteso conferire sia alla piu
rilevante procedura concorsuale, all’evidenza
individuabile nel fallimento ( si pensi
segnatamente al diverso ruolo attribuito al giudice
delegato, cui competeva dapprima di dirigere e
vigilare le operazioni del curatore, mentre ora gli
sono attribuite soltanto funzioni di vigilanza e
controllo sulla procedura - art. 25 1.f. -, essendo
affidati al curatore i compiti gestionali - art. 31
1:T, - ¥ che all’istituto del concordato
preventivo, e c¢ié fin dall’emanazione del d.l.
14.3.2005, n. 35, poi convertito con l. 14 .5.2003,
n. 80, cui hanno poi fatto seguito le ulteriori
significative modifiche riconducibili al decreto
legislative 9.1.2006, n. 5, al decreto legislativo

12.9.2007, n. 169 e da ultimo al decreto legge
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22.6.2012, n. 83, pol convertito con la legge
7.8.2012, n. 134.

Tale nuova configurazione, che come appare dal
numero dei provvedimenti normativi succedutisi nel
tempo, dallo strumento legislativo utilizzato ( due
decreti legge, due decreti legislativi ), dalle
indicazioni contenute nelle relazioeni
accompagnatrici e nella rubrica dei provvedimenti,
& stata ispirata da esigenze di economicita, che si
& inteso soddisfare recuperande moduli operativi
gia adottati in altri ordinamenti, e segriatamente
facendo ricorso all’individuazione di misure i1donee
a snellire le procedure esistenti, a valorizzare la
posizione del giudice quale tutore del rispetto
della legalita, a rafforzare il ruolo propositivo e
decisionale delle parti, modifiche tutte che
avrebbero dovuto eliminare ( o quanto meno limitare
) dispersioni di ricchezze ed attribuire una
maggiore flessibilita al mercato.

11. 1 - Senza entrare in pil specifici dettagli
non pertinenti in questa sede, ma venendo al
concreto, occorre dungue innanzitutto ribadire che
anche la disciplina del concordato preventivo
appare ispirata dalle sopra indicate esligenze, e

cid in gquanto il conseguimento della migliore
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economicitd realizzabile nelle diverse possibili
soluzioni di composizione della crisi di impresa
presuppone un’ampia flessibilita della proceadura,
obiettivo che a sua volta pud trovare soddisfacente
attuazione - nell’ambito del gquadro delineato sul
punto dal legislatore - soltanto se adeguatamente
valorizzati i profili negoziali della stessa.
Peraltro le modifiche dettate dall’avvertita
necessita di soddisfare la detta esigenza non hanno
trovato riconoscimentc 1in un testo legislativo
appositamente ridisegnato per 11 conseguimento
della indicata finalita, ma hanno avuto piuttosto
collocazione nell’esistente Corpo normativo,
ispirato al raggiungimento di finalita del tutto
diverse.

Senza voler entrare, neanche a tale proposito,
nell’esame di aspetti di carattere generale, solo
indirettamente connessi alla controversia 1n esame,
& sufficiente rilevare, per quel che interessa in
guesta  sede, che per quanto sin dalla sua
introduzione si discutesse circa la natura
dell’istituto del concordato preventivo, essendo
questa connotata da profili rilevanti sia sul piano
pubblicistico che su quello negoziale, non sembra

si possa dubitare del fatto che la precedente
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disciplina fosse pil sclidamente ancorata ad uno
schema di evidente stampo pubblicistico, in cui al
giudice era affidato il compito del contrello di
legalita e del merito della proposta, controllo
quest’ultimo sostanzialmente finalizzato ad una
verifica circa: a ) l’'effettiva esistenza di un
vantaggio economico per 1 creditori; b ) la
ragionevole prospettiva del pagamento del 40% deil

debiti ovvero l’esistenza di una garanzia 1in tal

sotto il profilo dell’assenza di colpa in ordine
all’evento pregiudizievole - e cioe 11 dissesto -
venutosi a determinare.

12. Orbene, cosi delineato il generale gquadro di
riferimento, occorre pillt specificamente passare
all’esame delle disposizioni di interesse 1in tema
di concordato, per stabilirne 1l’esatta portata ai
fini dell’individuazione dei compiti assegnati al
giudice nella detta procedura e dei termini in cul
= Coﬁsentitﬂ o previsto il suo intervento.

12. 1 - Come considerazione preliminare occorre
innanzitutto evidenziare in proposito che 1l nuovo
art. 160 1.f. ( la cui rubrica attualmente recita "

presupposti per 1l’ammissione alla procedura ° ),

contrariamente a quanto risultante dalla precedente
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formulazione, riconosce la pit ampia liberta di
forma (riconoscimento non contrastato, nei suci
termini generali, dalla previsione relativa al
concordato con continuita aziendale di cui all’art.
186 bis 1.f., introdotto con il D.L. 2012/83 ),
limitandosi sostanzialmente a stabilire che
1’ imprenditore in stato di crisi pud proporre ai
creditori un concordato preventivo sulla base di un
piano, del quale non & predeterminato il contenuto.
I1 modulo procedimentale delineato distingue dungue
tre elementi, individuabili rispettivamente in una
domanda di accesso alla procedura, 1n una proposta
rivolta ai creditori 1in essa contenuta, nella
prospettazione di un pilano, indicate come lo
strumento idoneo a perseguire gli obiettivi
delineati.

Il piano e la documentazione di supporto relativa:
all’ aggiornamento sulla situazione patrimoniale,
economica e finanziaria dell’impresa; allo stato
analitico ed estimativo delle attivita
dell’ imprenditore ( in essi compresi 1l'elenco del
creditori ); all’indicazione dei titolari di
diritti su beni del debitore; alla segnalazione del
valore dei beni, oltre che del creditori

particelari degli eventuali soci illimitatamente
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responsabili; devono essere poi accompagnati dalla
relazione di un professionista, “ che attest1 la
veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del

W

pianc medesimo ( art. 161, terzo comma, l.f. ).
Alla strequa della non equivoca formulazione della
disposizicne da ultimo citata non sembra potersi
dubitare del fatto che il legislatore ha inteso
demandare esclusivamente al @professionista 1l
compito di certificare 1la veridicita dei datil
rappresentati dall’imprenditore e di esprimere una
valutazione in ordine alla fattibilita del piano
dallo stesso proposto.

Tuttavia, considerato che 1l’'art. 162 1l.f. impone al
tribunale di dichiarare 1’inammissibilita della
proposta di concordato ove constatata l’assenza dei
“ presupposti di cui agli artt. 160, commi primo e
secondo, e 161 “, in essi compresi gquindi anche
quelli concernenti la veridicita deil dati indicati
e la fattibilita del piano, la gquestione che
problematicamente viene sottoposta all’attenzione
del Collegio riguarda 1" individuazione del
perimetro di intervento assegnato al giudice, al
fine di stabilire se sia statc o meno soddisfatto
il requisito di fattibilitd del piano prescritto

dal citatc art. 161.
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12, 2 - 1In proposito ritiene innanzitutto 1l
Collegio che il piano, proprio perche strumento
realizzativo della proposta, non possa essere
disgiunto dal contenuto di quest’ultima, atteso che
la previsione prognostica favorevole del relativo
esito & inevitabilmente connessa, da un puntoc di
vista causale, con la buona riuscita del primo.

Postec dunque che la fattibilita del piano, come

detto, deve essere attestata dal professionista, Cffﬂ

occorre stabilire se sia o meno configurabile un
potere di sindacato del giudice al riguardo e,
nell’ ipotesi positiva, quali siano 1 terminl del
relativo esercizio.

A tale scopo va innanzitutto evidenziato come,
seppur 1’istituto del concordato preventivo sia
caratterizzato da connotati di indiscussa natura
negoziale ( come d’altro canto si desume anche dal
nome del procedimento ), tuttavia nella relativa
disciplina siano individuabili evidenti
manifestazioni di riflessi pubblicistici, suggeriti
dall’avvertita esigenza di tener conto anche degli
interessi di soggetti ipoteticamente non aderenti
alla proposta, ma comungue esposti agli effettl di
una sua non condivisa approvazione, ed attuatil

mediante la fissazione di una serie di regole
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processuali indercgabili, finalizzate alla corretta
formazione dell’accordo tra debitore e creditori,
nonché c¢con 11 potenziamento dei margini di
intervento del giudice in chiave di garanzia.

12. 3 - Quanto sinora esposto non consente tuttavia
di offrire wuna tranquillante risposta ai due
quesiti sopra formulati, essendo viceversa
indispensabile stabilire, per la finalita indicata,
se 1l prescritto requisito di fattibilita debba
essere 1inteso in senso oggettivo ovvero debba
essere ricavato dalla relativa attestazione resa da
un professionista legittimato a farlo secondo la
normativa wvigente, alternativa la cuil risoluzione
presuppone la corretta configurazione della nozione
di “ fattibilita del piano di concordato ™

12. 4 - Al riguardo va innanzitutto premesso che la
fattibilitd non va confusa con la convenienza della
proposta, vale a dire con il giudizio di merito
certamente sottratto al Tribunale ( salva 1l’ipotesi
di cui all’art. 180, gquarto comma, 1l.f., come
modificato dal p.lL. 2012/83 ) » cosi come
analogamente non pud essere identificata con una
astratta verifica in crdine agli elementi

dell’attivo e del passivo, anche se 1in qualche

misura da questi possa dipendere.
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E' invece piu propriamente da ritenere che la
fattibilitd si traduca in una prognosi circa la
possibilita di realizzazione della proposta nel
termini prospettati, il che implica una ulteriore
distinzione, nell’ambito del generale concetto di
fattibilita, fra la fattibilita giuridica e quella
economica.

Una prima conclusione che si pud¢ trarre da questa
premessa pud dunque essere individuata nel fatto
che certamente il controllo del giudice non e di
secondo grado, destinato cioe a realizzarsi
soltante sulla completezza e congruita logica
dell’attestato del professionista.

Al detto attestato deve infatti essere attribuita
la funzione di fornire dati, informazionli e
valutazioni sulla base di riscontri effettuatl
dall’ interno, elementi o oy g che sarebbero
altrimenti acquisibili esclusivamente  soltanto
tramite un consulente tecnico nominato dal giudice.
Ne conseque dungque che, pur non essendo un
consulente del giudice - come si desume dal fatto
che & il debitore a nominarle -, il professionista
attestatore ha le caratteristiche di indipendenza |
ulteriormente indirettamente rafforzate dalle

sanzioni penali previste dall’art. 236 bis 1l.f.,
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introdotto con il D.L. 2012/83 ) e professionalita
idonee a garantire una corretta attuazione del
dettato normativo.

Deve dungue ritenersi che egli svolga funzioni
assimilabili a quelle di un ausiliario del giudice,
come pure si desume dal significativo ruolo
rivestito in tema di finanziamento e di continuita
aziendale ( art. 182 quinquies 1l.f. di cui al D.L.
2012/83 ), circostanza gquesta che esclude che

destinatari naturali della funzione attestatrice (:Tﬂ

siano soltanto 1 creditori e viceversa comporta che
il giudicante ben possa discostarsi dal relativo
giudizio, cosl come potrebbe fare a fronte di non
condivise valutazioni di un suc ausiliario.

12, 5 - Orbene se non & dubbio che spetti al

giudice verificare 1la fattibilita giuridica del

concordato e quindi esprimere un giudizio negativo
in ordine all’ammissibilita guando modalita
attuative risultino incompatibili con norme
inderogabili, profili di incertezza viceversa si
pongono, laddove entrino in discussione gli aspetti
relativi alla fattibilita economica.

Questa & infatti legata ad un giudizio prognostico,
che fisiologicamente presenta margini di

opinabilita ed implica possibilita di errore, che a
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sua volta si traduce in un fattore rischio per gli
interessati.
E’ pertanto ragionevole, in coerenza con l'impianto
generale dell’istituto, che di tale rischio si
facciano esclusivo carico i creditori, una volta
che vi sia stata corretta informazione sul punto.
Peraltro se, come detto, al giudice non & inibito
prestare attenzione alla fattibilita del pianc, la
questione che ne deriva & individuabile nello
stabilire se, una volta verificatane 1’'assoluta
impossibilita di realizzazione, egli sia
v
legittimato o meno ad assumere dilfiniziativa una
decisione contrastante con le indicazioni ed 1l
giudizio del professionista attestatore.
13, Ritiene 11 Collegio che una corretta
configurazione dei margini di intervento del
giudice sotto il profilo or ora evidenziato
presuppone la preventiva individuazione della causa
concreta del procedimento di concordatc sottoposto
al suo esame, il che eguivale a dire l"accertamento
delle modalita attraverso le quali, per effetto ed
in attuazione della proposta del debitore, le parti
dovrebbero in via ipotetica realizzare la
composizione dei rispettivi interessi.

In proposito non sembra inutile premettere, in via
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generale, che, «come si desume dalle recenti

modifiche della disciplina del concordato ( fra le

quali particolarmente significative guelle
concernenti la liberta delle forme, il
ridimensionamento del ruclo del giudice,

1’ accentuazione degli aspetti negoziali ) e dalle
connesse relazionli di accompagnamento, un primo
obiettivo di fondo perseguito dal legislatore &
univocamente e incontestabilmente individuabile nel
superamento dello stato di crisi_dell’imprenditnre,
obiettivo ritenuto meritevole di tutela sotto il
duplice aspetto dell’interpretazione della crisi
come uno dei possibili e fisiologici esiti della
sua attivitd e della ravvisata opportunita di
privilegiare soluzioni di composizione idonee a
favorire, per quanto possibile, la conservazione
dei wvalori aziendali, altrimenti destinati ad un
inevitabile guanto inutile depauperamento.

Ne consegue dunque che la proposta di concordato
deve necessariamente avere ad oggetto la
regolazione della crisi, la quale a sua volta puo
assumere concretezza soltanto attraverso le
indicazioni delle modalita di soddisfacimento dei
crediti ( in esse comprese quindi le relative

percentuali ed i tempi di adempimento ), rispetto
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alla gquale la relativa wvalutazione ( sScotto f
diversi aspetti della verosimiglianza dell’esito e
della sua convenienza ) & rimesso al giudizio dei
creditori, in gquanto diretti interessati.

13. 1 - La detta valutazione, tuttavia, perche
venga espressa correttamente e determini il giusto
esito della instaurata procedura concordatizia,
presuppone che 1 creditori ricevano una puntuale

informazione circa i dati, le verifiche interne e (—

le connesse valutazioni, incombenti che assumonoc un
ruolo centrale nello svolgimento della procedura in
questione ed al cui soddisfacimento sono per
1’appunto deputati a provvedere dapprima il
professionista attestatore ( rispetto al gquale il
citato d.l. . B3, oltre a sottolinearne la
necessaria indipendenza, ha introdotto pesanti

sanzioni nel caso di falsita nelle attestazionli o

nelle relazioni ), in funzione dell’ammissibilita
al concordato ( art. 161 1.f. ), e quindi 1il
commissario giudiziale prima dell’adunanza per s 5
gote [ arts 172 L. )

Ed 2 = Se il legislatore ha dunque
incontestabilmente valorizzato 1l'elemento negoziale
sotto 1’aspetto sopra indicato nella procedura

oggetto di esame, & pur vero che, come
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precedentemente gia evidenziato, non si & curato di
cancellare tutti gli aspetti pubblicistici che
caratterizzavano la procedura prima della riforma,
dato questo che non pud essere interpretato come
casuale, e cié sotto il duplice profilo del numero
di interventi effettuati ( circostanza questa che,
ove si fosse voluto, avrebbe reso agevole una piu
radicale riforma ) e della significativa rilevanza

degli interessi sostanziali ancora ritenuti (if-

meritevoli di tutela.

Si intende ciocé fare in particolare riférimentn
alle forti limitazioni e compressioni che 11l
creditore finisce per subire per effetto del
procedimento di concordato, vedendo vanificato : M
suo diritte di azione pur costituzionalmente
garantito e assistendo alla formalizzazione di una
limitazione del suo credito, per effette di
maggioranze ipoteticamente non condivise formatesi
sul punto.

Una limitazione cosi significativa, dungue,

determinata da un’avvertita esigenza di

bilanciamento con le sopra richiamate esigenze di
agevolazione dell’imprenditore nell’uscire dallo
stato dil crisil; puo trovare concreta

giustificazione - al di la della condivisione o
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meno nel merito dell’opzione effettuata - soltanto
ove ricorranc le due seguenti condizioni: a ) che
lo svolgimento del procedimento avvenga nel
rispetto delle indicazioni del legislatore, wvale a
dire consentendo ai creditori, dapprima, di wvotare
avendo conoscenza ( o avendo avuto modo di

conoscere ) di tutti i dati a tal fine necessari e,

quindi, di esprimere le eventuali riserve nel Cfﬂ )

giudizio di omologazione; b ) che la conseguente
definizione si realizzi con il raggiungimento della
duplice finalita perseguita con 1’instaurazione
della detta procedura, consistenti nel superamento
della situazione di crisi dell’imprenditeocre ( che
comungue in tal modo cosi definisce la sua
parentesi commerciale negativa ), da una parte, e
nel riconoscimente in favore del creditori di una
sia pur minimale consistenza del credito da essi
vantato in tempi di realizzazione ragionevolmente
contenuti ( significativo in tal senso l’art. 18l
Ly che stabilisce un breve termine di
definizione suscettibile di una scla proroga ),
dallfaltra.

Il complto di tutela della legalita del
procedimento & all’evidenza demandato al giudice

per il ruclo istituzionale svolto, oltre che per 1
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diversi espliciti richiami in tal senso risultanti
dal vigente testc normativo ( segnatamente artt.
162, secondo comma, 173, 180, terzo comma, l.f. ).
14. Ne consegue, venendo al concreto, «che 1l
margine di sindacato del giudice sulla fattibilita
del piano va stabilito, in via generale, in ragione
del contenuto della proposta e quindi della
identificazione della causa concreta del
procedimento nel senso sopra richlamato.

Peraltro, poiché come detto il legislatore non ha
imposto aprioristiche predeterminazioni in
proposito, ne discende <che non € possibile
stabilire con una previsione generale ed astratta 1
margini di intervento del giudice in ordine alla
fattibilita del concordatec, dovendosi a tal fine
tener conto delle concrete modalita proposte dal
debitore per la composlzione della propria
esposizione debitoria.

Avendo pol piu specifico riguarde al concordato con
cessione dei beni, che interessa in questa sede, 11l
controlle va effettuato sia verificandc 1'idoneita
della  documentazione prodotta ( per la sua
completezza e regolarita ) a corrispondere alla
funzione che le & propria, consistente nel fornire

elementi di giudizio ai creditori ( in tal senso la

50

24 11LKY gettimanale di documentazione giuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com



uida d
'Stt' le di d . : L
—4- 14 Settimanale di documentazione giuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com

consolidata giurisprudenza di questa Corte, e
segnatamente C. 11/3586, C. 10/21860, C. 03/22927
), sia accertando la fattibilita giuridica della
proposta ( si pensi, a titolo esemplificativo, alla
cessione di beni altrui ), sia infine wvalutando
1’effettiva idoneita di gquest’ultima ad assicurare
il soddisfacimento della causa della procedura come
sopra delineata.

14. 1 - Rientra dungue certamente, nell’ambito del
detto controllo, una delibazione in ordine alla
correttezza delle argomentazioni svolte e delle
motivazioni addotte dal professionista a sostegno
del formulato giudizio di fattibilita del piano,
cosi come analogamente deve dirsi per guanto
concerne la coerenza complessiva delle conclusioni
finali prospettate ( si pensi ad esempio ad un
giudizio di fattibilita ancorato ad un complesso di

dati, la cui sommatoria deponesse viceversa in

favore di conclusioni di segno opposto ) ovvero
1’ impossibilitd giuridica di dare esecuzione ( sia
pure parziale ) alla proposta di concordato ( si

pensi ancora, ad esempio, alla programmata cessione
di beni di proprieta altrul W ovvero la
WY

rilevazione del dato, se emergente " prima facie %,

da cui poter desumere 1’inidoneita della proposta a
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soddisfare in qualche misura 1 diversi crediti

rappresentati, nel rispetto del termini di
adempimento previsti.

Su quest’/ultimo punto in particolare giova
evidenziare come la limitazione del diritte del
creditori e la lievitazione dei costi di gestione
per effetto del protrarsi della procedura trovi un
fisiologico bilanciamento nella previsione di un
ristretto termine di durata della procedura |
l7art. 181 1.f. prevede infatti che 1’omologazione Cfﬁ
del concordato debba intervenire nel termine di sel
mesi, prorogabile una sola volta ), mentre l'art.
137 1.f., richiamato dall’art. 186 l1l.f£. in tema di
risoluzione, stabilisce che il relativo ricorso
deve proporsi entro un anno dalla scadenza del
termine fissato per 1l’ultimo adempimento previsto
nel concordato.

Ne consegue la rilevanza del profilo relativo ail

tempi di adempimento indicati dal debitore nella

proposta e 1‘incidenza di detto aspetto sulla
valutazione di quest’ultima nei suoi termini

complessivi e quindi, per la parte di specifico

interesse, sul giudizio di fattibilita del
concordato.

14. 2 - Altrettanto certamente, al contrario, non
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rientra nell’ambito del controllo sul giudizio di
fattibilita esercitabile dal giudice un sindacato
sull’aspetto pratico - economico della proposta, e
quindi sulla correttezza della indicazione della
misura di soddisfacimento percentuale offerta dal
debitore ai creditori.

La causa della procedura di concordato sopra
richiamata esclude infatti che l1’indicazione di una
percentuale di soddisfacimento dei creditori da
parte del debitore possa in qualche modo incidere
sull’ammissione del concordato e d’'altro canto,
come gquesta Corte ha pure avuto modo di precisare
con recente decisione, quando si tratti di proposta
concordatizia con cessione dei beni la percentuale
di pagamento eventualmente prospettata non e
vincolante, non essendo prescritta da alcuna
disposizione la relativa allegazione ed essendo al

1

contrario sufficiente 1’ impegno a mettere a
disposizione dei creditori 1 beni dell’ imprenditore

liberi da vincoli ignoti che ne impediscano la

liguidazione o ne alterino apprezzabllmente il

valore ™, salva 1l’assunzione di wuna specifica
obbligazione in tal senso ( C. 11/13817 ¥.
D'altro canto, a voler ragionare diversamente [ e

ciocé a ritenere sindacabile dal giudice 1la
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percentuale di soddisfacimento del credito indicata
) si verrebbe a determinare una sottrazione ai
creditori della valutazione circa la fattibilita
della proposta di concordato, e cid 1n contrasto
con l’intenzione del legislatore, oltre che con 1l
contenuto delle modifiche dallo stesso apportate.

Deve dunque concludersi, su gquesto punto, che 1
destinatari della proposta di concordato sono 1

creditori; che ad essi soltanto, pertanto, spetta (

formulare un giudizio in ordine alla convenienza
economica della soluzione prospettata, che a sua
volta presuppone una valutazicne prognostica 1in
ordine alla fattibilita del piano; che
conseguentemente a questfultima valutazione resta
del tutto estraneo il giudice, nelle varie fasi in
cui & potenzialmente chiamato ad intervenire |
artt . 162, 195, 180 L.L. -

15. Tale conclusione, per vero, era stata gia
rappresentata in precedenti decisioni di questa
Corte ( segnatamente C. 11/3586, C. 10/21860, C.
09/22927 ), rispetto alle guali erano stati

ralvolta sollevati rilievi critici sulla base di

considerazioni di wvario tenore, essenzialmente
consistenti: nell’obbligo di verifica, da parte del

giudice, in ordine alla completezza ed alla
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regolarita della documentazione ai fini
dell’ammissione alla procedura di concordato ( art.
163 1.f. ); nella possibilita, per il tribunale, di
concedere al debitore un termine per integrazioni
del piano e produzione di nuovi documenti, potere
sintomatico dell’ assegnazione di un ruolo
potenzialmente critico e al contempo propulsivo
attribuito al riguardo; nella incongruenza di una
disciplina per la quale si autorizzerebbe la
prosecuzione di una procedura pur a fronte di un
prevedibile esito negativo, e cio 1n contrasto con
un elementare principio di economicita; nella
inadeguatezza di un modulo procedimentale, che da
una parte richiede la presenza di un giudice 1n
funzione di controllo e dall’altra ne limiterebbe
significativamente, fino ad annullarlo, l'effettivo
potere di intervento; nella sottovalutazione del
dato che il giudice sarebbe comunque “ peritus
peritorum L sicche sarebbe irragionevole
precludergli una possibilita di sindacato in ordine
alle stime effettuate dal professionista di cul
all’art. 161 1l.f.

15. 1 - Ad avviso del Collegio i detti rilievi
tuttavia, pur evidenziando aspetti crEiticl

dell’ attuale disciplina, non colgono nel segno.
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Ed infatti non & innanzitutto condivisibile la
premessa che implicitamente presuppone la
formulazione dei detti rilievi, premessa
consistente nel sostanziale svuotamento della
funzione istituzionalmente attribuita al giudice
che si verrebbe a determinare, ove si ritenesse che
questo fosse privato del potere di sindacato 1n
ordine alla fattibilita del piano.

Si & invero gia precedentemente precisato 1n
proposito che la procedura di concordato preventivo
ha una natura mista, essendo da una parte basata su
una previsione di accordo fra le parti,
raggiungibile attraverso la prospettazione di una
proposta, ma trovando attuazione il detto accordo
nell’ambitoc di una procedura che valga ad
assicurare la puntuale indicazione dei dati da
parte del debitore, la corretta manifestazione di
volonta da parte dei creditori, 1’assenza di attil
di frode o comunque illecitamente posti in essere
dall’ imprenditore.

In questo quadro €& evidentemente rimessa al
creditori la valutazione in ordine alla convenienza
economica della proposta, mentre spetta al
tribunale il compito di controllare la corretta

proposizione ed il regolare andamento della
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procedura, presupposto indispensabile al fine della
garanzia della corretta formazione del consenso.
Non & dungue certamente marginale il ruolo
assegnato dal legislatore al tribunale ove si
consideri che, pur nella valorizzazione
dell’elemento negoziale che ha inciso in termini
restrittivi e limitativi suli poteri precedentemente
attribuiti all’organc giudiziario: 1l’'efficacia del
relativo accordo, una volta concluso, e comungue
subordinata ad un intervento del giudice, cul
spetta verificare “ la regeclarita della procedura e
l1’esito della votazione “ ( art. 180, terzo comma
}); il tribunale & titolare di un potere di revoca
dell’ ammissione al concordato durante l’arco della
procedura, ricorrendo le condizioni normativamente
previste { art. 173  L.%. y; ai fini della
dichiarazione di ammissibilita della proposta al
tribunale & conferito al giudice 1l compito di
esaminare criticamente la relazione del
professionista che accompagna il pilano indicato

dall’imprenditore e la documentazicne da questi

prodotta, consentendogli anche di richiedere
integrazioni di contenuto e documentali ( art. 182
1 5% S I

Tuttavia lo sbilanciamento in favore dell’elemento
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negoziale del nuovo procedimento di concordato,
rispetto a quello risultante dalla precedente
normativa, determina necessariamente una diversa
perimetrazione dei poteri di intervento del giudice
che, deputato a garantire il rispetto della
legalita nello svolgimento della procedura, deve
certamente esercitare sulla relazicne del
professionista attestatore un controlloc concernente
la congruitd e la logicita della motivazione, anche
sotto il profilo del collegamento effettivo fra 1
dati riscontrati ed il conseguente giudizio.

Peraltro & altrettanto certo che, proprio 1in
ragione della diversita del ruolc del giudice cul
si & sopra fatto cennc, guesti non pud esercitare
un controlle sulla prognosi di realizzabilita
dell’attivo nei termini indicati dall’imprenditore,
esulando detta prognosi dalla causa del concordato
come precedentemente delineata ed essendo la stessa
rimessa alla valutazione dei <creditori quali
diretti interessati, una volta assicurata la
corretta trasmissione dei dati ed acquisite le
indicazioni del commissario giudiziale,
nell’esercizio delle funzioni di contrello e di
consulenza da lui svolte nella veste di ausiliario

del giudice.
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15. 2 - Quanto infine ai piu specifici rilievi
concernenti 1’obbligo di verifica della regolarita
della documentazione, 1la facolta di richiedere
integrazioni al debitore ( innovazione introdotta
con il d.lvo 2007/169 ) ed il preteso rapporto di
subordinazione funzionale del professionista
rispetto al giudice, & sufficiente considerare, sul
primo punto, che 1l’obbligo di wverifica ben puo

essere soddisfatto controllando la completezza dei

congruita delle conclusioni con i profili in fatto
oggetto di esame; sul secondo, che la detta facolta
non contrasta con il dovere di controllo della
legalita attribuito al giudice e non implica in
alcun modo <che da <¢idé debba necessarlamente
discendere il riconoscimento di un potere di
controllo di merito; sul terzo, che non appaiono
correttamente evocati nel caso di specie principil
fissati nel codice di rito e destinati ad operare
all’interno del processo civile.

16. Ulteriore  questione che si potrebbe

astrattamente porre, e che si sarebbe comungue
posta nel caso in esame ove il ricorso fosse stato
ritenuto ammissibile, riguarda la definizione

dell’ambito dei poteri del giudice nei tre diversi
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momenti di ammissibilita, revoca e omologazione del
concordato, e pill precisamente lo stabilire se sia
o meno configurabile una identita di posizione da
parte sua - e pertanto 1l'utilizzabilita di un
medesimoc parametro valutative - nelle differenti
fasi sopra indicate, quesito al quale il Collegio
ritiene di dover dare risposta positiva.

Ed infatti, per quanto concerne il rapporto fra gli

artt. 162-163 ( rispettivamente inammissibilita
della domanda e ammissione alla procedura | e
1'art. 173 ( revoca dell’ammissione ), 1l'identita

del dato testuale ( inammissibilita-ammissicne e
revoca dell’ammissione )i l’elencazione delle
ipotesi specificamente delineate nell’art. 173
che richiama sostanzialmente atti di frode, il cul
esame rientra nell’ambitc dei controlli esercitati
dal giudice ai sensi dei citati artt. 162-163 ), il
riferimento al venir meno delle “ condizioni
prescritte per 1’ammissibilita del concordato "
contenuto nell’ultimo comma dell’art. 173;
sorreggono la conclusione sopra formulata.

Analogamente deve poi dirsi per gquanto concerne il
rapporto fra gli articoli sopra indicati e l'art.
180 in tema di giudizio di omologazione, e clio per

i seguenti concorrenti motivi: nel caso di mancanza
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di opposizioni, non & demandato al tribunale alcun
accertamento © compito peculiare; la wverifica in
ordine alla regolarita della procedura, 11 cul
obbligo & richiamato nel terzo comma dell’articolo
citato, deve ragionevolmente essere realizzata con
la verifica del fatto che anche nel prosieguo della
procedura non siano venuti meno quei presuppostl la
cui mancanza iniziale non avrebbe consentito
1"accesso alla procedura; la specifica
determinazione dei poteri del giudice va effettuata
in considerazione del ruolo a lui attribuito in
funzione dell’effettivo perseguimento della causa
del procedimento, ruolo che rimane identico nel
diversi momenti ora considerati.

17. La valorizzazione poi del dato relativo alla
possibilita per il tribunale di disporre di ufficio
mezzi istruttori, nel caso di opposizioni proposte
nel giudizio di omologazione ( dato interpretato da
talunc come ulteriore conferma di un significativo
ruolo non solo di controllo, ma anche dinamico e
propositivo, conferito ;l giudice nell’ambito della
delibazione della proposta concordataria ), non
coglie nel segno.

Il potere di integrazione dei mezzi istruttori, fra

l’altro non infrequentemente riconosciuto dal
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legislatore nell’ambito processuale per 1l’asscoluta
priorita attribuita alla finalita di giustizia che
) pProcesso & fisiologicamente deputato !
realizzare ( significativi in tal senso, a titolo
puramente esemplificativo gli artt. 507 c.p.p. e
?81 ter e c.p.c., che prevedono la possibilita di
assumere prove di ufficio nel COrso del
dibattimento penale e del processo civile ), e
infatti riconducibile, oltre che all’adoziocne del
modello dei procedimenti camerali, alla rilevanza
pubblicistica riconosciuta alla procedura di
concordato, che in quanto tale giustifica un piu
penetrante controllo del giudice rispetto
all’ordinario proprioc in vista dell’esigenza di
realizzazione dell’interesse pubblico ad essa
sotteso, e fa comungue escludere che tale facolta
possa essere interpretata come espressione di un
potere di sindacato da parte del giudice, 1n
relazione al contenuto della proposta formulata
dall’ imprenditore ai creditori.

18. Anche le disposizioni contenute nel d.l.
22.6.2012, n. 83 ( art. 33 ), in tema di revisione
della legge fallimentare finalizzata a favorire la
continuita aziendale, SONo state talvolta

interpretate nel senso della conferma di un ruclo
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propositivo del tribunale nell’ambito della
valutazione della proposta di concordato, ruolo che
mal si concilierebbe con 1 poteri asseritamente
limitati che sarebbero conferiti al giudice ove si
ritenesse, conformemente a guanto sinora sostenuto,
che il controllo del giudice fosse circoscritto ai
profili concernenti la legalita, con esclusione
quindi di ogni riflesso attinente i1l merito della
proposta.

In senso contrario deporrebbero infatti 1l’'art. 1le6l,
settimo comma, § E o che, nell’ ipotesi di
presentazione del ricorso per concordato con
riserva di successivc deposito della proposta, del
piano e dei documenti, legittima il debitore a
compiere gli atti urgenti di straordinaria
amministrazione » previa autorizzazione del
tribunale, il quale puod assumere sommarie
informazioni “; lfart. 169 bis, che prevede la
possibilita di sospensione dei contrattil in corso,
nonche quella del relativo scioglimento
subordinatamente all’autorizzazione del giudice; la
modifica apportata allfart. 180, quarto comma, per
la quale il giudizio di convenienza del concordato

da parte del tribunale, originariamente stabilito

soltanto nel caso di contestazione sul punto da
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parte di un creditore appartenente ad una classe
dissenziente, & stato esteso anche nel caso di
mancata formazione di classi, a fronte di
contestazioni di creditori rappresentanti il venti

per cento dei crediti ammessi al voto; 1l'art. 182

quinguies, che prevede la possibilita per
1’ imprenditore di ottenere finanziamentl
prededucibili o di pagare crediti anteriori per (:;ﬂ,,_ﬁ

prestazioni di beni o servizi, se a cid autorizzato
dal tribunale sulla base di attestazione di
professionista deponente nel Senso della
essenzialita delle misure per la prosecuzione
dell’attivita e della migliore soddisfazione dei
creditori; 1fart. 186 Dbis, disciplinante 1l
concordato con continuita aziendale, il cui
presupposto & individuato nel giudizio di idoneita
della procedura A realizzare il miglior
soddisfacimenteo deil creditori, secondo gquanto
attestato con relazione da professionista, e che
conferisce al tribunale un potere di 1intervento

anche nel corso della procedura ai sensi dell’art.

173 (I ove constatata la cessazione
dell’attivita di impresa ovvVero ritenuta
1 manifestamente dannosa per 1 creditori la sua
continuazione.
64
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18. 1 - Anche le sopra richiamate innovazionl
normative, tuttavia, ad avvisoc del Collegic non
valgono a modificare le gia rappresentate
conclusioni.

Innanzitutto & utile ricordare 1in proposito la
modifica apportata all’art. 179 1l.f., al quale e
stato aggiunto un comma, che segnatamente recita °
Quando il commissario rileva, dopo 1'approvazione
del concordato, che sono mutate le condizioni di
fattibilita del piano, ne da avviso ai creditori, 1
quali pPOSsSOono costituirsi nel giudizio di
omologazione fino all’udienza di cui all'art. 180
per modificare il voto ™

Il dettato normativo, nel caso di specie
chiarissimo sul punto, esclude dungue
incontestabilmente che 1l tribunale debba avere
notizia dell’eventuale mutamento registrato in
ordine alle condizieoni di fattibilita, 11 che
lascia implicitamente intendere che 1’ organo
giudiziario non dovesse essersene occupato prima,
solo cosi potendosi giustificare la sua
indifferenza, rispetto a mutamento di dati
altrimenti potenzialmente rilevanti.

18. 2 - Quanto agli altri aspetti sopra indicati,

non & contestabile il fatto che le innovazioni 1n
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questione abbiano potenziato l’area di intervento
dell’organc giudiziario, ma non pare che detto
potenziamento possa in alcun modo incidere sul
fisiologico ruolo del giudice, quale allo stato
designato nell’ambito della procedura di
concordato.

Alcune misure appaiono infatti all’evidenza

effetti del concordato alla data del deposito del
ricorso ( autorizzazione del debitore al compimento
di atti urgenti di straordinaria amministrazione,
con 1l riconoscimento della prededucibilita ai
crediti da essi derivanti ), altre alla nuova

configurazione del concordato con continuita

aziendale ( subordinazione della continuita, sia
deil contratti in COrso che dell’attivita,
all’interesse dei creditoril : altre infine

all’intento di favorire quanto pit possibile la
soluzione concordatizia rispetto a quella
liquidatoria ( previsione della prededucibilita del
finanziamenti ).

Si tratta dunque di ipotesi tutte caratterizzate

dalla necessita di un intervento urgente,

finalizzato a dare corso alla possibilita di

1 aCCcesso alla procedura, circostanza in sl
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lfassenza momentanea di tutti i controlli
altrimenti previsti impone necessariamente
1'intervento di un organo terzo in funzione di
garanzia dei creditori, organo terzo che per le
funzioni svolte nell’ambito della procedura non puo
non coincidere con quello giudiziario.

[a stessa modifica dell’art. 180, laddove e <ifﬂ
ampliata la competenza del tribunale in tema di
valutazione di convenienza della procedura |
configurata laddove i creditori dissenzientl
rappresentino il 20% de crediti ammessi al voto ),
non sembra possa trovare ragionevcle fondamento
nell’intento di ampliare i margini di intervento
del giudice nell’ambito della procedura in
questione, ma appare piuttosto un bilanciamento 1n
favore del ceto creditorio, determinato dalla
modifica apportata all’art. 178, guarte comma, 1l.f.
che, contrapponendosi alla disciplina previgente,
ha introdotto il principio del silenzlo assenso

nello svolgimento delle operazioni di voto.

19. Conclusivamente, prendendo in esame gli aspetti
che per la loro particolare delicatezza hanno dato
luogo alla proposta di rimessione della
controversia a queste sezionl unite, sembra possa

essere correttamente affermato che: a ) &
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irrilevante, nell’economia della proposta
concordataria e della sua fattibilita economica,
1'indicazione della prevedibile misura di
soddisfacimento dei creditori; b ) il sindacato del
giudice in ordine al requisito di fattibilita
giuridica del concordato deve essere esercitatoe
sotto il duplice aspetto del controllo di legalita
sui singoli atti in cui si articcla la procedura e
della verifica della loro rispondenza alla causa
del detto procedimento nel senso sopra delineato,
mentre non pud essere esteso ai profili concernenti
il merito e la convenienza della proposta; ¢ ) agli
eventuali difetti di informazione circa le
condizioni di fattibilita del piano consegue 1l
rigetto della domanda. Tuttavia, ove espresso da
parte dei creditori un giudizio positivo in ordine
alla fattibilita del piano e mutate le condizioni
rappresentate rispetto alle previsionil originarie
per eventi non riconducibili a dolose o© colpose
omissioni del debitore, soccorre l1'intervenuta
modifica dell’art. 179 ;Y. che impone al
commissario giudiziale la comunicazione del
relativo avviso ai creditori, ai fini di una loro
eventuale costituzione nel giudizio di omologa per

1’eventuale modifica del voto precedentemente
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espresso.
Infine, guanto all’esito dei due ricorsi oggetto di
esame, deve essere rigettato quello contro la
dichiarazione di fallimentoc ( R.G. n. 5383/11 ),
mentre va dichiarato inammissibile il ricorso
avverso il decreto di rigetto del reclamo contro il
diniego di omologa del concordato preventivo ( R.G.
55898/09 ), con l’enunciazione del principio di
diritto formulato in dispositivo.
Le spese processuali del giudizio di legittimita
devono essere da ultimo liquidate secondo : 0
criterio della soccombenza e quantificate nella
misura indicata in dispositivo.

F.Q.M.
Riunisce i ricorsi nn. 25898/09 e 5383/11, rigetta
i1 ricorso contro la dichiarazione di fallimento,
dichiara inammissibile quello avverso il rigetto
del reclamo contro il diniego di cmologa del
concordato ed enuncia 1l seguente principioc di
diritto ™ Il giudice ha il dovere di esercitare 1l
controllo di legittimita sul giudizio di
fattibilita della proposta di concordate, non
restando guesto escluso dalla attestazione del
professionista, mentre resta riservata ai creditori

1a valutazione in ordine a2l merito del detto
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giudizio, <che ha ad oggetto la probabilita di
successo economico del piano ed i rischi inerenti;
il controllo di legittimita del giudice si realizza
facendo applicazione di un unico € medesimo
parametrc nelle diverse fasi di ammissibilita,
revoca ed omologazione in cui si articola la
procedura di concordato preventivo; il controllo di
legittimiFé si attua verificando 1'effettiva
realizzabilita della causa concreta della procedura
di concordato; quest’ultima, da intendere come
ﬂbietéivm specifico perseguito dal procedimento,
non ha contenuto fisso e predeterminabile essendo
dipendente dal tipo di proposta formulata, pur se
inserita nel generale quadro di riferimento,
finalizzato al superamentc della situazione di
crisi dell’ imprenditore, da url lato, £
allfassicurazione di un soddisfacimento, sla pur
ipoteticamente modesto e parziale, del creditori,
da un altro ™

Condanna la ricorrente al pagamento delle spese
processuali, liquidate in € 3.800, di cui € 3.600 a
titolo di compenso, per clascuna delle parti
costituite, oltre agli accessori di legge.

Roma, 20.11.2012

Il consiglie estensore I1 Presidente

wﬂ
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