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INTRODUZIONE

I1 presente lavoro di tesi ha lo scopo di offrire una trattazione organica dell’art. 173 1. fall.,
una norma centrale della disciplina concordataria, sia sul piano sostanziale che processuale:
essa, infatti, prevede il c.d. sub-procedimento di revoca che determina 1’arresto del
concordato preventivo, al verificarsi di determinate condizioni specificamente previste, con

possibilita di dichiarare il fallimento del debitore.

La norma non ¢ stata direttamente coinvolta dalle ultime riforme del diritto fallimentare,
neppure dall’intervento legislativo dello scorso agosto, tuttavia si trova ormai da tempo nel
mezzo di dispute dottrinali e giurisprudenziali sul concordato preventivo: questo accade
perché il suo tenore letterale non permette un’interpretazione univoca, quindi viene
richiamata da orientamenti anche contrapposti fra loro, che la utilizzano per dimostrare le
loro rispettive tesi, ognuno leggendovi argomenti a proprio favore.

D’altra parte il legislatore ¢ intervenuto raramente sulla norma medesima, e quando lo ha
fatto, si ¢ trovato sempre in ritardo: si potrebbe dire che ¢ intervenuto quando qualcuno gli
ha fatto notare che la norma “stonava” con la mutata disciplina generale dell’istituto
concordatario.

L’art. 173, infatti, si inserisce nell’annosa disputa sulla natura giuridica del concordato
preventivo (€ un contratto o una procedura?), tutt’altro che sopita, nonostante I’intervento
delle Sezioni Unite, che hanno abbracciato la visione privatistica dell’istituto, ma hanno

sottolineato anche 1’esistenza di “evidenti manifestazioni di riflessi pubblicistici”.

Negli anni la concezione del legislatore intorno al concordato preventivo ¢ mutata: in
particolare, dal 2005 in poi si sono registrati vari interventi normativi che sono andati nella
direzione della privatizzazione, o, com’¢ stato detto, della disintermediazione giudiziaria: il
legislatore ha lasciato ampio spazio all’autonomia privata, all’accordo fra debitore e
creditori, con un ruolo piu defilato degli organi (pubblici) della procedura, tuttavia pronti ad
intervenire, qualora una delle parti, in genere il debitore, violasse la buona fede propria di
ogni tipo di accordo privatistico.

E I’art. 173 ¢ la norma cardine di questo controllo “dall’alto”.



Infatti, il tribunale, dopo una prima verifica iniziale circa 1’esistenza dei requisiti di
ammissibilita del concordato, svolge un’attivita di controllo, per lo piu attraverso il
commissario giudiziale, sulla correttezza delle operazioni concordatarie: qualora venisse
meno la legalita della procedura, per dolo del debitore o anche per cause oggettive (ci si
riferisce all’art, 173, comma 3, ultima parte), potrebbe arrestare la procedura in qualunque
momento.

Quindi I’art. 173 ¢ la norma che consente al tribunale, anche in un’ottica prevalentemente
privatistica del concordato preventivo, di intervenire per evitare possibili abusi di un istituto
che ancora oggi ¢ visto come un beneficio per I’imprenditore in crisi.

Sebbene siano venuti meno 1 requisiti soggettivi di meritevolezza, che in passato
riservavano il concordato preventivo agli “imprenditori onesti ma sfortunati”, 1’istituto
concordatario rimane un’ancora di salvataggio per I’imprenditore che voglia “negoziare i
debiti” con i propri creditori nel rispetto della buona fede e della trasparenza, e dei principi
del diritto concorsuale, primo fra tutti il rispetto delle cause legittime di prelazione.

Anche a seguito della riforma dello scorso agosto, che sembra aver dato un’impronta
diversa al concordato, in un’ottica di maggiore prevenzione dei possibili abusi dello

strumento medesimo, 1’art. 173 rimane il principale parametro della legalita della procedura.

Alla luce di quanto si ¢ detto, si procedera inquadrando la norma nell’ambito della
disciplina dedicata al concordato preventivo, per poi passare alla trattazione delle questioni
che la riguardano direttamente, allo scopo di individuarne I’interpretazione maggiormente
rispondente alla concezione odierna del concordato medesimo e agli approdi della piu

recente giurisprudenza di legittimita.






CAPITOLO 1

QUADRO GIURIDICO DI RIFERIMENTO: CONCORDATO PREVENTIVO E
ART. 173 L. FALL.

1. Il concordato preventivo in sintesi.

Il c.d. procedimento di revoca del concordato preventivo, che gia impegna per aspetti
propri, si inserisce in una ‘“diatriba”, su cui dottrina e giurisprudenza si spendono da
decenni: I’autonomia privata e il sindacato giudiziale si allargano e si restringono (in
maniera inversamente proporzionale), talvolta per volere di una legge, tal’altra per mano di
interpreti del diritto.

A tal proposito, si riporta fedelmente quanto scrive R. Bellé riguardo agli strumenti di
risanamento di una crisi d’impresa: “Sullo sfondo permane la vecchia diatriba tra
convenienza e legittimita delle soluzioni concordatarie, quasi a chiedersi se sia meglio che
tutto sia rimesso alla valutazione delle parti oppure se il giudice debba farsi carico di
verificare la legittimita degli accordi per evitare abusi e compromessi tra interessi anche

esterni.”!

“Ormai nessuno piu dubita che l'impresa in crisi debba essere recuperata, costituendo un
valore che non puo essere perduto. [...] Curare che [’'impresa in crisi non sia abbandonata
ed evitare il deterioramento di una situazione economica e finanziaria compromessa e
divenuta un’esigenza imprescindibile dalla quale scaturisce la necessita di ricorrere agli
strumenti di salvataggio previsti dall ordinamento giuridico.”

Infatti, nel nostro ordinamento, il ricorso agli strumenti di risanamento preventivi (che

potremmo definire di tipo privatistico)* & liberamente attribuito all’imprenditore che intenda

'R. Bell¢, Convenienza e legittimita delle soluzioni concordatarie, in Fall., 2012, 5, p. 511.
* Cfr. G. Lo Cascio, Il concordato preventivo e le altre procedure di crisi, Milano 2015, p. 1.
? Si tratta del piano di risanamento attestato, degli accordi di ristrutturazione e del concordato preventivo.
Abete L., La struttura contrattuale del concordato preventivo: riflessioni a latere della sentenza n.1521/2013 delle
Sezioni Unite., in D.F., 2013, 6, p. 867 ss., ritiene che “la disciplina fuoriuscita dalla <<riforma>> [...] ha creato una
nuova generale tipologia negoziale, piu esattamente ha dato corpo al genus dei negozi di regolazione della crisi di
impresa. A tale genus vanno ascritti, quali singole species, il contratto di concordato preventivo, gli accordi, recte i
contratti di ristrutturazione dei debiti, il negozio unilaterale a contenuto patrimoniale di cui all’art. 67, comma 3, lett. d),
legge fallim., ossia il piano attestato di risanamento e di riequilibrio”.

8



risolvere 1 problemi economico-finanziari della propria impresa (ossia, la temporanea
incapacita di adempiere alle proprie obbligazioni) per evitare di andare incontro al
fallimento. E questo modo di affrontare la crisi di un’impresa consente di salvaguardare
anche altri interessi, di carattere privatistico (ci si riferisce ai creditori dell’imprenditore) e
di carattere pubblicistico (ovvero l’occupazione lavorativa e 1’economia nazionale),
altrettanto meritevoli di tutela.

Il concordato preventivo, rispetto agli strumenti concorsuali alternativi, assicura una
particolare tutela giudiziale di cui beneficiano sia il debitore che i creditori: il debitore ha la
possibilita di ottenere I’esdebitazione e, qualora lo volesse, di proseguire la sua attivita
d’impresa, nel rispetto della legge e del piano di concordato; i creditori godono di maggiori
garanzie nella realizzazione del loro scopo satisfattorio, dal momento che il debitore ¢
vincolato al concordato e la procedura viene monitorata dal commissario giudiziale,
nominato all’uopo dal tribunale®.

A differenza del passato, inoltre, la nuova procedura ¢ avviata senza che siano piu richieste
qualita personali o presupposti che riservino il concordato, quale mezzo alternativo alla
liquidazione fallimentare, “all’imprenditore onesto, ma sfortunato” (secondo la vecchia
concezione assunta nella trascorsa disciplina)’. “E’ indifferente che lo stato di crisi sia
dipeso da cause imputabili al debitore o da eventi del tutto estranei alla sua volonta.”
Dunque si tratta di uno strumento che, a seguito delle varie riforme che si sono succedute, ¢
diventato molto piu accessibile a quanti intendano proporre ai propri creditori un accordo

per il “bene comune”, cio€ per salvare I’impresa e soddisfare le pretese creditorie.

In base alla disposizione dell’art. 160 1. fall., che integra le norme dettate dagli artt. 1 e 3,
della medesima legge, possono essere ammessi alla procedura di concordato preventivo gli

imprenditori assoggettabili a fallimento o a liquidazione coatta amministrativa’ che si

V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti di salvataggio (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), in
D.F., 2008, 1, p. 364 ss., riferendosi a tali istituti, rileva, alla luce del “senso generale del nuovo quadro normativo”
(post riforma 2005-2006), “una crescente <<contrattualizzazione>> del modo di gestire le crisi d’impresa: i moduli
convenzionali e concordati fra i protagonisti privati della crisi conquistano spazi, e si riduce I’area d’intervento
autoritativo e financo di controllo ad opera di qualsiasi agenzia esterna a natura pubblica. In questo senso il processo di
contrattualizzazione ¢ allo stesso tempo processo di <<privatizzazione>> della crisi d’impresa”.
* Ai sensi dellart. 163, comma 2, n. 3.
> G. Lo Cascio, Il concordato preventivo e le altre procedure di crisi, cit., p. 6.
® A. Nigro, D. Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, Bologna 2009, p. 354.
" E “dall’art. 3, comma 2, d.lgs. 270/1999 si desume che hanno accesso al concordato preventivo anche le imprese
soggette alla procedura di amministrazione straordinaria”, cosi F.S. Filocamo, Le condizioni di ammissibilita del
concordato preventivo, in Fall., 2010, 12, p. 1452 ss.; in giurisprudenza: Trib. Roma 20 aprile 2010, in il caso.it.
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trovino in stato di crisi: con cio si ¢ data la possibilita di accedere al concordato preventivo
non solo all’imprenditore divenuto insolvente, ma anche all’imprenditore che si trovasse in
pericolo d’insolvenza.® “Da questo punto di vista é possibile dire che il concordato é (puo
essere) preventivo, in quanto previene (puo prevenire) il manifestarsi dello stato
d’insolvenza.”” Difatti, la Cassazione, in una recente pronuncia'’, ha ritenuto che, per
I’accesso al concordato preventivo, fosse sufficiente “uno stato di difficolta economico-
finanziaria non necessariamente destinato ad evolversi nella definitiva impossibilita di
adempiere regolarmente alle proprie obbligazioni”.

L’imprenditore commerciale, individuale o societario (in quest’ultimo caso, si veda 1’art.
152 1. fall.) "', in stato di crisi (che ingloba anche lo stato d’insolvenza) '* pud proporre - con
ricorso da depositare presso il tribunale del luogo in cui 'impresa ha la sede principale - ai
propri creditori un concordato preventivo sulla base di un piano, che puo prevedere la
ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti, o I’attribuzione dell’impresa ad un
assuntore (concordato con assuntore); inoltre, puo predisporre anche una suddivisione in
classi, secondo posizione giuridica e interessi economici omogenei, e trattamenti
differenziati tra creditori appartenenti a classi diverse (art. 160, comma 1, lett. c e d).
Importante novita introdotta dal d.lgs. n.169/2007, con I’intento di favorire il ricorso allo
strumento concordatario, ¢ la possibilita di prevedere il soddisfacimento non integrale dei
creditori privilegiati: ¢ necessaria, pero, ai sensi dell’art. 160, comma 2, la relazione giurata
di un professionista che attesti che la soddisfazione dei creditori privilegiati non sia inferiore
a quella realizzabile, in ragione della collocazione preferenziale, sul ricavato in caso di

liquidazione.

¥ Cfr. La legge fallimentare dopo la riforma, a cura di A. Nigro, M. Sandulli, V. Santoro, Tomo III, sub art. 160, Torino
2010, p. 2037 ss.; AA.VV. (A. Jorio) Il nuovo diritto fallimentare, diretto da A. Jorio-M, Fabiani, Bologna 2010, p. 963
ss.; S. Bonfatti, P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare, Padova 2011, p. 537.; Fallimento e altre procedure
concorsuali, a cura di G. Fauceglia-L. Panzani, vol. III, Torino Utet giuridica 2009, p. 1597.; L Guglielmucci, Diritto
fallimentare, Torino 2012, p. 39.
® A. Nigro, D. Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, cit., p. 345.
10 Cass. Civ., sez. I, 6 agosto 2010, n. 18437, in il caso.it.
" Infatti, I’art. 161, comma 4, dispone che, quando sia una societd a chiedere di essere ammessa al concordato, la
domanda deve essere approvata e sottoscritta a norma dell’art. 152. Tale norma - che, in realta, riguarda il concordato
fallimentare, ma per espresso rinvio dell’art. 161, comma 4, si applica anche al concordato preventivo — prevede che la
proposta per una societda deve essere sottoscritta da coloro che ne hanno la rappresentanza sociale; invece,
I’approvazione varia a seconda del tipo di societa: se si tratta di societa di persone, (la proposta) deve essere approvata
dai soci che rappresentano la maggioranza assoluta del capitale; in caso di societa di capitali e societa cooperative, (la
proposta) deve essere deliberata dagli amministratori. In ogni caso, la decisione o la deliberazione deve risultare da
verbale redatto da notaio e deve essere depositata e iscritta nel registro delle imprese, a norma dell’art. 2436 c.c.
2 A. Nigro, D. Vattermoli, op. cit., p. 353.
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L’ultima riforma da poco intervenuta in materia'’, ha introdotto altre importanti novita, la
piu rilevante delle quali ¢ sicuramente la possibilita per uno o piu creditori, che
rappresentino almeno il 10% dei crediti (risultanti dalla situazione patrimoniale depositata ai
sensi dell’art. 161, comma 2, lett. a), di presentare una proposta concorrente di concordato
preventivo, come previsto dall’art. 163, comma 4.

Dunque a partire dall’entrata in vigore della 1. 132 del 2015 anche i creditori possono
proporre un piano alternativo a quello presentato dal imprenditore, spingendo in questo
modo 1l debitore a fare una proposta che riesca ad ottenere il consenso della maggioranza,
cosi da evitare di dover attuare un piano predisposto da altri. Infatti, laddove dovesse
risultare piu convincente, in termini di soddisfazione creditoria, una proposta concorrente e
quindi riuscisse ad ottenere la maggioranza assoluta dei crediti e ad essere omologata, il
debitore si troverebbe a dare esecuzione ad un piano da lui non prospettato e molto
probabilmente piu “oneroso”, dal momento che viene predisposto dalla “controparte”, ossia
dai creditori, che guardano al loro interesse, che ¢ quello di ottenere quanto piu ¢ possibile.
Infine, una nuovo comma aggiunto all’art. 160", al fine di tutelare i creditori chirografari,
ha stabilito che la proposta deve assicurare il pagamento di almeno il 20% dell’ammontare
dei crediti chirografari: essi, nella maggior parte dei casi, finiscono per ricevere una
percentuale irrisoria rispetto all’ammontare del credito vantato, allora il legislatore ha inteso

assicurare loro una misura minima di soddisfacimento.

Il contenuto della domanda di concordato ¢ disciplinato dall’art. 161. Essa deve contenere,
tra le altre cose, una relazione aggiornata sulla situazione patrimoniale, economica e
finanziaria dell’impresa, uno stato analitico ed estimativo delle attivita, 1’elenco dei
creditori, con I’indicazione dei rispettivi crediti e delle cause di prelazione e, infine, un
piano contenente la descrizione analitica delle modalita e dei tempi di adempimento della
proposta. In piu, occorre la relazione di un professionista, munito dei requisiti di
indipendenza e professionalita (di cui all’art. 67, comma 3, lett. d), che attesti la veridicita
dei dati aziendali e la fattibilita del piano.

Si tratta di una proposta di concordato a forma libera (ad es. concordato liquidativo,

concordato con assuntore, con cessione dei beni, misto). Addirittura, ai sensi dell’art. 161,

5D 27 giugno 2015, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla 1. 6 agosto 2015, n. 132.
'* Ossia dal 21 agosto 2015.
15 Si veda il comma 4.
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comma 6, I’imprenditore pud depositare il ricorso contenente la domanda di concordato
(unitamente ai bilanci relativi agli ultimi tre esercizi e all’elenco nominativo dei creditori
con I’indicazione dei rispettivi crediti), riservandosi di presentare la proposta, il piano e la
documentazione richiesta “entro un termine fissato dal giudice, compreso fra sessanta e
centoventi giorni (e prorogabile, in presenza di giustificati motivi, di non oltre sessanta
giorni)”: in questo modo, intanto, otterrebbe il blocco delle azioni esecutive individuali.
Tuttavia, “’ombrello protettivo” rimane in piedi fino al decorso del termine, prorogabile
una volta soltanto, scaduto il quale, se il debitore non ha presentato la proposta e il piano, ¢
nuovamente esposto alle azioni esecutive e alla dichiarazione di fallimento, qualora siano
state presentate istanze in tal senso.

Inoltre, 1l d.1. 83/2012, convertito nella 1. 34/2012 - il quale ha affiancato al fine primario
della tutela dei creditori, il fine della conservazione dell’impresa in capo allo stesso
titolare'® - ha introdotto il “concordato in continuita aziendale”, disciplinato all’art. 186-bis.
Pertanto, I’imprenditore ¢ libero di proporre un piano di regolazione della crisi e di
soddisfazione dei crediti secondo le modalita che egli ritiene piu congeniali al suo caso

(ovviamente nel rispetto delle norme della disciplina concordataria).

Il tribunale, dopo il deposito della domanda e la verifica dei presupposti di cui all’art. 160,
comma 1 e 2, e all’art. 161, con decreto non soggetto a reclamo, dichiara aperta la procedura
di concordato preventivo; tuttavia, ove siano previste classi di creditori, valuta previamente
la correttezza dei criteri di formazione delle diverse classi'’: la norma di riferimento & 1’art.
160, comma 1, lett. c.

Nel medesimo decreto, il tribunale delega un giudice alla procedura di concordato; ordina la
convocazione dei creditori non oltre trenta giorni dalla data del provvedimento e stabilisce il
termine per la comunicazione di questo ai creditori; nomina il commissario giudiziale
osservate le disposizioni degli artt. 28 e 29; infine, stabilisce il termine non superiore a
quindici giorni entro il quale il ricorrente deve depositare nella cancelleria del tribunale la
somma pari al 50% delle spese che si presumono necessarie per 1’intera procedura, ovvero

la diversa somma determinata dal giudice (ex art. 163, comma 2).

16 C. Cavallini, Dalla crisi alla conservazione dell’impresa nelle ultime riforme fallimentari: uno sguardo d’insieme tra
novita della legge e statuizioni della Suprema Corte, in Riv. soc., 2013, 4, p. 762.
7 Vedi I’art 163, comma 1.
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E a questo punto che i creditori vengono informati della procedura di concordato, ormai
avviata, mediante un avviso contenente la data di convocazione, la proposta del debitore, il
decreto di ammissione e ’invito ad indicare un indirizzo di posta elettronica certificata,
come previsto dall’art. 171, comma 2. Il commissario giudiziale'® provvede a comunicare
questo avviso ai creditori risultanti dall’elenco nominativo presentato dal debitore (ex art.
161, comma 2, lett. b), ma puo apportare delle rettifiche, dal momento che ¢ chiamato ad
effettuare una verifica amministrativa dei creditori anche attraverso le scritture contabili'® e
lo stato analitico, ai sensi dell’art. 171, comma 1.

Una volta nominato, il commissario giudiziale dovra redigere I’inventario del patrimonio
del debitore e una relazione particolareggiata sulle cause del dissesto, sulla condotta del
debitore, sulle proposte di concordato (e anche sulle proposte concorrenti, a seguito della 1.
132/2015) e sulle garanzie offerte ai creditori, e provvedere al suo deposito in cancelleria
almeno quarantacinque giorni prima®® dell’adunanza dei creditori; nonché, nello stesso
termine, comunicarla ai creditori medesimi.’

Nel momento in cui redige la relazione, come durante tutto il corso della procedura di
concordato, fino all’omologa, il commissario giudiziale potrebbe accertare 1’esistenza di atti
in frode ai creditori e procedere a norma dell’art. 173.

Anzi, qualora I’imprenditore presentasse una domanda di concordato “in bianco”, ai sensi
dell’art. 161, comma 6, si aprirebbe una fase c.d. di pre-concordato, con possibilita per il
tribunale di nominare anche il commissario giudiziale (si parla di pre-commissario): qualora
quest’ultimo accertasse che il debitore ha posto in essere una delle condotte di cui all’art.
173, dovrebbe riferirne al tribunale che, fatte le opportune indagini, potrebbe dichiarare

improcedibile la domanda.*

'8 Vedi I’art 171, comma 2.
¥ Le scritture contabili possono essere consultate dal commissario giudiziale, il quale potra chiederle al debitore, poiché
quest’ultimo non ¢ tenuto a presentarle insieme alla proposta e al piano, a dispetto di quanto previsto dall’art. 171,
comma 1. Cfr. Cass. Civ., sez. I, 15 ottobre 2013, n. 23387, in Giurisprudenza, Giuffre.
%% Prima della 1.132/2015 erano dieci giorni.
*! Sul punto erano sorti dei dubbi, poi risolti dal d.I. 179/2012, convertito nella 1. 221/2012.
> Si avrebbe un decreto di improcedibilita della domanda e non un decreto di revoca poiché ancora non c¢’¢ un
concordato pieno: il debitore ha presentato la domanda (“unitamente ai bilanci relativi agli ultimi tre esercizi e all'elenco
nominativo dei creditori con l'indicazione dei rispettivi crediti”), riservandosi di depositare in un secondo momento la
proposta, il piano e la restante documentazione necessaria.
Contra Trib. di Reggio Emilia, 9 agosto 2013, in il caso.it, il quale, partendo dal presupposto che “il deposito del
ricorso contenente la domanda di un termine instaura un procedimento di indubbia natura concorsuale”, ritiene che
qualora si rinvengano “violazioni sostanziali degli obblighi posti dalla legge a carico dell’impresa”, si debba procedere
alla revoca del decreto di concessione del termine, in base all’art. 161, comma 8, che prevede, in caso di violazione
degli obblighi informativi da parte dell’imprenditore (e, a maggior ragione, in caso di violazione di obblighi
sostanziali), I’instaurazione di un sub-procedimento di revoca disciplinato dall’articolo 162, secondo e terzo comma.
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Ma procediamo per gradi.

Appurato il chiaro favor del legislatore® - palesatosi con le riforme che si sono succedute
dal 2005 in poi - per il superamento della crisi (e la conservazione del complesso
produttivo) e per il soddisfacimento dei creditori** (si dira in seguito della regolazione della
crisi mediante la soddisfazione dei crediti), che ha portato ad una progressiva
“priva‘cizzazione”25 della soluzione concordataria, bisogna chiarire, innanzitutto, la natura
del concordato preventivo. Altrimenti, non capiremmo il motivo per il quale il legislatore ha
previsto il sub-procedimento di revoca, che porta ad un arresto della procedura
concordataria e alla possibilita per il p.m. e per i creditori di presentare istanza di fallimento,

con buona pace del proposito di una soluzione negoziale della crisi d’impresa.

1.1. L’incerta (mista) natura giuridica dell’istituto.

“Sulla natura del concordato si confrontano, come é noto, storicamente due teorie:
contrattualistica e processualistica. La prima che vede nel concordato un «contratto» tra il
debitore e la massa dei creditori; la seconda un «procedimento» diretto a consentire la
sistemazione dell'esposizione debitoria mediante il controllo esercitato dall'autorita
giudiziaria, a garanzia dei creditori dissenzienti a non subire le conseguenze di un'iniqua

. : 26
composizione del dissesto.”

* Anche se alla luce dell’ultimo intervento riformatore dello scorso agosto sembrerebbe che il legislatore si preoccupi
maggiormente di garantire la continuita aziendale, in modo da far proseguire I’attivita d’impresa, piuttosto che del
soddisfacimento dei creditori.
** Esso consiste “nel riconoscimento in favore dei creditori di una sia pure minimale consistenza del credito da essi
vantato in tempi di realizzazione ragionevolmente contenuti”, cosi Cass. Civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, in
Giurisprudenza, Giuffre, p. 14. L’argomento ¢ affrontato anche da M. Fabiani, Causa del concordato preventivo e
oggetto dell’omologazione., in Nuove leggi civili commentate, 2014, 3, il quale rileva come il soddisfacimento dei
creditori possa avvenire anche mediante la datio in solutum.
Oggi, tuttavia, la soddisfazione dei crediti deve consistere — quando si tratti di concordato liquidatorio - nel pagamento
di almeno il 20% dell’ammontare dei crediti chirografari, ai sensi dell’art. 160, comma 4, novellato, non prevedendosi
piu la “generica” soddisfazione, come nella disciplina anteriore alla 1. 132/2015.
> O almeno cosi ¢ stato fino all’ultima riforma, che, invece, sembra aver fatto recuperare spazio al sindacato del
tribunale e al suo intervento durante la procedura, e che ha reso piu stringenti i requisiti per 1’accesso al concordato
preventivo. Ci si riferisce in particolare al novellato art. 161, comma 2, lett. e “la proposta deve indicare 1’utilita
specificamente individuata ed economicamente valutabile che il proponente si obbliga ad assicurare a ciascun
creditore”: questa nuova disposizione, insieme a quella che impone al debitore di assicurare il pagamento di almeno il
venti per cento dell’ammontare dei crediti chirografari (art. 160, comma 4) e alla possibilita per i creditori di presentare
proposte concorrenti, sembra andare nella direzione opposta alla privatizzazione, in quanto consente un sindacato del
tribunale piu penetrante, che rischia di sfociare addirittura nella fattibilita economica.
% Cosi G. Racugno, Gli obiettivi del concordato preventivo, lo stato di crisi e la fattibilita del piano, in Giur. comm.,
2009, 5, p. 889.
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Per dare subito un’idea di quanto non sia agevole identificare la natura giuridica del
concordato preventivo, si riporta un passaggio delle Sezioni Unite, della famosa sentenza
1521/2013, 1in cui si da atto che sull’argomento vi ¢ una “/.../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 non coincidenti [...]” e si
prosegue, dicendo “/...] e sufficiente rilevare, per quel che interessa in questa 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 disciplina fosse

pitt solidamente ancorata ad uno schema di evidente stampo pubblicistico [...] "’

Dunque anche all’interno della Suprema Corte si erano profilati orientamenti contrapposti,
che dividevano 1 Giudici e che hanno determinato la necessita di rimettere la questione alle

Sezioni Unite.

Nella citata sentenza si chiarisce, immediatamente, che la nuova disciplina propende per la
natura privatistica dell’istituto, tant’¢ che (proseguendo nella consultazione della sentenza)
al debitore, che intende proporre un piano di concordato, ¢ lasciata la piu ampia liberta di
forma.”® Non solo, si dice anche che “il legislatore ha inteso demandare esclusivamente al
professionista il compito di certificare la veridicita dei dati rappresentati dall'imprenditore
e di esprimere una valutazione in ordine alla fattibilita del piano dallo stesso proposto.”’
Il tribunale, pertanto, non entra nel merito della proposta, lasciando che sia il debitore,
insieme al professionista (considerato anche un consulente di parte), a predisporre un piano
da sottoporre al vaglio dei creditori.

D’altra parte, pero, le Sezioni Unite fanno notare un altro aspetto della procedura,

aggiungendo “seppur l'istituto del concordato preventivo sia caratterizzato da connotati di

indiscussa natura negoziale, tuttavia nella relativa disciplina sono individuabili evidenti

Si tratta di due teorie sulla natura del concordato preventivo che si fronteggiano da anni: da una parte vi ¢ chi enfatizza
I’aspetto contrattualistico dell’istituto concordatario, ossia il fatto che sia uno strumento fondato sull’accordo fra
debitore e creditori; dall’altra si sostiene che 1’accordo ¢ solo un “momento”, individuabile anche in una fase, cio¢
quella di votazione, di un procedimento piu ampio e che ammette una certa ingerenza dell’autorita giudiziaria. Tra i
primi vi & Abete L., La struttura contrattuale del concordato preventivo: riflessioni a latere della sentenza n.1521/2013
delle Sezioni Unite., cit., p. 867 ss; tra i secondi si richiama F. Cordopatri, I/ processo di concordato preventivo., in
Rivista di diritto processuale, 2014, 2, p. 344 ss.
" Cass. Civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., p. 10-11
% Vedi art. 160 1. fall.
¥ Cass Civ, sez. un., 21 giugno 2013, n. 1521, cit., p. 12.
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manifestazioni di riflessi pubblicistici, suggeriti dall'avvertita esigenza di tener conto anche
degli interessi di soggetti ipoteticamente non aderenti alla proposta, ma comunque esposti
agli effetti di una sua non condivisa approvazione, ed attuati mediante la fissazione di una
serie di regole processuali inderogabili, finalizzate alla corretta formazione dell'accordo
tra debitore e creditori, nonché con il potenziamento dei margini di intervento del giudice
in chiave di garanzia.”

Dunque il concordato preventivo viene qualificato come un istituto prevalentemente
privatistico, ma con dei riflessi marcatamente pubblicistici, necessari alla salvaguardia degli
interessi dei soggetti privati coinvolti nella procedura. E si palesa anche il motivo per il
quale ¢ necessario che il concordato preventivo continui a risentire dell’ingerenza di organi

pubblici.

D’accordo con i giudici cassazionisti, si ritiene che la procedura di concordato debba
continuare ad essere letta in chiave privatistica, senza, tuttavia, perdere quella connotazione
pubblicistica (a cui rimanda il nome stesso), che consente al tribunale, e agli altri organi
previsti dalla legge, di tutelare 1 creditori, sia che essi non aderiscano alla proposta (creditori
dissenzienti), sia che vi aderiscano.

C’¢ da dire, infatti, che molto spesso sono i1 creditori che intendono “trattare” con
I’imprenditore che necessitano di maggiore tutela: non sono pochi i casi in cui il debitore
tenti di frodarli e in questo modo di ottenere un consenso non informato, al solo scopo di
“scampare” un fallimento inevitabile. Ed ¢ qui che viene in soccorso, a tutela dei creditori

appunto, il commissario giudiziale che mette in moto il procedimento di revoca ex art. 173.

In ogni caso, stabilire quale sia effettivamente e fuor di ogni giudizio personale, seppur
scientifico, piu o meno autorevole, quale sia la natura del concordato preventivo ¢ cosa
ardua: come si accennava nelle primissime righe di questo lavoro, dottrina e giurisprudenza

si sono spese a lungo sul tema e continuano a farlo.
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Il punto ¢ che non esiste una visione piti corretta dell’altra®®: il concordato preventivo ¢ un
istituto “ibrido”, in quanto risente delle leggi civilistiche sulle obbligazioni contrattuali e,
allo stesso tempo, delle norme processualistiche, di natura pubblica®'.

A differenza degli altri due strumenti di composizione della crisi (il piano attestato e
I’accordo di ristrutturazione), che hanno carattere stragiudiziale®, esso necessita sin dalla
prima fase di un coinvolgimento del tribunale: “si € in presenza di un contenuto privatistico
della proposta caratterizzata dal principio dispositivo dei contratti, ma non si accede alle
trattative tra parti, quanto piuttosto ad una fase giurisdizionale.”™

Volendo tentare di dare una definizione, possiamo dire che si tratta di “una procedura che
vede all’interno un momento d'incontro delle volonta (adunanza dei creditori), che non e
legato al principio contrattuale, bensi al principio assembleare e quindi maggioritario.”’
Non ¢ un contratto>: se tale fosse, ogni contraente sarebbe vincolato solo dal proprio
personale consenso.

Il concordato preventivo, invece, in virtu del principio maggioritario, obbliga non solo 1
creditori che votano favorevolmente, ma anche i dissenzienti, e fino a non molto tempo fa
anche 1 creditori assenti, 1 quali erano considerati votanti in senso favorevole (oggi, a
seguito della 1. 132/2015, ogni creditore deve far pervenire il suo voto). “L’estensione di
efficacia all'intera massa dei creditori, inclusi gli assenti o dissenzienti (oltre che dei terzi a
vario titolo incisi dall'opzione concordataria), della proposta approvata a maggioranza
assoluta (non piu doppiamente qualificata, come nell'art. 177 previgente), rivela

l'essenzialita dell'intervento del giudice™°.

Le Sezioni Unite, sempre nella sentenza 1521/2013, a proposito della natura del

concordato preventivo, cosi si esprimono: “la procedura di concordato preventivo ha una

3“1l concordato preventivo ¢ un fenomeno piu complesso. A seconda da dove lo si guardi é un contratto o & un
processo; €, quindi, inevitabile una lettura caleidoscopica del concordato.” Cosi M. Fabiani., Causa del concordato
preventivo e oggetto dell’omologazione., in Nuove leggi civili commentate, 2014, 3, p. 591.
1 Cfr. M. Fabiani, Causa del concordato preventivo e oggetto dell’omologazione., op. cit., p. 579 ss.
32 Anche se vi sono autori che considerano anche ’accordo di ristrutturazione ex 182-bis uno strumento giudiziale,
poiché necessita dell’omologa da parte del tribunale.
%3 Cosi, G. Lo Cascio, Concordato preventivo: natura giuridica e fasi giurisprudenziali alterne, in Fall., 2013, 5.
3 Cosi S. Pacchi, in una lezione di diritto fallimentare.
33 Cfr. Cass. Civ., sez. I, 15 settembre 2011, n. 18864, in il Fallimentarista, in cui si rileva “I'irriducibilita dell'istituto,
nella sua fase genetica, alla mera formazione di un contratto di diritto privato (art. 1326 c.c.). Ne fa difetto un elemento
fondamentale, quale la volonta concorde di tutte le parti interessate, destinatarie degli effetti. L'accordo dei soggetti
contraenti, secondo la rituale modalita di incontro della proposta e della conforme accettazione, non ¢ solo una regola:
ma ¢ "la regola" fondamentale, la Grundnorm in materia.”
3¢ Cosi Cass. Civ., sez. I, 15 settembre 2011, n. 18864, cit.
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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'ambito 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,

l'assenza di atti di frode o comunque illecitamente posti in essere dall'imprenditore.”

Dunque, come si accennava e in sintonia con la Suprema Corte, si ritiene che il concordato
preventivo abbia una natura mista e come tale non pud essere “governato” né
dall’autonomia privata né da un invadente controllo del giudice’’: 1’autotutela dei creditori
(e del debitore) si esplica all’interno di uno schema legale.

Difatti, abbiamo una proposta del debitore che, ancor prima di essere sottoposta al voto dei
creditori, ¢ valutata da un professionista (scelto dal debitore, ma dotato di requisiti di
indipendenza e professionalita), dal tribunale, in termini che in seguito definiremo, e dal
commissario giudiziale.

Non solo, una volta ammessi al concordato, la procedura ¢ sottoposta a un continuo
monitoraggio, soprattutto ad opera del commissario giudiziale, il quale, se rilevasse atti o
comportamenti del debitore volti ad occultare ai creditori le reali condizioni dell’impresa e
del patrimonio (c.d. atti in frode), al fine di ottenere il loro consenso, potrebbe innescare il
meccanismo dell’art. 173, che porterebbe alla revoca del concordato: poiché condizione
necessaria, affinché si possa giungere ad soluzione negoziale della crisi, ¢ che i creditori
siano correttamente informati sullo status economico-patrimoniale dell’impresa’®.

Anche in fase di esecuzione, I’adempimento del concordato - che deve avvenire secondo le
modalita stabilite nella sentenza di omologazione - ¢ sorvegliato dal commissario giudiziale:
quest’ultimo se rinviene atti potenzialmente pregiudizievoli per i creditori, deve riferirne al
giudice.”’A seguito della novella legislativa del 2015* - che ha previsto la possibilita per i

creditori di presentare una proposta concorrente che vada a regolare la ristrutturazione dei

7“1l ragionamento della sentenza ora ricordata (sent. 1521/2013) muove dalla condivisibile considerazione della
irriducibilita della funzione del concordato a quella di mera formazione di un contratto di diritto privato. Cid in quanto
la proposta ¢ approvata a maggioranza assoluta, ma estende i suoi effetti all’intera massa dei creditori; cid rende
necessario 1’intervento di un organo giudiziale a garanzia della legittimita della procedura” Cosi G. Ciervo, Fattibilita
del piano di concordato e atti di frode: i poteri del giudice ex art. 173 1. fall. Secondo le Sezioni Unite (n.1521/2013), in
Giur. comm., 2013, 2, p. 638, che richiama anche Cass. Civ., sez. I, 15 settembre 2011, n. 18864, cit.
38 Cfr. Cass. Civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1521, cit., la quale rileva che i creditori possono assumersi il rischio
circa la fattibilita economica del piano soltanto se correttamente informati sul punto.
3% Cosi ’art. 185, comma 1.
““D.1. 83/2015 convertito in 1. 132/2015.
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debiti e la soddisfazione dei crediti -, il commissario deve verificare anche che il debitore
provveda a dare esecuzione alla proposta (eventualmente) presentata dai creditori (o dal
creditore), approvata e omologata; qualora rilevi che I’imprenditore non abbia compiuto gli
atti necessari o ne stia ritardando il compimento, deve riferirne al tribunale.*'

Inoltre, in questa fase, sempre a seguito della riforma del 2015, il tribunale puo attribuire al
commissario 1 poteri necessari a provvedere, in luogo del debitore, al compimento degli atti
richiesti per 1’esecuzione della proposta dei creditori (o del creditore) omologata; in
alternativa, se si tratta di una societa, puo revocare 1’organo amministrativo € nominare un
amministratore giudiziario, che avra gli stessi poteri attribuibili al commissario**.

Infine, se il concordato prevede la cessione dei beni ai creditori, a cui provvede un
liquidatore™, i compiti di amministratore giudiziario possono essere attribuiti a

quest’ultimo, a norma dell’art. 185, ultimo comma.

In ogni caso, al di 1a delle posizioni ideologiche, la ricostruzione ermeneutica della nuova
disciplina concordataria deve conformarsi al dato letterale delle norme e all’intenzione del
legislatore™; percio D’interprete non deve farsi suggestionare dalle convinzioni culturali,

avendo come unica guida I’impianto normativo che regola I’istituto.

1.2. La causa concreta del concordato preventivo.

Un interrogativo fondamentale cui bisogna dare risposta, prima di soffermarci sul

procedimento di revoca, riguarda il perché del ricorso al concordato preventivo.

' Si veda I’art. 185, comma 4. La riforma (1. 132/2015), che ha introdotto le c.d. proposte concorrenti (dei creditori), ha
provveduto a far si che il debitore dia esecuzione anche ad un piano da lui non prospettato: percio, all’art. 185 sono state
aggiunte nuove disposizioni (dall’art. 3, comma 6, d.1. 83/2015, convertito dalla 1. 132/2015), che hanno attribuito un
ruolo pregnante al commissario giudiziale.
** In particolare, il potere di compiere ogni atto necessario a dare esecuzione alla proposta dei creditori (o del creditore)
omologata. Inoltre, qualora tale proposta preveda un aumento del capitale sociale del debitore, pud convocare
I’assemblea straordinaria dei soci per la delibera dell’aumento di capitale e 1’esercizio del voto nella stessa. Cfr. art.
185, ultimo comma.
“ Ai sensi dell’art. 182, comma 1, il quale dispone che il tribunale - quando il concordato consista nella cessione dei
beni - nomini nel decreto di omologazione uno o piu liquidatori e un comitato di creditori per assistere alla liquidazione
e determini le altre modalita di liquidazione.
Dunque, in questo caso, avremo anche un gruppo di creditori che verifica la corretta liquidazione dei beni del debitore e
che in un certo senso controlla le operazioni esecutive.
# Cfr. Cass, 15 settembre 2011, n. 18864, cit.
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Poc’anzi si diceva del favor del legislatore per il superamento della crisi che deve avvenire
mediante il soddisfacimento dei creditori*: i Giudici della Corte di Cassazione hanno

parlato di “causa concreta del procedimento di concordato”.

“Ritiene il Collegio che una corretta configurazione dei margini di intervento del giudice
[...] presuppone la preventiva individuazione della causa concreta del procedimento di
concordato sottoposto al suo esame, il che equivale 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 generale, che [...] un primo obiettivo di fondo
perseguito dal legislatore e univocamente e incontestabilmente individuabile nel
superamento dello stato di crisi dell'imprenditore [...]. 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 alla quale la relativa valutazione (sotto i diversi aspetti della
verosimiglianza dell'esito e della sua convenienza) e rimessa al giudizio dei creditori, in
quanto diretti interessati”.*

La Corte utilizza il concetto di causa del concordato per riferirsi non alla funzione
economico-sociale del negozio (causa in astratto), bensi alla “sintesi degli interessi reali che

4 . .y . . .
»*" (causa in concreto). Da cio deriva che un piano di

il conmtratto mira a perseguire
concordato che non indicasse le modalita di soddisfacimento dei crediti e i tempi di
realizzazione, ragionevolmente contenuti, sarebbe privo di causa e quindi non meritevole di

tutela.*®

* Si veda pero la nt. 23.
4 Cass. Civ., sez. un., 23 giugno 2013, n. 1521, cit., p. 13 ss.
Y'Cfr. G. Ciervo, Fattibilita del piano di concordato e atti di frode: i poteri del giudice ex art. 173 1. fall. Secondo le
Sezioni Unite (n.1521/2013), op. cit., p. 642; L. Vecchione, La causa concreta nel concordato preventivo, in D.F., 2015,
1,p. 167 (nt. 17)
* Cfr. M. Fabiani , La questione “fattibilita” del piano concordato preventivo e la lettura delle Sezioni Unite, in Fall.,
2013, 2., p. 156 ss.
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In particolare, la Corte, introducendo la “causa in concreto” della procedura di concordato,
intende riferirsi “all’obiettivo specifico perseguito dal procedimento, che non ha contenuto
fisso e predeterminabile, essendo lo stesso dipendente dal tipo di proposta formulata™®.

Dunque, astrattamente il concordato preventivo ¢ finalizzato al superamento della crisi e
all’assicurazione di un soddisfacimento ai creditori, sia pur modesto e parziale, ma
concretamente la proposta concordataria, che viene sottoposta al vaglio dei creditori, avra
un contenuto di volta in volta differente. “Pertanto, perché si possa parlare di concordato,
e necessario che sia riconoscibile anche in concreto [’idoneita della proposta a risolvere la

.. . . . . . . 50
crisi tramite la soddisfazione dei creditori.”

Il concetto di “causa del concordato” ha destato giudizi contrastanti in dottrina: in
particolare, ¢ stato scritto “la Suprema Corte utilizza il profilo causale, e specificamente
quello della causa in concreto, con riferimento non gia ad un elemento negoziale, ma al
procedimento concordatario in sé, omettendo di considerare, pero, che il procedimento
resta successione di atti a contenuto e funzione prevalentemente giurisdizionale che non
sopporta alcuna connotazione causale, se mai é intriso da una concezione finalistica, che si
conclude con il decreto di omologa del concordato, il quale resta elemento costitutivo
dell'effetto sostanziale della regolazione della crisi d'impresa, e non rappresenta un atto di
autonomia privata ma del processo.””"

Si finisce nuovamente nell'annosa diatriba sulla natura del concordato preventivo: ancora
una volta chi propende per la natura pubblicistica dell’istituto, considerandolo un

procedimento’> e non un contratto, si scaglia contro i Giudici di legittimita che

impropriamente rinvengono una profilo causale nel concordato preventivo.

Tuttavia, senza affrontare nuovamente la questione sulla natura del concordato preventivo,
non si puo negare che esso abbia uno scopo da perseguire, che lo si voglia definire “causa
concreta”o “atto finale del procedimento” ¢ irrilevante: 1’interprete avra davanti a s€ una

proposta di concordato da valutare innanzitutto alla stregua degli obiettivi legali da

¥ C. Esposito, Revoca dell’ammissione al concordato preventivo e dichiarazione del fallimento nel corso della

procedura., in 1l concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione. Commento per articoli, a cura di Nigro,

Sandulli, Santoro, Torino 2014, p. 257.

% M. Fabiani, Causa del concordato preventivo e oggetto dell’omologazione, op. cit., p. 589 ss, il quale ritiene, sulla

scorta del diritto dei contratti, che piu che di causa in concreto, si dovrebbe parlare di oggetto del negozio

concordatario.

TG, Fauceglia, La Cassazione e il concordato preventivo., in Giur. Ita., 2013, 12., p. 2538 ss.

32 Per un approfondito esame sul punto si veda F. Cordopatri, Il processo di concordato preventivo., op. cit., p. 344 ss.
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raggiungere, ossia il superamento della crisi e il soddisfacimento dei creditori; per poi
passare, in un secondo momento, a valutare la congruita della proposta rispetto agli obiettivi

che il debitore si ¢ prefissato ed ha proposto ai suoi creditori.

In concreto, avremo un procedimento nel quale per un verso si forma il vincolo negoziale,
mediante 1’incontro delle volonta di creditori e debitore, e per altro verso il giudice, terzo
imparziale, i1l quale verifica che siano rispettate le regole che giustificano la regolazione
della crisi come predisposto dal debitore. Solo una volta verificata la regolarita della
procedura (e sul tenore di tale controllo torneremo in seguito), il concordato preventivo
potra produrre i suoi effetti: d’altronde non potrebbe essere altrimenti, dal momento che piu
interessi, anche di natura generale (quali, ad esempio, I’occupazione lavorativa e la
conservazione del complesso aziendale), sono coinvolti nella procedura.>
E questo ¢ anche 1l motivo, gia anticipato, per cui ¢ necessario trovare il giusto equilibrio fra

. . . . g . 4
autonomia negoziale ed eteronomia giudiziale.’

1.3. Disposizioni in materia di concordato preventivo: in particolare, le fasi del
procedimento.

Al di 1a delle disquisizioni fra dottrina e giurisprudenza sulla natura giuridica e sulla causa
concreta del concordato, passiamo ora in rassegna la disciplina del concordato preventivo,
frutto del d.p.r. 267/1942 e successive modifiche, che si sono avute dal 2005 in poi.

Dalle disposizioni della legge fallimentare, che vanno dall’art. 160 all’art. 186-bis, si evince

che al momento della presentazione della domanda di concordato preventivo si apre un

>3 Infatti, “se da una parte la procedura concorsuale viene ancora considerata - esaltando la centralita del rapporto
obbligatorio — come 1’estremo rimedio per soddisfare le obbligazioni, dall’altra se ne ribadisce 1’ulteriore funzione di
protezione di interessi superindividuali che, in quanto tali, non potendo essere lasciati in balia di una gestione
privatistica, devono essere presidiati dal giudice”. Cosi S. Pacchi, L abuso del diritto nel concordato preventivo, in
Giustizia Civile, 2015, 4, p. 789 ss.
Cfr. M. Fabiani, Autonomia ed eteronomia nella risoluzione dei conflitti nel nuovo diritto concorsuale, in Fall., 2008, 9,
p- 1098, secondo cui “la presenza del p.m., quand’anche non pervasiva e, magari riletta in chiave di strumento di
collaborazione per favorire 1’uscita dalla crisi, spiega che il legislatore considera tuttora il fenomeno dell’insolvenza
come un accadimento che non pud essere confinato nel rapporto creditore-debitore, posto che sono incisi interessi
superindividuali, spesso non catalogabili a priori”.
3 Cfr. 1. Pagni, Autonomia negoziale ed eteronomia giudiziale: la fattibilita del piano nell’omologazione del
concordato preventivo, in 1l diritto dell’impresa in crisi fra contratto, societd e procedure concorsuali, a cura di F.
Barachini, Torino, Giappichelli Editore, 2014, p. 181 ss.
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. . . . .56 .
processo, in senso tecnico>’, che conosce una serie di fasi’®, alcune necessarie ed altre

eventuali.

Precedentemente ¢ stata esaminata I’ammissione al concordato dal punto di vista dei
presupposti per 1’accesso, degli organi coinvolti e degli adempimenti cui sono tenuti.
Adesso, invece, si analizza D’intera procedura, per individuare le varie fasi di cui si
compone, dall’ammissione all’omologa.

Una prima fase ¢ detta “di ammissione”: inizia con la presentazione della domanda e
conosce “una attivita giurisdizionale di controllo della ricorrenza dei presupposti di
ammissibilita della procedura” (inoltre, vi ¢ anche la possibilita di ottenere un termine dal
tribunale per apportare integrazioni al piano o produrre nuovi documenti)®’.

Questo potere di controllo del tribunale non si esaurisce in questa prima fase, ma permane
per tutto il corso della procedura. Infatti, I’art. 173, comma 3, dispone che si proceda alla
revoca dell’ammissione nelle ipotesi in cui risultino mancanti le condizioni prescritte per
I’ammissibilita del concordato; allo stesso modo, I’art. 180, comma 3, prevede che il
tribunale, prima di omologare il concordato con decreto motivato, deve verificare la
regolarita della procedura, oltreché 1’esito della votazione.

A questa prima fase restano completamente estranei i creditori, essendovi coinvolti solo il
debitore-ricorrente, il tribunale e il pubblico ministero (destinatario della comunicazione
della proposta prescritta dall’art. 162).

Una volta verificata la sussistenza dei presupposti, il tribunale emette il decreto di
ammissione alla procedura, che determina una compressione del potere gestionale e
dispositivo dell’imprenditore ricorrente e una limitazione del potere di azione esecutiva dei
singoli creditori.

In alternativa, puo essere emesso il decreto di inammissibilita, non soggetto a reclamo.

> Il concordato preventivo ¢, quindi, anche un procedimento perché si dipana tra una domanda (la domanda di
concordato) e una decisione (il decreto che decide sull’omologazione), e oltre a cid ¢ anche un processo perché si
svolge davanti all’autoritda giudiziaria che ¢ chiamata ad emettere una decisione che decide e incide su posizioni
giuridiche soggettive rilevanti.” Cosi M. Fabiani, Causa del concordato preventivo e oggetto dell’ omologazione., op.
cit., p. 589.

S Cfr. F.S. Filocamo, Le condizioni di ammissibilita del concordato preventivo., cit., p. 1452 ss.

T E’ discusso se si tratti di una facolta del ricorrente, il quale disponga della possibilita di integrare la domanda, oppure
di un potere officioso del giudice onde consentire I’ammissione della domanda, mediante I’apporto di documenti

mancanti. Cfr. F.S. Filocamo, Le condizioni di ammissibilita del concordato preventivo., cit., p. 1452 ss.
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Quindi, se il controllo del tribunale ha esito favorevole, si chiude la fase di ammissione e
segue la fase di approvazione, in cui i creditori, convocati dal tribunale tramite il decreto di
ammissione (che gli ¢ stato comunicato dal commissario giudiziale) sono chiamati ad
esprimere il loro voto rispetto alla proposta di concordato. La maggioranza (dei crediti
ammessi al voto) decidera le sorti: 1 creditori dissenzienti potranno successivamente opporsi
all’omologa, ai sensi dell’art. 180.

Come si ¢ anticipato (par. 1), prima di prendere parte all’adunanza, 1 creditori riceveranno la
proposta del debitore, insieme alla relazione del professionista sulla veridicita dei dati
aziendali e la fattibilita del piano, il decreto di ammissione e la relazione particolareggiata
del commissario giudiziale: tutto cid al fine di consentire loro di esprimere un voto
consapevole, supportato da un bagaglio informativo che li renda edotti sulle condizioni
dell’impresa in crisi e sulla proposta del debitore (e sulle eventuali proposte concorrenti).

Ai creditori assenti, fino alla recente riforma, si applicava il criterio del silenzio-assenso;
attualmente, dall’art. 174, comma 4, ¢ stato espunto il riferimento a tale criterio e si ¢
stabilito che coloro che non hanno espresso il voto possono farlo pervenire (per telegramma,
per lettera, per telefax, o per posta elettronica) nei venti giorni successivi alla chiusura del
verbale. Dunque non vale piu il criterio suddetto.

Segue la fase di omologa, in cui il tribunale, se non vi sono opposizioni e fatte le opportune
verifiche circa la regolarita della procedura e 1’esito della votazione, omologa il concordato
con decreto motivato.®

Questo ¢ il percorso piu lineare che porta il debitore ad ottenere quanto chiesto con la
domanda di ammissione: ovvero, che il concordato preventivo, con la proposta approvata

dai creditori, produca 1 suoi effetti e lo conduca all’esdebitazione.

A queste fasi, che consideriamo “necessarie”, se ne possono aggiungere altre due, che
chiamiamo “eventuali”: la fase della revoca del concordato preventivo (disciplinata dall’art.
173) e la fase del giudizio di omologazione in caso di opposizione.

L’art. 173 introduce la possibilita per il tribunale di revocare il concordato preventivo,
laddove, su sollecitazione del commissario giudiziale, si rinvengano atti di frode ai creditori.

Dunque, ci0 significa che il concordato preventivo, dopo essere stato ammesso ai sensi

A seguito dell’omologa si ha la fase di esecuzione, in cui il debitore provvede ad adempiere alle obbligazioni assunte
nel piano di concordato, sotto la sorveglianza del commissario giudiziale, a norma dell’art. 185. Inoltre, possono seguire
I’annullamento o la risoluzione del concordato, ex art. 186.
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dell’art. 163, possa essere revocato, perché sono stati commessi (dopo I’ammissione alla
procedura di concordato), o semplicemente scoperti (perché anteriori alla procedura), atti
volti a frodare le ragioni dei creditori e a coartarne la volonta per ottenere il loro consenso.
E un potere d’ufficio che ha il tribunale, il quale, una volta aperto il sub-procedimento di
revoca ¢ accertati 1 suddetti atti, revoca 1l concordato, senza alcun intervento dei ceditori.

In questo modo si recupera la giurisdizionalita dell’istituto, con un nuovo ruolo del giudice:
una figura piu defilata, ma comunque vigile sulla legalita della procedura (si ¢ parlato di

“disintermediazione giudiziaria™).”’

Invece, in sede di omologazione potrebbe aprirsi una sorta di fase istruttoria, ai sensi
dell’art. 180, comma 4, in cui il tribunale assume 1 mezzi istruttori richiesti dalle parti e
disposti d’ufficio.

Ma, ancora piu rilevante, ¢ la possibilita per il tribunale di estendere il suo sindacato alla
convenienza della proposta, facendo una comparazione tra la misura di soddisfacimento dei
crediti prospettata nel concordato preventivo e quella che si otterrebbe grazie alle alternative
concretamente praticabili (in particolare, il fallimento). Questa fase si avrebbe solo qualora 1
creditori facessero opposizione all’omologa: il tribunale potrebbe valutare la convenienza
della proposta soltanto se vi fosse 1’opposizione di una minoranza qualificata ai sensi

dell’art. 180, comma 4, secondo periodo.

2. Il procedimento di revoca del concordato preventivo: ratio.

L’art. 173 ¢ stato, da piu parti®®, definito norma “nevralgica” della procedura di concordato
preventivo, in quanto destinata a fare da contrappeso all’esaltazione dell’aspetto

contrattualistico: infatti, essa attribuisce al tribunale “un’insopprimibile” ruolo di garanzia

*° Funzione del giudice ¢ quella di risolvere i conflitti alla luce delle norme, non di amministrare gli interessi delle parti
private coinvolte (funzione gestoria). Cosi V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti di salvataggio (o di
ristrutturazione dei debiti d’impresa), op. cit., p. 369. Cfr. L.A. Bottai, Il processo di disintermediazione giudiziaria
continua — nota a Cassazione, 14 febbraio 2011, n. 3586, e a Tribunale Biella (decr.), 10 febbraio 2011, in Fall., 2011,
7, p. 810.

8 Vedi C. Esposito, Esposito C., Revoca dell’ammissione al concordato preventivo e dichiarazione del fallimento nel
corso della procedura., op. cit., p. 252 ss; A.Audino, Commentario breve alla Legge Fallimentare, VI edizione, a cura
di Maffei Alberti, Cedam, Milano, 2013, p. 1149 ss.; D. Galletti, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo,
in Giur. comm., 2009, 4, p. 730 ss.; M. Griffey, Le nuove procedure concorsuali. Dalla riforma “organica” al decreto
“correttivo”, a cura di S. Ambrosini, Bologna, 2008, p. 527; A. Paluchowsky, Manuale di diritto fallimentare, Milano,
2008, p. 857; G. Fauceglia, Revoca dell’ammissione al concordato e dichiarazione di fallimento in corso di procedura,
in Fallimento e altre procedure concorsuali, a cura di Fauceglia e Panzani, vol. III, Torino, 2009, p. 1691 ss.
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del rispetto delle regole di correttezza e buona fede che devono guidare 1’imprenditore
nell’esercizio del potere di autoregolamentazione della crisi.

Dunque la ratio del procedimento di revoca risiede nella necessita che vi sia un controllo
del tribunale, non solo per garantire la legalita della procedura, ma soprattutto a tutela dei

creditori, affinché possano scegliere consapevolmente se aderire 0 meno al concordato.

Per chiarire meglio: il legislatore degli ultimi anni ha inteso la procedura concordataria
come lo strumento concorsuale che meglio di altri puo risolvere la crisi di un’impresa, di
modo che si salvi il complesso aziendale e si attribuisca un “sicuro” soddisfacimento ai
creditori.

Sulla base di questa premessa, le ultime riforme sono state tutte nella direzione di una
progressiva contrattualizzazione del concordato preventivo, cosicché il ruolo del tribunale ¢
diventato sempre meno incisivo. Dall’altra parte, pero, il legislatore, che, in linea con la
nuova visione del concordato preventivo, ha abrogato la dichiarazione di fallimento
d’ufficio, ha voluto conservare la procedura di revoca del concordato: I’obiettivo ¢ quello di
evitare che si ricorra al concordato preventivo al solo fine di evitare il fallimento
dell’impresa, senza garantire alcun vantaggio ai creditori (che, invece, potrebbero sperare di

soddisfarsi con la liquidazione fallimentare).

Nulla in contrario a che il debitore, anche se poco accorto in passato, o addirittura
disonesto (sul punto si tornera in seguito), proponga un accordo ai suoi creditori, purché lo
faccia scoprendo tutte le carte, cio¢ mettendoli a conoscenza della vera condizione
patrimoniale della sua impresa, affinché questi ultimi possano consapevolmente decidere se
aprire la strada della “negoziazione”, aderendo alla sua proposta, o preferire la liquidazione

fallimentare.
Dunque, il meccanismo previsto dall’art. 173 determina un arresto nella procedura di

concordato preventivo, quando si scopra che I'imprenditore si sia approfittato della buona

fede dei creditori e abbia tenuto comportamenti diretti a frodarli.
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Bisogna segnalare fin da subito che, a seguito dell'eliminazione della meritevolezza®' fra i
requisiti di accesso alla procedura di concordato preventivo, ¢ mutata anche
I’interpretazione dell’art. 173: si ¢ venuta affermando, infatti, quella che, dalla
giurisprudenza prima® e dalla dottrina poi, ¢ stata definita interpretazione “evolutiva”
dell’art. 173.

Tuttavia, per comprendere quale sia, oggi, il ruolo del sub-procedimento di revoca, €
necessario partire dal vecchio testo della norma e dalla riforma che lo ha riscritto per buona

parte.

2.1. Il vecchio art. 173 1. fall.

Nel r.d. 267 del 1942 (c.d. legge fallimentare) 1’art. 173 era rubricato “Dichiarazione del
fallimento nel corso della procedura” poiché, nel vigore della disciplina previgente, era
ammessa la dichiarazione di fallimento ex officio.

La disposizione prevedeva: “Il commissario giudiziale, se accerta che il debitore ha
occultato o dissimulato parte dell'attivo, dolosamente omesso di denunciare uno o piu
crediti, esposto passivita insussistenti o commesso altri atti di frode, deve darne immediata
notizia al giudice delegato, il quale, fatte le opportune indagini, promuove dal tribunale la
dichiarazione di fallimento”.

1l fallimento é dichiarato anche se il debitore durante la procedura di concordato compie
atti non autorizzati a norma dell'art. 167 o comunque diretti a frodare le ragioni dei
creditori, o se in qualunque momento risulta che mancano le condizioni prescritte per

)

l'ammissibilita del concordato.’

Tale disciplina, che, com’¢ evidente dal testo riportato, sanzionava |’imprenditore
disonesto negandogli la risoluzione della crisi attraverso la procedura di concordato
preventivo, considerava quest’ultimo uno strumento premiale a cui poteva accedere

“I’imprenditore onesto, ma sfortunato”.

' Avvenuta con il d.1. 14 marzo 2005 n. 35, convertito in 1. 14 maggio 2005 n. 80
62 Cosi Cass. Civ., sez I, 23 giugno 2011, n. 13818, in il caso.it.
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Dunque, I’imprenditore che, senza sua colpa®, fosse divenuto insolvente, avrebbe avuto
come ancora di salvezza il concordato preventivo, che gli consentiva di trovare un accordo
con 1 suoi creditori, sulla base di un piano di ristrutturazione; in questo modo evitava il
fallimento con tutte le sue conseguenze, soprattutto di carattere personale®, oltreché
patrimoniali.

Un tale strumento concorsuale, alternativo al fallimento, era cosi vantaggioso (sia sul piano
economico che personale) da indurre a volte I’imprenditore a forzare 1 requisiti di accesso
alla procedura, al fine di trovare soluzioni alla crisi mediante lo strumento concordatario. Il
legislatore, al fine di evitare un ricorso illegittimo al concordato, aveva previsto la
possibilita di dichiarare il fallimento d’ufficio, su sollecitazione del commissario giudiziale,
che avesse scoperto una delle condotte previste dall’art. 173 1. fall.

Ma il quadro era ben piu ampio di quello appena prospettato.

La previgente disciplina del concordato preventivo®™ richiedeva, quali condizioni per
I’ammissione, dei requisiti di meritevolezza; i giudici erano tenuti a verificare che il
debitore: a) fosse iscritto nel registro delle imprese e avesse regolarmente tenuto la
contabilita per un biennio o dall’inizio della sua attivitd commerciale, se durata meno; b)
non avesse riportato condanne per bancarotta, per delitti contro il patrimonio, la fede
pubblica, I’economia pubblica, I’industria o il commercio e c¢) non fosse stato dichiarato
fallito o non ammesso a procedura di concordato preventivo nei cinque anni antecedenti la

presentazione del ricorso.®

8 «Occorre la esclusione da qualsiasi colpa; occorre che il debitore sia vittima incolpevole dell’alea commerciale ed
industriale, che non abbia affrontato le fortunose vicende del commercio senza mezzi adeguati, con spavalderia o
leggerezza; né abbia cercato di scongiurare gli effetti inevitabili della sua condotta con tentativi disastrosi per i
creditori.” Cosi L. Bolaffio, La legge sul concordato preventivo e sulla procedura dei piccoli fallimenti, Verona, 1903,
p. 55. Si veda anche A. Jorio, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, Padova, 1973, p. 24.
%4 «La sentenza dichiarativa di fallimento importa questa conseguenza immediata d’ordine penale, che il fallito & messo
in certo modo in una condizione di inferioritd sociale, incorre in una specie di deminutio capitiis, che lo inabilita a
parecchie funzione della vita pubblica e lo abbassa nella estimazione morale degli altri cittadini.” Cosi si esprimeva,
ancora nel vigore del codice di commercio del 1882, G. Bonelli, Del fallimento, I, Milano, 1923. La medesima
concezione afflittiva della dichiarazione di fallimento si ritrova nella legge del 1942, soprattutto negli artt. 48-50.
65 Art. 160 “Condizioni per 'ammissione alla procedura”
L'imprenditore che si trova in stato d'insolvenza, fino a che il suo fallimento non ¢ dichiarato, puo proporre ai creditori
un concordato preventivo secondo le disposizioni di questo titolo, se:
1) ¢ iscritto nel registro delle imprese da almeno un biennio o almeno dall'inizio dell'impresa, se questa ha avuto una
minore durata, ed ha tenuto una regolare contabilita per la stessa durata;
2) nei cinque anni precedenti non ¢ stato dichiarato fallito o non ¢ stato ammesso a una procedura di concordato
preventivo;
3) non ¢ stato condannato per bancarotta o per delitto contro il patrimonio, la fede pubblica, l'economia pubblica,
l'industria o il commercio. (comma 1)
% Aji sensi dell’art. 160, comma 1, ante riforma del 2005.
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Queste condizioni assolvevano una funzione di garanzia per i creditori, ma soprattutto
accertavano che il debitore fosse “meritevole dei benefici che conseguivano alla definizione

. . . . . . 19967
concordataria dei suoi rapporti con la massa dei creditori”™".

I requisiti soggettivi di meritevolezza sono poi venuti meno® con la riforma del 2005 (d.1.
14 marzo 2015 n. 35, convertito in 1. 14 maggio 2005 n. 80). E poco dopo il legislatore ¢
nuovamente intervenuto®, abrogando la dichiarazione di fallimento d’ufficio.

Entrambe le riforme hanno lasciato intatto I’art. 173 e la dichiarazione di fallimento
(d’ufficio) in corso di procedura.

Dunque, per un certo periodo gli imprenditori “disonesti”’”’, divenuti insolventi, potevano
essere ammessi al concordato preventivo, senza che il tribunale potesse impedirlo in virtu
dei requisiti di meritevolezza (venuti meno con la riforma); tuttavia, cid non li “salvava” dal
fallimento, dal momento che I’art. 173 continuava a prevedere una dichiarazione di
fallimento ex officio - praticabile in corso di procedura per via di una “dimenticanza” del

legislatore’' - che li avrebbe privati del beneficio del concordato in un secondo momento,

7 G. Tvone, Sugli atti di frode nel concordato preventivo, in D.F., 2011, 2, p. 131.
Cfr. Bersani G., La rilevanza degli atti di frode nel concordato preventivo nell’ambito del sub procedimento previsto
dall’art. 173 Lf., in D.F., 2015, 1, p. 41 il quale rileva che “I’art. 173 Lf. costituiva un presupposto dell’art. 181 L.f, il
quale imponeva al tribunale, nella fase della omologazione, di accertare nuovamente la sussistenza delle condizioni di
ammissibilita e di verificare che il debitore fosse meritevole del beneficio. Questo continuo controllo rispondeva sia ad
una funzione di garanzia per i creditori in ordine alla corretta prospettazione del concordato preventivo, sia all’esigenza
che Dinteresse generale, sotteso alla procedura concorsuale, non fosse fuorviato da condotte fraudolentemente
dispersive, tese alla soddisfazione di interessi egoistici ritenuti non meritevoli di alcuna tutela o, addirittura, dalla
commissione di condotte penalmente rilevanti.”
6% A seguito di lungo percorso culturale che, a partire dagli anni settanta del secolo scorso, ha smesso di guardare alla
meritevolezza dell’imprenditore, per concentrarsi sulla meritevolezza dell’impresa, intesa come organizzazione di
fattori produttivi. Cosi G. Ivone, cit, p. 133 che richiama una monografia dedicata al tema di S. Pacchi Pesucci, Dalla
meritevolezza dell’imprenditore alla meritevolezza del complesso aziendale, Milano, 1989, p. 23 e ss. In piu, nella
moderna economia di mercato, imperniata sulla cultura del mercato concorrenziale, 1’insolvenza ¢ considerata
fenomeno naturale e fisiologico: percid, a maggior ragione, si ¢ affermata 1’importanza della conservazione del
complesso aziendale, quale valore sociale da preservare.
% D.1gs. 9 gennaio 2006, n. 5.
70'Si utilizza questa espressione per indicare gli imprenditori considerati, nel vigore della disciplina precedente (ante
riforma del 2005), immeritevoli di accedere al beneficio del concordato preventivo.
"1 Sul dibattito apertosi in dottrina circa la persistente vigenza dell’art. 173 cfr. L. D’Orazio, Profili di diritto transitorio
nel nuovo concordato preventivo, in La riforma della legge fallimentare a cura di Bonfatti e Falcone, in Quad. giur.
com., Milano, 2005, p. 299; contra U. De Crescienzo, Il nuovo diritto fallimentare: Commentario diretto da A. Jorio e
coordinato da M. Fabiani, Bologna, 2007, sub. art. 173, p. 2461. Sulla persistente vigenza della norma si era tuttavia
pronunciata la giurisprudenza di merito maggioritaria: Trib. di Milano, 20 luglio 2007, in D.F., 2008, p. 451; Trib. di
Milano, 24 aprile 2007, in Fall, 2007, p. 1441; App. di Bari, 6 marzo 2007, in www.ipsoa.it, App. di Torino, 11 giugno
2007, in www.ipsoa.it; Trib. di Modena, 14 ottobre 2005, in www.ipsoa.it; Trib. di Monza, 16 ottobre 2005, in Fall.,
2006, p. 62.
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anziché in fase di ammissione, qualora il commissario avesse scoperto una condotta
fraudolenta.

Quindi, nel 2006 si ¢ ripudiata la dichiarazione di fallimento ex officio, senza adoperarsi per
eliminarne qualsiasi riferimento dalla disciplina fallimentare, in particolare concordataria. E
il concordato preventivo, alla luce dell’art. 173, continuava ad essere un istituto premiale di
cui ’imprenditore poteva godere a patto di meritarselo.

In realta, gli autori che consideravano ancora vigente ’art. 173, ritenevano che tutte le
condotte ivi descritte conservassero efficacia impeditiva della prosecuzione della
procedura’, senza che si desse luogo ad una dichiarazione di fallimento d’ufficio. In tal

senso si era espressa anche la prevalente giurisprudenza di merito.”

Su questa “disarmonia sistematica” si & pronunciata anche la Cassazione’, investita della
questione della dichiarazione di fallimento ai sensi dell’art. 173, per il mancato deposito
della somma pari al 50% delle spese necessarie per l’intera procedura, come previsto
dall’art. 163, comma 3 (ulteriore caso di revoca del concordato). La Corte ha ritenuto
“inevitabile un'ermeneusi comunque adeguatrice della lettera della legge, stante il contrasto
frontale irriducibile fra le norme emendate e quelle rimaste inalterate” - riferendosi
all'abrogazione, in via generale, della dichiarazione di fallimento d’ufficio (artt. 6 e 147) e
alla formale conservazione di quella prevista dall’art 173 -; percio ha cassato la sentenza
della Corte d’Appello di Milano che aveva confermato la legittimita della dichiarazione di

fallimento (d’ufficio) pronunciata dal tribunale. In questo modo ha voluto armonizzare la

2 Ex aliis, si veda S. Ambrosini, La domanda di concordato preventivo, I’'ammissione alla procedura e la prerogativa
del tribunale, in La riforma della legge fallimentare, a cura di S. Ambrosini, Bologna, 2006, p. 320-321; U. Apice, I/
nuovo concordato preventivo e i poteri del tribunale, in Dir. prat. soc., 2005, 22, p. 9; M. Arato, Fallimento: le nuove
norme introdotte con la I. 80/2005, op. cit., p. 169; P.F. Censoni, I/ concordato preventivo, a cura di Bonfatti-Censoni,
La riforma della disciplina dell’azione revocatoria fallimentare del concordato preventivo e degli accordi di
ristrutturazione, Padova, 2006, p. 247; C. Mascarello, L ‘omologazione del concordato preventivo, in La riforma della
legge fallimentare, op. cit., p. 342-343; F. Miccio, Appunti in tema di poteri del tribunale nelle fasi di ammissione e di
omologazione del concordato preventivo, in Il nuovo diritto della crisi d’impresa e del fallimento, a cura di F. Di
Marzio, Torino. 2006, p. 367 ss; Pacchi S., Gli organi della procedura e ['omologazione. La risoluzione e
I"annullamento. La chiusura del concordato preventivo, in Il nuovo concordato preventivo. Dallo stato di crisi agli
accordi di ristrutturazione, a cura di S. Pacchi, Milano, 2005, p. 147, 157 e 237; Padellaro M., Commento all’art. 173, in
La riforma della legge fallimentare, a cura di A. Nigro e M. Sandulli, Torino, 2006, vol. II, p. 1050 ss.
B Cfr. App. di Bari, 6 marzo 2007, cit.; App. di Torino, 11 giugno 2007, in www.ipsoa.it; Trib. di Modena, 14 ottobre
2005, in www.ipsoa.it; Trib. di Modena, 20 ottobre 2006, in www.fondazioneforense.it; Trib. di Trani, 23 ottobre 2006,
in www.ipsoa.it; Trib. di Torino, 12 dicembre 2006, in Fall., 2007, p. 685; Trib. di Milano, 19 luglio 2007, n. 1069, in il
caso.it; Trib. di Milano, 25 ottobre 2007, n. 1067, in il caso.it.
MCass. Civ., sez. I, 12 Agosto 2009, n. 18236, in ipsoa.it.
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disciplina del concordato preventivo alla “mens legis abrogativa” della dichiarazione di
fallimento ex officio.”

Dunque la giurisprudenza e la dottrina, come spesso accade, hanno anticipato il legislatore,
che con il decreto correttivo’® & poi intervenuto a modificare I’art. 173, “depurandolo” dalla

dichiarazione ufficiosa di fallimento.

Gli organi coinvolti in tale “sub-procedimento per la dichiarazione del fallimento nel corso
di procedura” erano il commissario che doveva darne immediata notizia al giudice delegato;
il giudice delegato che, fatte le opportune indagini, doveva promuovere la dichiarazione di

fallimento dinanzi al tribunale; e il tribunale che dichiarava il fallimento.

Le condotte del debitore erano le medesime:
- 1” comma: occultamento e dissimulazione di parte dell’attivo, omissione dolosa della
denuncia di uno o piu crediti, prospettazione di passivita insussistenti, commissione
di altri atti in frode;
- 2” comma: compimento di atti non autorizzati a norma dell’art. 167 o comunque
diretti a frodare i creditori.
A ci0 si aggiungeva la mancanza delle condizioni prescritte per I’ammissibilita, ai sensi

dell’art. 173, comma 2 (che ritroviamo anche nella norma attuale).

Il vecchio art. 173 prevedeva solamente due commi, senza alcun riferimento al tipo di
procedimento cui si andava incontro: questo perché la scoperta di una delle condotte
fraudolente determinava la conversione del concordato preventivo in fallimento e si

procedeva a norma dell’art. 15 (“Procedimento per la dichiarazione di fallimento™).

7> “La coesistenza di norme prima facie espressive di ispirazioni contrapposte appare, in realta, il portato occasionale di
una novellazione a formazione progressiva priva di coordinamento; e non certo il frutto della deliberata intenzione del
legislatore (art. 12 disp. gen.) di conservare il fallimento d'ufficio nella fattispecie in questione: di cui non si saprebbe
rinvenire ne' la ratio, ne' tanto meno una enunciazione di principio, giustificativa. Del resto, la conferma ex post
proviene dal D.Lgs.. 12 settembre 2007, n. 169 (Disposizioni integrative e correttive al R.D. 16 marzo 1942, n. 267,
nonche' al D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, in materia di disciplina del fallimento, del concordato preventivo e della
liquidazione coatta amministrativa, ai sensi dellaL. 14 maggio 2005, n. 80, art. 1, commi 5, 5-bis e 6),
significativamente emesso sulla base di proroga dell'originaria Legge-Delega, che ha eliminato le aporie esistenti,
correttamente riconducendo l'ipotesi di cui all'art. 163, u.c., all'art. 173, comma 1: a sua volta emendato di ogni
riferimento alla consecuzione automatica del fallimento rispetto alla revoca del beneficio del concordato preventivo,
mediante l'espresso requisito del ricorso di creditori o del Pubblico Ministero.” Cosi, Cass. Civ., sez. I, 12 Agosto 2009,
n. 18236, cit.

" D.1gs. 12 settembre 2007, n. 169.
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Il momento finale di applicabilita della procedura camerale’’ veniva individuato, dalla
dottrina prevalente e dalla giurisprudenza di merito, nel passaggio in giudicato della
sentenza di omologazione del concordato preventivo, mentre la Suprema Corte’®
individuava tale momento in quello della remissione della causa al collegio ai sensi dell’art.

180 (quindi al momento dell’udienza di omologazione).

2.2. L’attuale art. 173.

Nel sistema originario della legge fallimentare, 1’art 173 costituiva “la pit importante
valvola di sicurezza” che consentiva di controllare la persistenza dei requisiti (anche
soggettivi) cui I’ordinamento subordinava la possibilita per il debitore di fare un accordo
con i creditori” (per una riduzione della massa passiva) e, al contempo, rappresentava il
principale strumento per sanzionare I’imprenditore non meritevole®. Quando poi sono state
approvate le riforme del 2005 e del 2006, alcuni autori®' e parte della giurisprudenza di
merito’> ne avevano ipotizzato I’abrogazione implicita, quantomeno parziale, per
incompatibilita con la nuova disciplina del concordato preventivo. Tuttavia, il decreto
correttivo del 2007, che ¢ intervenuto sulla rubrica e sul corpo dell’articolo, ha confermato
I’applicabilita della norma e la persistenza del potere di controllo del tribunale sulla

8
procedura.®

"Cosi A. Didone, Note minime sull’art. 173 1. fall., in Giust. civ., 2008, 9, p. 2035.
7 Cass. Civ., 18 dicembre 1952, n. 3243, in D.F., 1953, 2, p. 131.
" Cfr. F.S. Filocamo, L art. 173 primo comma I. fall. nel “sistema” del nuovo concordato preventivo, in Fall. 2009, 12,
p- 1467; G. Bersani, La rilevanza degli atti di frode nel concordato preventivo nell’ ambito del sub procedimento
previsto dall’art. 173 Lf., op. cit., p. 41.
% Cosi G. Ciervo, Fattibilita del piano di concordato e atti di frode: i poteri del giudice ex art. 173 1. fall. Secondo le
Sezioni Unite (n.1521/2013), op. cit., p. 621 ss.
1 G. Bozza, Il vecchio, I'attuale e il (forse) prossimo art. 173, ult. parte, della legge fallimentare., in Fall., 2007, 6, p.
689 ss.; B. lannello, I nuovo diritto fallimentare. Guida alla riforma delle procedure concorsuali, Milano, 2006, p. 397
ss.; D’Orazio, Profili di diritto transitorio nel nuovo concordato preventivo, in La riforma della legge fallimentare a
cura di Bonfatti e Falcone, op. cit., p. 299 ss.; Grossi M., La riforma della legge fallimentare, Milano, 2005, p. 255 ss.;
S. Ambrosini, P.G. Demarchi, Il nuovo concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Milano, 2005,
p. 110 ss.
*2 Trib. di Modena, 20 ottobre 2006, in www.fondazioneforense.it.
%3 Cosi F.S. Filocamo, Dichiarazione di fallimento nel corso della procedura, in La legge fallimentare, a cura di Ferro,
Padova, 2007, p. 1296; P. Bosticco, La “resurrezione giurisprudenziale” dell’art. 173 I. fall. e la difficile distinzione
tra atti in frode e sopravvenienze inattese, in Fall., 2007, 12, p. 1443; U. De Crescienzo, Il nuovo diritto fallimentare:
Commentario diretto da A. Jorio e coordinato da M. Fabiani, sub. art. 173, op. cit., p. 2458; Ambrosini S., G/li organi
della procedura, in Fall., 2006, 9, p. 1035; M. Arato, Fallimento: le nuove norme introdotte con la I. 80/2005, in D.F.,
2006, 1, p. 169; P.F. Censoni., Il concordato preventivo, a cura di Bonfatti-Censoni, La riforma della disciplina
dell’azione revocatoria fallimentare del concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione, op. cit., p. 247; L.
Guglielmucci, La riforma in via d’urgenza della legge fallimentare, Torino, 2005, p. 99 ss.

32




L’art. 173 “nuova formulazione” si inserisce in un impianto normativo sorretto da una
mutata concezione dell’istituto concordatario e del ruolo del tribunale e dei creditori (il tema
¢ approfondito nel capitolo 3).

Oggi, il fulcro della procedura di concordato risiede nella deliberazione dei creditori sulla
proposta del debitore, cosicché sono loro a decidere, purché siano messi nelle condizioni di
poterlo fare consapevolmente.

E venuta meno la meritevolezza dell’imprenditore e la meritevolezza della conservazione
dell’impresa: si ¢ giunti in definitiva alla meritevolezza della proposta concordataria.**
Percio, affinché si possa essere ammessi al concordato e giungere poi alla sua
omologazione, la proposta deve soddisfare le preliminari condizioni di trasparenza e
soddisfacente informazione dei destinatari: il debitore, infatti, nel proporre 1’accordo ai suoi
creditori, deve adempiere gli obblighi informativi previsti dagli artt. 160 e 161, al fine di
consentire loro una scelta consapevole in sede di votazione.

Il tribunale, allora, neclla fase di ammissione verifica che vi sia stata una corretta
informazione dei creditori sulla situazione patrimoniale dell’impresa, affinché la proposta
del debitore possa essere ammessa. Tuttavia, 1 controlli non finiscono qui: il tribunale potra
svolgere accertamenti sulla proposta e sul piano anche successivamente, magari alla luce
della relazione del commissario giudiziale, che sicuramente apportera un nuovo bagaglio di
conoscenze sull’impresa, da valutare ai fini della corretta prosecuzione della procedura di
concordato®’.

Uno dei casi in cui il tribunale esercita il proprio potere di controllo € proprio quello
previsto dall’art. 173, anche se, rispetto al passato, il suo potere ¢ meno incisivo. Infatti, il
decreto correttivo 169/2007 ha abrogato la dichiarazione di fallimento d’ufficio e ha

introdotto, al secondo comma dell’articolo, un nuovo sub-procedimento.

¥ Cfr. G. Ivone, op. cit., p. 133. Similmente, Bosticco P., La “resurrezione giurisprudenziale” dell’art. 173 1. fall. e la
difficile distinzione tra atti in frode e sopravvenienze inattese, op. cit., p. 1441, il quale a proposito dell’art. 173 ritiene:
“Sicuramente, occorre coordinare la norma con l'accentuazione della natura contrattuale dell'istituto concordatario ed in
particolare si deve considerare che - se in passato la norma andava (o poteva cosi essere interpretata) a sanzionare il
«disvalore » di taluni comportamenti del debitore che lo rendevano immeritevole del beneficio concordatario - oggi il
criterio centrale (eliminato ogni riferimento alla correttezza contabile ed alla meritevolezza comportamentale) si sposta
sulla adeguatezza del piano di soluzione della crisi e sulla valutazione positiva di esso da parte dei creditori.”

% <1l debitore infatti non gode affatto di un diritto a che la procedura svolga il suo corso, e resti comunque pendente,
sino alla votazione: al contrario, norme come l'art. 173 1. fall. dimostrano che il Giudice deve sorvegliare durante tutta la
pendenza del concordato affinché esso sia utile. In caso contrario, il sistema ¢ ben consapevole del danno enorme che la
protrazione di una procedura alternativa al fallimento pud comportare per il patrimonio del debitore, se non giustificata
dalla ricorrenza dei suoi presupposti.” Cosi D. Galletti, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo, op. cit., p.
736.
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Oggi, P’art. 173 ¢ rubricato “Revoca dell'ammissione al concordato e dichiarazione del
fallimento nel corso della procedura”, prevedendo un procedimento di revoca del
concordato preventivo, con possibilita per il tribunale di dichiarare il fallimento soltanto a
seguito di un’istanza dei creditori o una richiesta del pubblico ministero (accertati i dovuti
presupposti per il fallimento, ai sensi degli artt. 1 e 5).

Dunque, il nuovo art. 173% dispone che se il commissario accerta una delle condotte
sanzionate dalla norma (che sono le stesse della norma previgente) deve riferirne al
tribunale, che d’ufficio apre il sub-procedimento di revoca. Tale procedimento comporta che
il concordato preventivo, precedentemente ammesso, subisca un arresto: si apre cosi una
procedura camerale davanti al collegio, ai sensi dell’art. 15, che si chiudera con un decreto,

di revoca appunto. Al tribunale ¢ precluso andare oltre.

A differenza del passato, infatti, il tribunale non pud dichiarare automaticamente il
fallimento e per due ordini di motivi:
- perché ¢ stata abrogata la dichiarazione di fallimento d’ufficio, come si ¢ detto, e
percio € necessario che vi sia un’istanza;
- ¢ perché i1 presupposti del concordato preventivo non sono piu gli stessi del
fallimento: meglio, il presupposto oggettivo del concordato preventivo ¢ lo stato di
crisi, mentre per poter dichiarare il fallimento di un’impresa occorre accertare lo stato

d’insolvenza.

2.3. La disciplina sostanziale dell’art. 173.

\ . . 8 . . . .
Il nostro & un ordinamento debtor oriented’’, ossia un ordinamento che favorisce il

debitore®™ nella risoluzione dei problemi economico-finanziari dell’impresa; pertanto,

S Cfr. art. 173 L. fall.

87 Cfr. D. Galletti, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo, op. cit., p. 730, secondo cui “il legislatore
italiano ha introdotto un sistema concorsuale ora estremamente favorevole al debitore (c.d. debt oriented), cosi
invertendo davvero radicalmente quella era considerata prima la tendenza "afflittiva" del fallimento. [...] In particolare il
nuovo concordato preventivo, ove ¢ abolito il requisito sulla meritevolezza del debitore, consente a quest'ultimo di
mantenere abbastanza saldamente il controllo dell'operazione, e di evitare praticamente sempre la stigmatizzazione del
proprio comportamento illegale precedente 'ammissione [...].”

Contra, M. Fabiani, Causa del concordato preventivo e oggetto dell omologazione., op. cit., nt 45, secondo il quale “¢
noto come i sistemi di regolazione della crisi siano differenziati in relazione al fatto che rispondano al criterio del debtor
oriented o del creditor oriented; ovvero che privilegino il profilo della remunerazione dei creditori o quello della
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fornisce all’imprenditore gli strumenti necessari per il superamento della crisi e per ottenere
I’esdebitazione, affinché non rimanga per sempre “vittima” dei suoi affari infruttuosi, in
virtu dell’art. 2740 c.c.. Tuttavia, riguardo alle soluzioni negoziali della crisi d’impresa, una
volta che all’imprenditore sono stati attribuiti gli strumenti che il legislatore italiano ha
ritenuto maggiormente idonei a gestire situazioni di crisi, I’ordinamento ha previsto una
serie di mezzi di tutela per i creditori che rimangono coinvolti in tali “procedure”

concorsuali.

Nel concordato preventivo, in particolare, il debitore, che, non solo ha un ampissimo
margine di liberta nel predisporre il piano, ma rimane anche titolare del patrimonio
d’impresa e continua a gestirlo (come pure I’impresa stessa, se opta per un concordato con
continuita aziendale), ¢ chiamato ad essere trasparente riguardo alle attivita economiche
pregresse e a quelle che svolge nel corso della procedura. 1l tribunale, infatti, ha un potere di
controllo sulla regolarita della procedura che permane durante tutte le fasi e il commissario
giudiziale verifica la correttezza delle informazioni date ai creditori®: questo perché il
debitore che intenda proporre un accordo ai suoi creditori, per risolvere la crisi della sua
impresa, lo deve fare nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede™ (art. 1337 c.c.),
che permeano gli istituti privatistici del nostro ordinamento e, come chiarito
precedentemente (par. 1.1.), il concordato preventivo ¢ un istituto che riguardo all’accordo ¢
regolato dalle norme contrattuali.

Possiamo dire, allora, che 1 creditori sono tutelati dalle norme della disciplina concorsuale in
materia di concordato preventivo, dalle norme del codice civile in materia di contratti, con i

dovuti adattamenti, e dai principi generali del nostro ordinamento.

conservazione dell’impresa. Chiunque volesse in poche battute qualificare la legge italiana (specie se per essa si intende
non la sola legge fallimentare ma I’intera cornice delle leggi in materia di insolvenza) si troverebbe a disagio perché una
direzione chiara il nostro legislatore non I’ha presa.”
% Anche se la riforma introdotta dalla 1. 132/2015 fa ritenere che attualmente il legislatore riconosce maggiori tutele ai
creditori coinvolti dal concordato, a discapito del debitore (tali perplessita sono state sollevate anche alla nt. 23).
Tuttavia, bisognera attendere I’interpretazione giurisprudenziale di queste norma, per poterne apprezzare la portata sul
piano pratico. Cfr. S. Ambrosini, La disciplina della domanda di concordato preventivo nella “miniriforma” del 2015,
in il caso.it.
¥Secondo G. Bozza, Il vecchio, lattuale e il (forse) prossimo art. 173, ult. parte, della legge fallimentare., in Fall.,
2007, 6, p. 697, il commissario giudiziale ¢ la “figura principale di garanzia dei creditori”.
%A tal proposito, il Tribunale di Milano ritiene che 1’art. 173 sia “un’applicazione del principio di buona fede che deve
costituire il modello di comportamento del debitore nell’adempimento delle obbligazioni, e che trova fondamento
costituzionale negli inderogabili doveri di solidarieta sociale tutelati dall’art. 2 della Costituzione.” Trib. di Milano, 19
luglio 2007, n. 1069, in il caso.it.
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La procedura di concordato, dunque, ¢ improntata alla negoziazione della crisi
dell’impresa e al perseguimento degli interessi dei creditori; tuttavia, ’art. 173 realizza un
controllo esterno, ad opera degli organi della procedura, che limita ’autonomia privata. Tale
“ingerenza” istituzionale non risulta essere in contraddizione con il concetto di liberta
contrattuale che in quanto tale ¢ suscettibile di ricevere disciplina e limitazioni da parte
dell’ordinamento giuridico.”!

Infatti, ’ordinamento ha previsto delle fattispecie che giustificano D’intervento del

. 2 . .
tribunale” e determinano la revoca del concordato preventivo:

il compimento da parte del debitore di atti di frode anteriori o posteriori al decreto di
apertura (art. 173, commi 1 e 3): rilevano tutti gli atti di frode che siano stati
compiuti nella fase precedente ovvero nella fase successiva alla presentazione del
ricorso per I’ammissione alla procedura di concordato preventivo;

- il compimento da parte del debitore, nel corso della procedura, di atti non autorizzati

ai sensi dell’art. 167 (art. 173, comma 3);

- il mancato deposito delle somme previste dall’art. 163, comma 2, in virtu del
richiamo all’art. 173, comma 1;

- la mancanza delle condizioni di ammissibilita del concordato (art. 173, comma 3).

Come si ¢ detto (par. 1), nella mutata disciplina del concordato preventivo, nessun
requisito di meritevolezza ¢ richiesto all’imprenditore che faccia una proposta di concordato
ai suoi creditori, percio ’eventualita che egli abbia commesso degli illeciti civili o dei reati,
anche fallimentari, non rileva ai fini dell’ammissione alla procedura.

Profili di meritevolezza, tuttavia, sembrano permanere, ad avviso di alcuni93, nell’art. 173,

circa gli atti di frode.

L Cfr. G. Visaggio, Sugli atti di frode ex art. 173 1. fall., ovvero: tra autonomia privata ed eterotutela degli interessi dei
creditori nel concordato preventivo., in Studi in onore di Umberto Belviso, vol. II, Bari, Carucci Editore, 2011, p. 1530
sS.
%2 Cosi F. Di Peio, Le ipotesi d’insuccesso dell’iniziativa concordataria e relative conseguenze, in Fallimento e altre
procedure concorsuali, a cura di AA.VV. (A. Aglani, M. Cimetti, G. Fauta, et al.), Milano 2013, p. 663.
> A. Zuliani, Appunti sulla revoca del concordato: meritevolezza e convenienza tra totem e tabi, 2015, in Fallimenti e
societa.it.
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2.4. Atti di frode (cenni).

Innanzitutto, in apertura del primo comma si trovano gli atti di frode c.d. tipici (o tipizzati),
perché previsti espressamente dal legislatore, cio¢ 1’occultamento o dissimulazione di parte
dell’attivo, la dolosa omissione di denuncia di uno o piu crediti, I’esposizione di passivita
insussistenti; poi vi ¢ una formula di chiusura rappresentata dagli “altri atti di frode”. Al
terzo comma, invece, sono previsti gli atti “comunque diretti a frodare le ragioni dei
creditori”.

A dare il nome di “atti di frode” alle condotte tipizzate ¢ stata la formula di chiusura del
primo comma: se si parla di “altri” atti di frode per indicare qualunque condotta fraudolenta
posta in essere dal debitore e che abbia le stesse caratteristiche distintive delle condotte
espressamente previste, allora queste ultime sono da considerarsi “atti di frode tipici”.

C’¢ da dire che gia sugli atti tipici gli interpreti del diritto (dottrina e giurisprudenza) si
dividono: alcuni’ ritengono che sia sufficiente che siano stati diretti a causare o aggravare il
dissesto, con la consapevolezza di arrecare pregiudizio ai creditori, altri’> sostengono che
I’imprenditore debba averli commessi con I’intento di frodare i creditori (il c.d. consilium
fraudis) in vista dell’adunanza di cui all’art. 174 1. fall. I primi danno rilievo al disvalore
oggettivo della condotta antigiuridica del debitore, in un’ottica pubblicistica del concordato
preventivo; i secondi, invece, privilegiando 1’aspetto privatistico, considerano rilevanti solo

i fatti idonei ad ingannare i creditori, influenzandone la manifestazione del voto.

D’accordo con Ambrosini, Demarchi e Vitiello™®, la legge “non sembra aver fatto una
scelta decisa e soprattutto chiara”, potendosi ipotizzare varie interpretazioni, tutte
possibilmente attendibili e che trovano riscontro nel dettato normativo.

Tuttavia, si ritiene che alla luce della riformata disciplina del concordato preventivo, oggi di
chiara impronta privatistica, gli atti di frode rilevino in quanto vi sia stata la volonta del
debitore di ottenere, con 1’inganno, il consenso dei creditori riguardo alla sua proposta.

Vi ¢ di piu: P’art. 173 non intende sanzionare, o quantomeno non piu, le condotte del
debitore che rilevano dal punto di vista civilistico o penalistico, altrimenti dovrebbe dirsi

che, venuta meno la meritevolezza dell’imprenditore ai fini dell’ammissione alla procedura

9 Cfr. Ambrosini, P. Demarchi, M. Vitiello, Il concordato preventivo e la transazione fiscale, op. cit., p. 135.
> Tra gli altri, Censoni P.F., La revoca dell’ammissione al concordato preventivo dopo la riforma della legge
fallimentare, op. cit., p. 11; D. Galletti, La revoca dell’ ammissione al concordato preventivo, op. cit., p. 747.
%°S. Ambrosini, P. Demarchi, M. Vitiello, Il concordato preventivo e la transazione fiscale, op. cit., p. 133.
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di concordato, ¢ rimasta, invece, quale requisito rilevante in un secondo momento e
suscettibile di causare I’arresto della procedura e la conseguente revoca (facendo, in questo
modo, rientrare dalla finestra quello che si era fatto uscire dalla porta).

Se cosi fosse, allora la riforma del 2005 non avrebbe innovato di molto.

Si vuole dire che, per poter apprezzare ’attuale significato della norma in esame e delle
condotte da essa contemplate, occorre sempre guardare all’art. 173 inserito nella nuova
“filosofia di base” del concordato preventivo’’.

A tal proposito, il Tribunale di Piacenza® sottolinea come, “alla luce della “nuova”
formulazione del concordato preventivo e della sua natura pattizia o se si preferisce
contrattualistica, rilevino ai fini dell 'interruzione della procedura di concordato solo quegli
atti aventi genericamente natura frodatoria finalizzati a trarre in inganno il ceto creditorio”
(d’altronde, sono loro i destinatari della proposta). **

Tuttavia, a cio si deve aggiungere che 1’art. 173 si rivolge al commissario e al tribunale, che,
senza alcun intervento dei creditori, possono aprire il sub-procedimento di revoca e mettere
nel nulla il concordato preventivo: una tale previsione risponde all’esigenza di tutelare 1
creditori attraverso poteri eteronomi'® che impediscano al debitore di trarre vantaggio dal
concordato, frodandoli. Questo non vuol dire che ci sia un’esigenza di giustizia da
salvaguardare, di correttezza nell’utilizzo della procedura concorsuale, a cui peraltro sono
demandati altri strumenti giuridici (es. abuso del diritto), ma 1’ordinamento intende
controllare 1 privati nella gestione dei loro affari per impedire che uno strumento che

dovrebbe avvantaggiarli, in realta li danneggi ancor piu della liquidazione fallimentare'".

T Cfr. G. Bersani, La rilevanza degli atti di frode nel concordato preventivo nell’ambito del sub procedimento previsto
dall’art. 173 Lf., op. cit., p. 46 secondo cui “I’ambito applicativo di tale disposizione deve, tuttavia, essere coordinato
con I’accentuazione della natura contrattuale dell’istituto concordatario, e, in particolare, si deve considerare che se, in
passato, la norma aveva la funzione di sanzionare il “disvalore” di taluni comportamenti del debitore, che lo rendevano
immeritevole del beneficio concordatario (eliminato ogni riferimento alla correttezza contabile ed alla meritevolezza
comportamentale), attualmente, la portata operativa della fattispecie deve essere vista alla luce della richiesta
adeguatezza del piano di soluzione della crisi e della valutazione positiva di esso da parte dei creditori.
°% Cfr. Trib. di Piacenza, 4 dicembre 2008, in il caso.it.
% Cosi infatti Trib. di Piacenza, cit., “[...] si & posto I’accento sul fatto che la norma di riferimento richieda
espressamente che i comportamenti del debitore siano scientemente ispirati ad una finalitd “frodatoria”; e tale finalita
non puo che avere come destinatari i creditori del concordato preventivo”.
% In questo senso si esprime Fabiani. M., Causa del concordato preventivo e oggetto dell’omologazione., op. cit., p.
588: “la crisi di un'impresa investe sempre una pluralita di interessi ed incide su una indifferenziata comunita e sui
diritti di coloro che a questa comunita fanno riferimento; pertanto, all'autonomia delle parti ¢ inevitabile far
corrispondere una eteronomia dei controlli, allo scopo di raggiungere un punto di equilibrio, ben sapendo che il mercato
non puo autoregolamentarsi in misura soddisfacente per tutti e proprio tutti i soggetti che giocano questa partita.”
" Infatti, “la liquidazione fallimentare non da necessariamente migliori risultati (anzi, spesso non da neppure risultati
equivalenti a quelli di un concordato), visto che le vendite fallimentari scontano i giochi al ribasso di chi mira ad
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Percid, ci si discosta dal Tribunale di Milano'®

secondo cui “/...] la norma mira a
soddisfare esigenze di carattere pubblicistico ed a garantire sia la correttezza delle
informazioni fornite ai creditori sia della condotta tenuta dall'imprenditore in esecuzione
del piano, nonché ad evitare un uso distorto ed egoistico della procedura concorsuale,
assicurando che siano represse e sanzionate condotte fraudolentemente lesive dell'interesse
dei creditori”.

E vero che residua una natura pubblicistica che caratterizza il controllo del tribunale, ma ¢ a
garanzia esclusiva dei creditori'”, affinché siano informati sulle reali condizioni
patrimoniali dell’impresa, al fine di poter esprimere un voto consapevole.

Qualora I’imprenditore intenda approfittarsi dei creditori e frodare le loro ragioni, ecco che
il tribunale lo blocca, revocando il concordato preventivo ammesso e lasciando che siano 1
creditori o il p.m. a chiedere il fallimento, o altrimenti che si riaprano le trattative per una
nuova proposta.

Dunque, il controllo del tribunale e la revoca del concordato tutelano unicamente 1 creditori.
A conferma di quanto sostenuto, si richiama la famosa sentenza 13817/2011 in cui la
Cassazione sostiene che “gli atti elencati (nell’art. 173) non sono accomunati, ad esempio,
dall’attitudine a creare un danno al patrimonio, posto che tale attitudine non ha
[’esposizione di passivita inesistenti, mentre invece un minimo comune denominatore e
dato dalla loro attitudine ad ingannare i creditori sulle reali prospettive di soddisfacimento
in caso di liquidazione, sottacendo |[’esistenza di parte dell’attivo o aumentando
artatamente il passivo in modo da far apparire la proposta maggiormente conveniente
rispetto alla liquidazione fallimentare”. E sempre la Cassazione, in una sentenza piu

104 -,- . .. . . .. .
recente , ritiene che “gli atti di frode non sono solo genericamente pregiudizievoli, ma

approfittare della dichiarazione di insolvenza. Al tempo stesso, la caratterizzazione negoziale del concordato, unita alla
natura non meramente individuale degli interessi in gioco, spinge a non rinunciare al favore per una soluzione
concordata della crisi, ma insieme a negarle forza conclusiva del processo senza quel pieno controllo della legittimita
della soluzione proposta [...].” 1. Pagni, Autonomia negoziale ed eteronomia giudiziale: la fattibilita del piano
nell’omologazione del concordato preventivo, in Il diritto dell’impresa in crisi fra contratto, societd e procedure
concorsuali, cit., p. 200.
12 Trib. di Milano, 25 ottobre 2007, n. 1067, in il caso.it.
13 Non si tutela invece un interesse generale, ad evitare il fallimento, conservare i valori aziendali, risanare I’impresa,
tant’¢ che a seguito della revoca del concordato preventivo ¢ prevista la possibilita che i creditori (o il p.m.) chiedano il
fallimento. Quindi tale previsione normativa ¢ nell’esclusivo interesse dei creditori: essi potranno scegliere se lasciare
che il debitore proponga un nuovo piano di concordato preventivo oppure chiedere il fallimento.
1% Cass. Civ., sez. I, 26 giugno 2014, n. 14552, in Fallimenti e Societa.it.
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direttamente finalizzati, in esecuzione di un disegno preordinato, a trarre in inganno i

T . 105
creditori in vista dell’accesso alla procedura di concordato.”

Contrario a questa opinione ¢ F. Filocamo, il quale sostiene che esista nella procedura di
concordato preventivo, accanto agli interessi privatistici, un interesse pubblico da tutelare,
individuabile “nell’interesse generale ad evitare il fallimento perseguendo nel contempo la
conservazione dei valori aziendali ed il risanamento dell impresa”'®.

Se si abbracciasse questa interpretazione, allora le condotte previste dall’art. 173 non
sarebbero solo quelle dirette a frodare 1 creditori, ma qualsiasi atto di disposizione

patrimoniale che vada ad inficiare il patrimonio dell’impresa e comprometta la risoluzione

della crisi.

Un passaggio interessante del saggio di Filocamo appena richiamato (che puod suggerire un
ulteriore chiarimento nella tesi che si intende sostenere) rileva che il primo comma dell’art.
173, a differenza del terzo, non riferisce la frode alle ragioni dei creditori. Tuttavia, si ritiene
che la differenza fra il primo e il terzo comma sia sul piano temporale, cio¢ il primo comma
si riferisce alle condotte del debitore anteriori all’ammissione al concordato preventivo e il
terzo comma, invece, alle condotte poste in essere in corso di procedura'”’, ma comunque
dirette a frodare i creditori.

Le condotte anteriori sono qualificate come atti di frode, se si scopre che il debitore

intendeva ingannare i creditori, proponendo ad essi un concordato che non tenesse conto di

105 . A ¥ . . N .
La Cassazione chiarisce che, ai sensi dell’art. 173, la revoca del concordato non ¢ determinata da un mancante

requisito di meritevolezza, espunto dal legislatore, ma soltanto dalle condotte che siano finalizzate ad ingannare i
creditori. Difatti, cosi si esprime: “Giova solo aggiungere che il principio di diritto ora enunciato non vale, certo, a
reintrodurre il giudizio di meritevolezza, che la riformata legge fallimentare ha espunto dal novero dei presupposti per
I’ammissione al concordato preventivo. La meritevolezza era, infatti, un requisito positivo di carattere generale, che
implicava la necessita di un apprezzamento favorevole della pregressa condotta dell’imprenditore (sfortunato, ma
onesto), nell’ottica di una procedura prevalentemente concepita come beneficio premiale. Era, quindi, nozione ben piu
ampia dell’assenza di atti di frode, non solo genericamente pregiudizievoli, ma direttamente finalizzati, in esecuzione di
un disegno preordinato, a trarre in inganno i creditori in vista dell’accesso alla procedura concordataria”.
196 F S. Filocamo, L art. 173 primo comma I. fall. nel “sistema” del nuovo concordato preventivo, op. cit., 12, p. 1471-
1472.
197 Cfr. P.F. Censoni, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo dopo la riforma della legge fallimentare, op.
cit., p. 8. Inoltre, Galletti D., La revoca dell’ ammissione al concordato preventivo, op. cit., p. 736, “La struttura della
norma presenta un primo comma, diretto a regolare le conseguenze degli "atti di frode" compiuta prima dell'ammissione
al concordato, un secondo contenente alcune scarne disposizioni processuali, ed un terzo che svolge la funzione di
estendere lo schema processuale definito nel capoverso precedente a quei casi in cui gli atti di frode (o comunque non
autorizzati) siano compiuti in pendenza del concordato, oppure emerga la carenza dei presupposti di
ammissione.”
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tutto 1’attivo e il passivo dell’impresa; quindi si tratta di condotte che ledono i creditori, non
consentendogli di esprimere un voto informato.

Le condotte successive al decreto di ammissione si distinguono da quelle precedenti:
durante la procedura, il debitore, poiché conserva I’amministrazione dei suoi beni e
I’esercizio dell’impresa, puo compiere atti di ordinaria amministrazione; tuttavia, non puo
compiere atti che vanno ad intaccare in maniera consistente il patrimonio dell’impresa senza
essere autorizzato dal giudice delegato, cio¢ atti eccedenti 1’ordinaria amministrazione (non
autorizzati ai sensi dell’art. 167, comma 2), e atti “comunque diretti a frodare le ragioni dei
creditori”, ossia che arrecano danno ai creditori e alle loro prospettive di soddisfo. Quindi si
tratta di condotte che hanno I’effetto di frodare i creditori perché vanno ad incidere sul
patrimonio dell’impresa e sulla tenuta del piano prospettato.

Ne consegue che sia gli atti di frode del primo comma che quelli del terzo comma sono

sanzionati in quanto potenzialmente lesivi'®® delle ragioni dei creditori.

La reazione dell’ordinamento a determinati comportamenti del debitore, nel contesto degli
obiettivi della riforma dell’istituto concordatario, non ¢ caratterizzata da una funzione
rigidamente sanzionatoria, ma sta nel presidio della effettivita della tutela dei creditori “ad
una corretta informazione circa la situazione patrimoniale, economica e finanziaria
dell’imprenditore, in modo che possano esprimere, in sede di votazione, un consenso
informato e non viziato.”'"” Da cid discende che ogni condotta del debitore che determini
una falsa rappresentazione della realta dell’impresa, pregiudicandone la formazione del
consenso, rileva come atto di frode e conduce all’interruzione della procedura di

110
concordato.

“[...] Ogni diversa interpretazione attribuendo alla disposizione in esame
una connotazione di incomprensibile ed incongruo fossile normativo del tutto incompatibile
con la nuova disciplina in quanto reintrodurrebbe, in sostanza il requisito, apertamente
ripudiato dal legislatore, della meritevolezza da valutarsi da parte del tribunale.”"’

Le attivita di carattere (meramente) patrimoniale che il debitore pone in essere al fine di

accedere alla soluzione concordataria dell’impresa ed evitare il fallimento non rilevano ai

198 «potenzialmente™: il significato ¢ chiarito nel Capitolo 2.

1% Cosi P. F. Censoni, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo dopo la riforma della legge fallimentare,
op. cit., p. 21.
"0 Di diverso avviso, invece, & A. Tedoldi, I/ sindacato giudiziale sulla fattibilita del piano ex art. 173 I fall. nel
concordato preventivo. ovvero, la Cassazione e il Cigno Nero, in il caso.it., p. 94 ss., secondo il quale “ogni genere di
atto distrattivo commesso dal debitore” costituirebbe atto di frode.
"1 Cosi Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit.
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fini della revoca: questo non vuol dire che non ricevono sanzione, perché i creditori
potranno sempre rifiutare la proposta, visti 1 precedenti del debitore; e le condotte
penalmente rilevanti possono essere perseguite a norma dell’art. 236 1. fall.''?

In ogni caso, una volta che si ¢ fatta chiarezza sulla proposta del debitore e sulla sua
condotta, anche grazie alla relazione del commissario giudiziale, 1 creditori sono stati messi
nella condizione di esprimere un consenso informato e quindi I’ordinamento 1i ha tutelati.

Se poi, alla luce degli atti distrattivi del patrimonio, che il debitore ha rivelato nella proposta
- facendo disclosure delle attivita pregresse (sul punto si tornera nel Capitolo 2, par. 4) - , 1

creditori preferissero, in termini di convenienza, 1’alternativa fallimentare, potrebbero

esprimere voto contrario in sede di votazione, o fare opposizione all’omologazione.

Infine, sebbene sia fra le righe di quanto sostenuto finora, si evidenzia che il concetto di
frode implica che debba trattarsi di comportamenti dolosi del debitore, “non essendo
concepibile un atto fraudolento che non sia sorretto da una precisa intenzione di
compierlo”™ .

Percio, ai sensi dell’art. 173, sarebbero sanzionabili gli atti assistiti da un intento o
comunque una valenza decettiva per i creditori''*, non rilevando le irregolarita formali dei

documenti che I’'imprenditore ¢ tenuto a depositare, o quelle condotte che, sebbene

arrechino danno ai creditori, non siano state intenzionali.

2.5. 1l procedimento di revoca: un cenno (si rinvia al Capitolo 5).

La disposizione di cui al secondo comma dell’art. 173 fa rinvio all’art. 15 per la disciplina
processuale del procedimento di revoca. Quest’ultimo, infatti, si svolge nelle forme del
procedimento per la dichiarazione di fallimento e quindi dinanzi al tribunale in

composizione collegiale e con le modalita dei procedimenti in camera di consiglio.'"

"2 Cosi Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit.
'3 Cosi Cass. Civ., sez. I, 5 agosto 2011, n. 17038, in Giurisprudenza, Giuffré.
"4 Cfr. Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit.
'35 Art. 15 1. fall. “Procedimento per la dichiarazione di fallimento”.
“Il procedimento per la dichiarazione di fallimento si svolge dinanzi al tribunale in composizione collegiale con le
modalita dei procedimenti in camera di consiglio.
Il tribunale convoca, con decreto apposto in calce al ricorso, il debitore ed i creditori istanti per il fallimento; nel
procedimento interviene il pubblico ministero che ha assunto 1'iniziativa per la dichiarazione di fallimento” (comma 1 e
2).
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Altre caratteristiche del procedimento in esame sono: a) la officiosita della sua
instaurazione; b) la comunicazione al pubblico ministero e ai creditori (da parte del
commissario giudiziale); c¢) la facolta di creditori e pubblico ministero di instare per la
dichiarazione di fallimento del debitore, con conseguente estensione dell’oggetto del
procedimento all’accertamento dei presupposti di cui agli artt. 1 e 5; e) la decisione in forma
di decreto ovvero anche in forma di sentenza, in caso di contestuale dichiarazione di

fallimento; d) la reclamabilita del decreto insieme alla sentenza di fallimento.

Rispetto al passato, il giudice delegato non ¢ piu direttamente coinvolto: il commissario
giudiziale che accerta una delle condotte rilevanti ai sensi dell’art. 173 o la mancanza di una
delle condizioni di ammissibilita alla procedura di concordato preventivo, deve informare il
tribunale. E non ¢ piu il giudice delegato a fare le “opportune indagini” (ed a promuovere
dal tribunale la dichiarazione di fallimento), ma le stesse saranno svolte dal tribunale in

un’istruttoria identica all’istruttoria fallimentare, per espresso rinvio all’art. 15.

E discusso se il commissario giudiziale sia ’unico ad avere I’iniziativa per la revoca del
concordato preventivo: in realta, dalla lettera della norma cosi sembrerebbe.
Parte della dottrina''® ritiene che il tribunale, venendo autonomamente a conoscenza dei fatti
previsti dall’art. 173, possa procedere d’ufficio alla revoca del concordato,
indipendentemente dall’informativa del commissario. Nella pratica il tribunale, chiederebbe
comunque al commissario una relazione sul punto''’: ¢, infatti, del tutto inverosimile che il
procedimento possa essere attivato in assenza del costante monitoraggio sul concordato e
sul concreto sviluppo del piano che la legge affida al commissario.'"®
La giurisprudenza di merito, invece, ha chiarito che non vi ¢ margine per il tribunale per una
revoca d’ufficio del concordato preventivo, poiché ’art. 173 “riserva al commissario
giudiziale la denuncia delle ipotesi di atti fraudolenti da parte del debitore. La norma

. e e . . . g 119 .
prevede espressamente il potere di iniziativa del commissario giudiziale [...]” . dunque, si

ritiene che, ai fini dell’apertura del procedimento di revoca, sarebbe necessaria una

16 Ambrosini S., Demarchi P., Vitiello M., Il concordato preventivo e la transazione fiscale, Bologna, 2009, p. 132.
"7 Ambrosini S., Demarchi P., Vitiello M., Il concordato preventivo e la transazione fiscale, op. cit., p. 132.
"8 . Mandrioli, Il concordato preventivo, in La legge organica delle procedure concorsuali, a cura di S. Bonfatti-L.
Panzani, Milano 2008, p. 714.
"9 App. di Napoli, 21 luglio 2009, in il caso.it.
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denuncia-dichiarazione da parte del commissario di atti fraudolenti; dopodiché il tribunale
potrebbe procedere d’ufficio a svolgere le opportune indagini.

Ambrosini fa notare che, nel sistema concorsuale riformato, sembra da escludere che una
tale iniziativa possa essere assunta motu proprio dal tribunale, anche se riconosce che il
limite ¢ piu apparente che reale, potendo essere superato mediante il dialogo tra giudice
delegato e commissario e la conseguente attivazione di quest’ultimo.'*’

In realta, si ritiene che la legge farebbe riferimento alla segnalazione del commissario
soltanto perché ¢ il soggetto che piu di altri puo venire a conoscenza degli atti di cui all’art.
173'*!, perché & tenuto a fare I’inventario e a redigere una relazione particolareggiata sulle
cause del dissesto, sulla condotta del debitore, sulle proposte di concordato e sulle garanzie
offerte ai creditori, ai sensi dell’art. 172. Cio non toglie che gli stessi atti possano essere
portati a conoscenza del tribunale direttamente da un creditore, da un terzo interessato o dal
pubblico ministero: il tribunale chiederebbe una relazione sul punto al commissario,
affinché accerti che ricorrono gli estremi, di cui all’art. 173, per sospendere la prosecuzione
della procedura di concordato. O, ancora, costoro potrebbero stimolare la segnalazione da
parte del commissario giudiziale.'**

In ogni caso, a prescindere da chi faccia la segnalazione, il tribunale non ¢ tenuto ad aprire
comunque il procedimento ex art. 173, se non rinviene motivi che legittimano la revoca del

12
concordato preventivo. 3

3. Altre ipotesi di procedimento di revoca ai sensi dell’art. 173.

I casi in cui si procede alla revoca del concordato preventivo non sono solo quelli previsti
dall’art. 173, comma 1 e 3, ma ci sono altre norme che vi fanno rinvio.
L’art. 161, comma 6, - che, come si ¢ detto (par. 1), ha introdotto nel nostro ordinamento il
concordato con riserva - prevede che il tribunale, con il decreto motivato che fissa il termine
per il deposito della proposta, del piano e della documentazione necessaria, possa nominare

un commissario giudiziale (c.d. pre-commissario, perché opera nella fase che precede

120 yedi S. Ambrosini, La revoca dell’ammissione al concordato, in Trattato di diritto fallimentare e delle procedure
concorsuali, op. cit., p. 323.
2L Cfr. D. Galletti, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo, op. cit., p. 737.
122 Cfr. S. Ambrosini, La revoca dell’ammissione al concordato, in Trattato di diritto fallimentare e delle procedure
concorsuali, op. cit., p. 322-323.
123 Cfr. D. Galletti, La revoca dell’ammissione al concordato preventivo, op cit., p. 738.
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I’ammissione al concordato). Quest’ultimo, se accerta che il debitore ha posto in essere una
delle condotte previste dall’art. 173, deve riferirne al tribunale che procede nelle forme
dell’art. 15 e, verificata la sussistenza delle condotte stesse, puo, con decreto, dichiarare
improcedibile la domanda; inoltre, se vi ¢ stata istanza del creditore o richiesta del pubblico
ministero, 1l tribunale, accertati 1 presupposti di cui all’art. 1 e 5, puo dichiarare 1l fallimento
con contestuale sentenza (reclamabile ai sensi dell’art. 18).

Dunque, in questo caso, siccome la procedura di concordato preventivo non € ancora
iniziata, anziché aversi la revoca, il tribunale emette un decreto di improcedibilita della

124
domanda.

In precedenza (par. 2.1.) si ¢ parlato del deposito del fondo-spese per la procedura di
concordato: infatti I’art. 163, comma 4, dispone che qualora il deposito non sia eseguito nel
termine di quindici giorni, il commissario provveda a norma dell’art. 173, comma 1, quindi

riferendo al tribunale, che, a sua volta, aprira il procedimento di revoca.

Ancora, I’art. 186 bis, che disciplina il concordato con continuita aziendale, al comma 7
statuisce: “Se nel corso di una procedura iniziata ai sensi del presente articolo l'esercizio
dell'attivita d'impresa cessa o risulta manifestamente dannoso per i creditori, il tribunale
provvede ai sensi dell'articolo 173. Resta salva la facolta del debitore di modificare la

proposta di concordato”.

Ed infine, una disposizione (I’art. 185, comma 6) introdotta dalla 1. 132/2015, sembra
prevedere che anche nella fase di esecuzione del concordato preventivo si possa dare luogo
al procedimento di revoca.

L’art. 185 disciplina, infatti, 1’esecuzione del concordato e prevede che, dopo
I’omologazione dello stesso, il commissario giudiziale deve sorvegliarne 1’adempimento e
riferire al giudice ogni fatto dal quale possa derivare pregiudizio ai creditori.

La 1. 132/2015 ¢ intervenuta anche sulla disciplina della fase esecutiva al fine di garantire

. . .. . 12
I’esecuzione delle eventuali proposte concorrenti vittoriose.'>

1% Si veda nt. 22.
125 A seguito della riforma dello scorso agosto, i creditori possono presentare proposte concorrenti e tali proposte, una
volta ammesse, vengono sottoposte alla votazione dell’adunanza (insieme alla proposta del debitore) con la possibilita
di essere approvate ed omologate (sul punto si tornera nel Capitolo 3, par. 2.1.).
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In tale contesto, I’art. 185, comma 6,'*° fa salvo I’art. 173 e quindi la possibilita per il
tribunale di dichiarare la revoca del concordato. Tuttavia, questa norma ha destato non
poche perplessita'?’ dal momento che la revoca del concordato preventivo pud essere

pronunciata fino al decreto di omologa (su questa norma si tornera nel Capitolo 5, par. 3).

126 “Fermo restando il disposto dell'articolo 173, il tribunale, sentiti in camera di consiglio il debitore e il commissario

giudiziale, pud revocare l'organo amministrativo, se si tratta di societd, e nominare un amministratore giudiziario
stabilendo la durata del suo incarico e attribuendogli il potere di compiere ogni atto necessario a dare esecuzione alla
suddetta proposta, ivi inclusi, qualora tale proposta preveda un aumento del capitale sociale del debitore, la
convocazione dell'assemblea straordinaria dei soci avente ad oggetto la delibera di tale aumento di capitale e l'esercizio
del voto nella stessa. Quando ¢ stato nominato il liquidatore a norma dell'articolo 182, i compiti di amministratore
giudiziario possono essere a lui attribuiti.”

2T A, Pezzano, Commento sub art. 185, in La nuova riforma del diritto concorsuale. Commento operativo al d.l. n.
83/2015 conv. in 1. n. 132/2015, Torino, 2015, p. 319 ss.
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CAPITOLO 2

ATTI IN FRODE E ALTRE FATTISPECIE RILEVANTI AI FINI DELLA
REVOCA.

1. Problematiche attuali sull’interpretazione delle fattispecie previste dall’art. 173
1. fall.

Il confronto tra dottrina e giurisprudenza sugli “atti di frode” vanta numerosi interventi
negli ultimi anni, stimolati dalle riforme che hanno via via mutato la disciplina del
concordato preventivo'”® e anche dal proliferare delle pronunce della Suprema Corte,

talvolta anche contrastanti fra loro.

Nonostante 1 vari interventi dei Giudici di legittimita, di certo non univoci, come si diceva,
non vi ¢ accordo tra gli interpreti su cosa si debba intendere per frode.
Nel capitolo precedente (par. 2.4.) si accennava alla tematica in esame: in quella sede si ¢
chiarito che 1 destinatari della frode sono 1 creditori ¢ le loro ragioni129; non rilevano, invece,
gli atti che hanno una portata meramente patrimoniale'.
Oltre questo aspetto, sussistono delle difficolta riguardo alla sussunzione delle fattispecie
concrete al modello legale “atti di frode” (come descritti dall’art. 173): questo perché non si
riesce a dare un’interpretazione unanime delle condotte (neppure quelle tipizzate) previste
dalla norma per poter procedere, senza indugio, a qualificare quel determinato atto
commesso dal debitore come atto idoneo a causare la revoca del concordato; e quando lo si
qualifica come tale, si ¢ spesso soggetti a critiche.
Attualmente, due solo le principali correnti di pensiero che si contrappongono e
I’interrogativo che divide ¢&: la disclosure del debitore ¢ un esimente, oppure no? E
sufficiente che I'imprenditore confessi i propri atti “illeciti”, cio¢ compiuti al fine di
ingannare 1 creditori, per evitare la revoca del concordato preventivo?
C’¢ chi ritiene che la rivelazione degli atti di frode, in quanto renda i creditori edotti delle

passate condotte del debitore e consenta loro di esprimere un consenso informato, “salvi” il

28 Dj cui si & detto nel Capitolo 1.

12 Ossia quanto spetta loro in termini di soddisfacimento dei crediti.
130 Punibili, invece, sul piano penale, come reati fallimentari o comuni.
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debitore dalla revoca e dal possibile fallimento™'; al contrario, altri sostengono che in
questo modo si finirebbe per legittimare 1l debitore a porre in essere quei comportamenti
pregiudizievoli, dal momento che poi la corretta informazione gli consentirebbe di
proseguire comunque nella procedura di concordato'**.

Probabilmente, la corretta interpretazione degli atti di frode non ¢ né I'una né I’altra; e

bisognerebbe distinguere fra atti commessi anteriormente all’ammissione al concordato e

quelli successivi.

Interpretazioni contrastanti riguardano poi anche le fattispecie normate al comma 3
dell’art. 173, in particolare la mancanza delle “condizioni prescritte per I’ammissibilita del
concordato”. Ci si chiede quali siano le condizioni di ammissibilita che qualora risultassero
mancanti, legittimerebbero la revoca del concordato e, in particolare, se la fattibilita del
piano riguardi ’aspetto economico della proposta e dunque rimanga sottratta al sindacato

del tribunale e alla revoca'*®.

Quindi, molte sono le incertezze sulle fattispecie che danno luogo alla revoca del

concordato. E I’ultimo intervento del legislatore non ¢ andato nel senso di dirimerle, anzi.

BUEx multiis, A. D’Ambrosio, I/ sindacato del Tribunale sulla fattibilita del piano concordatario e sugli “altri atti di

frode” ai sensi dell’art. 173 della legge fallim., in D.F., 2012, 2, p. 219 ss., secondo cui “qualora il debitore abbia posto
in essere atti che possano risultare pregiudizievoli per i creditori, che perd vengono chiaramente esposti nella proposta
di concordato, si pud quindi affermare che questi atti non hanno alcuna valenza di distorsione dell'informazione e della
volonta dei creditori [17]. Tali condotte, invece, potrebbero configurare gli atti di frode richiamati dall'art. 173 legge
fallim., solo se abbiano un'attitudine a fuorviare la corretta rappresentazione della realta sulla quale i creditori devono
esprimere il proprio voto”; G. Schiano di Pepe, E’ possibile “rifondare” ’art. 173 legge fallimentare?, in D.F., 2008,
5, p- 451 ss; M. Fabiani, Dalla meritevolezza al rapporto dialogico fra frode e responsabilita nel concordato
preventivo, in Fall., 2015, 8-9, p. 953 ss; G. Bersani, La rilevanza degli atti di frode nel concordato preventivo
nell’ambito del sub procedimento previsto dall’art. 173 Lf., cit., p. 41 ss; S. Ambrosini, Per un’interpretazione
“evolutiva” della fattispecie “altri atti di frode” di cui all’art. 173, comma 1, l. fall., cit.

In giurisprudenza: Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, in Giurisprudenza, Giuffre; Cass. Civ., sez. I, 23 giugno
2011, n. 13818, cit.; Cass. Civ., sez. I, 14 febbraio 2014, n. 3543, in Diritto e Giustizia, Giuffre;

Trib. di Piacenza, 4 dicembre 2008, in il caso.it.

132 Cosi G. La Croce, La “confessio” salvifica degli atti in frode ai creditori.Un equivoco pericoloso, denso di
antinomie, contrasti costituzionali e violazioni Cedu, in Fall., 2015, 3, p. 304 ss, commentando Cass. Civ., sez. I, 26
giugno 2014, n. 14552. In giurisprudenza: Trib. di Monza, 25 novembre 2011, in il caso.it.

13 Si vuole dire, ciog, che se la fattibilita del piano deve essere intesa come prognosi di adempimento delle obbligazioni
assunte nel piano, allora il rischio di tale adempimento grava sui creditori, cui spetta esprimersi nel merito, una volta
che il tribunale ha verificato la regolarita della procedura. Cfr. Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit., in cui si
rileva che “resta sempre, infatti, insuperabile il rilievo secondo cui il tribunale ¢ privo del potere di valutare d’ufficio il
merito della proposta, in quanto tale potere appartiene solo ai creditori”. Cfr. Cass. Civ., sezioni unite, 23 gennaio 2013,
n. 1521, cit., in cui la fattibilita del piano viene scissa in fattibilita giuridica e fattibilitd economica: quest’ultima altro
non ¢ che la prognosi di adempimento delle obbligazioni assunte dal debitore nel piano. La Cassazione ritiene che il
rischio dell’adempimento gravi sui creditori e quindi al tribunale non spetta alcun sindacato sulla fattibilita economica.
Sulla fattibilita del piano e sulla fattibilita economica e giuridica si tornera nel Capitolo 3.
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La riforma della legge 132/2015 ha, a quanto consta, allargato le maglie del problema, in
quanto sembra che il legislatore abbia voluto espandere nuovamente il sindacato del
tribunale, in particolare alla fattibilitd economica'**: dunque, in sede di revoca potrebbero
esserci piu fattori da valutare, rispetto a quanto accadeva nel vigore della disciplina

precedente.

2. Nozione di frode e di “atti di frode”.

Si ¢ affermata una nozione di atti di frode che valorizza “qualsiasi condotta, a contenuto
sia patrimoniale che documentale, commissiva o omissiva, anche collocata in epoca
precedente la presentazione della domanda, perché caratterizzata soggettivamente
dall’intento fraudolento”."”

Dunque, determinano la revoca del concordato preventivo, quelle condotte dirette ad
occultare situazioni di fatto idonee ad influire sul giudizio dei creditori.”*® “Tali tali atti
hanno la caratteristica comune di alterare la corretta valutazione dei creditori circa la
reale situazione del patrimonio dell’impresa debitrice, sia rispetto allo stato attuale che
nella prospettiva della successiva attuazione del piano concordatario”.”’

Infatti, come si accennava nel capitolo precedente (par. 2.4.), la Corte di Cassazione ha
rilevato, quale minimo comune denominatore degli atti di frode, la loro attitudine a trarre in
inganno il ceto creditorio circa le reali prospettive di realizzazione del piano concordatario e
la sua convenienza rispetto alle alternative concretamente praticabili (in particolare il

fallimento)">*.

Nell’odierna disciplina del concordato preventivo, I’attenzione del legislatore ¢ rivolta ad

assicurare ai creditori “la formazione consapevole e genuina [...] del consenso sul

95139

contenuto della proposta di concordato™ ", percio gli atti di frode sono quelli, che secondo

il Tribunale di Bari, hanno avere una rilevanza interna alla procedura, in quanto finalizzati a

134 i legga nota precedente.
135 Cosi F.S. Filocamo, L art. 173 primo comma l. fall. nel “sistema” del nuovo concordato preventivo, cit., p. 1467 ss.
136 Cfr. Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit.; Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13818, cit.; App. di
Venezia, 24 novembre 2011, in il caso.it.
7 Cosi A. D’ Ambrosio, 11 sindacato del Tribunale sulla fattibilita del piano concordatario e sugli “altri atti di frode”
ai sensi dell’art. 173 della legge fallim., cit., p. 224.
P8 Cfr. Cass. Civ., sez I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit.
139 Cosi S. Ambrosini, Per un’interpretazione “evolutiva” della fattispecie “altri atti di frode” di cui all’art. 173,
comma 1, l. fall., cit.
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frodare le ragioni dei creditori, inficiando il percorso formativo del consenso con una falsa o
erronea rappresentazione della realta.'*

Dunque, “svincolata dalla meritevolezza, la frode va vista, piuttosto, come difetto di buona
fede nella condotta di un contraente — il proponente il concordato — nei confronti degli altri
contraenti e cioée della massa dei creditori. La frode é una condotta del debitore idonea ad
alterare la percezione dei fatti e dunque tale da condurre i creditori ad una
rappresentazione infedele'”’, con conseguente, possibile, espressione di un voto
inconsapevole”.'

D’accordo con Fabiani, si ritiene che la frode soggettiva'*’, ossia la condotta del debitore
che non offra ai creditori un bagaglio informativo completo, inficiando la genuinita del
voto, causi la revoca del concordato.

Il debitore, che faccia una proposta di concordato, deve rivelare ai creditori gli atti di
frode'* commessi precedentemente ed illustrare, nella medesima proposta, la reale
situazione economico-finanziaria dell’impresa; altrimenti, il deficit informativo, accertato
dal commissario, legittima la revoca del concordato, con la conseguente possibilita per il
tribunale di dichiarare il fallimento, se 1 creditori o 1l p.m. ne facciano richiesta.

Ci0 che si tutela ¢ il diritto dei creditori di scegliere la soluzione concordataria in maniera
consapevole: il debitore che voglia accedere alla soluzione negoziata della crisi, percio, non
deve far altro che sincerarsi con 1 creditori sul suo operato e sulle attuali condizioni

99145

dell’impresa e trattare con i creditori nel rispetto delle “regole del gioco™ ™, per evitare in

questo modo la revoca, a norma dell’art. 173 1. fall.

140 Trib. di Bari, 7 aprile 2010, in Fall., 2010, 5.
! Dello stesso avviso sono M. Gaboardi, sub art. 173, in Commentario alla legge fallimentare, diretto da Cavallini,
vol. III, Milano, 2010, p. 652 ss; G. Fauceglia, Revoca dell’ammissione al concordato e dichiarazione di fallimento in
corso di procedura, in Fallimento e altre procedure concorsuali, a cura di Fauceglia e Panzani, cit., 2009, p. 1700 ss; P.
Bosticco, La “resurrezione giurisprudenziale” dell’art. 173 1. fall. e la difficile distinzione tra atti in frode e
sopravvenienze inattese, cit., p. 1441 ss.
142 Cosi M. Fabiani, Per un superamento delle reciproche diffidenze fra giudice e parti nel concordato preventivo, in il
caso.it.
' Cfr. M. Fabiani, ult. cit.
144 Quegli atti che in caso di fallimento sarebbero revocabili. Infatti, secondo M. Fabiani, Dalla meritevolezza al
rapporto dialogico fra frode e responsabilita nel concordato preventivo, cit., p. 953 ss, “¢ il celare I’atto revocabile che
costituisce <<frode soggettiva >>, non, invece, compiere in sé un atto che potrebbe (un domani) essere revocato”.
145 «q] legislatore ha voluto dare fiducia al debitore consentendogli di formulare una proposta molto flessibile; gli ha
dato fiducia snellendo l'istruttoria con l'attestazione, ma vuole che le regole del gioco siano rispettate. E le regole del
gioco sono costituite (anche) dalla completa rappresentazione degli eventi che hanno condotto l'impresa al dissesto,
visto che ai creditori ¢ chiesto un sacrificio. I creditori debbono sapere cosa ¢ successo e solo dopo averlo saputo
possono giudicare e scegliere se approvare o no la proposta ma con un limite: le regole del gioco vanno rispettate anche
se i creditori "perdonano" il debitore, non gia perché ¢ reintrodotto un giudizio di meritevolezza ma perché la legge fissa
un perimetro di regolarita come ¢ fissato un perimetro per il rispetto del pagamento dei creditori”. Cosi M. Fabiani, Per
un superamento delle reciproche diffidenze fra giudice e parti nel concordato preventivo, cit.
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Sicuramente, I’imprenditore si esporra al rischio di non vedersi approvare la proposta dai
creditori, ma ¢ un rischio che dovra correre, se non vorra perdere la possibilita di risollevare

le sorti della sua impresa o semplicemente di ottenere 1’esdebitazione.

99146

(9

In altre parole, la legge concede all’imprenditore “disonesto in crisi “una seconda
possibilita”, purché egli non se ne approfitti: ’obiettivo lecito da perseguire'®’ & la
risoluzione della crisi mediante il soddisfacimento dei creditori (c.d. causa del concordato
preventivo), che deve concretarsi in un piano adatto alla specifica vicenda, riguardo alle
modalita e alla tempistica (causa in concreto).

Qualunque condotta che si allontani dall’obiettivo € punibile o con la dichiarazione di
inammissibilita del concordato, ex art. 162, comma 2; oppure, ai sensi dell’art. 173, con la
revoca; o, infine, con il rigetto della richiesta di omologazione, a norma dell’art. 180 1. fall.
E qualora tali condotte, venissero scoperte dopo 1’omologazione, la legge prevede anche la

risoluzione del concordato, su richiesta dei creditori, ai sensi dell’art. 186 1. fall.

Oltre alla frode soggettiva, si & detto'*® che anche la frode oggettiva determina la revoca
del concordato: essa consiste nel far credere ai creditori che lo strumento concordatario sia
I’unica soluzione per regolare la crisi d’impresa'®’.

Quindi, in questo caso, la revoca € una conseguenza dell’accertamento di atti che il debitore
ha posto in essere non solo per avvantaggiare sé€ o altri, ma con la consapevolezza di alterare
le condizioni dell’impresa in modo da poter convincere i creditori della preferibilita della
soluzione concordataria. “L ‘abuso non attiene alla proposta, ma se mai, proprio, alla stessa

) . 5 150
soluzione concordataria”.

146
147

Nei termini di cui si € detto nel Capitolo 1, par. 1.

Quale emerge dall’interpretazione della disciplina concordataria ad opera di Cass. Civ., sez. un., 23 gennaio 2013, n.
1521, cit.

18 Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit.

149 Cfr. S. Pacchi, L. D’Orazio, A. Coppola, Il concordato preventivo, in Le riforme della legge fallimentare, a cura di
A. Didone, vol. II, Torino, 2009, p. 1831 ss.

130 Cosi Fabiani, Per un superamento delle reciproche diffidenze fra giudice e parti nel concordato preventivo, cit., il
quale aggiunge che la prova di un siffatto comportamento appare assai complicata e rinvia ad una sentenza della Corte
d’Appello di Milano, 20 gennaio 2012, in cui si ¢ predicata 1’astratta configurabilita dell’abuso dello strumento
concordatario per poi negarne in concreto 1’esistenza.
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Gli interpreti si dividono fra chi'®' ritiene punibile anche questa forma di frode con la revoca
del concordato e chi'>?, invece, ritiene che in questo caso si tratti di abuso del diritto.

Secondo Fabiani, lo schema dell’abuso del diritto'™

¢ stato speso troppe volte e
ingiustificatamente: “/’imprenditore che si trova gia in stato di dissesto e che compie atti
volti a depauperare la garanzia patrimoniale nei confronti dei creditori occultandoli a
costoro per ottenere un consenso fondato su di una alterata percezione dei fatti, puo si
conquistare [’accesso al concordato ma quando questi fatti vengono disvelati, la sanzione
della revoca del concordato dovrebbe invocarsi inesorabilmente”">*.

Certamente, alla luce della nuova filosofia di base del concordato preventivo'>, la rilevanza
degli atti di frode ¢ legata alla correlazione tra la condotta fraudolenta e la domanda di
concordato'®: percid, quelle condotte che siano finalizzate a trarre in inganno i creditori in
vista dell’adunanza di cui all’art. 174, influenzandone la manifestazione del voto,

. 1
determinano la revoca del concordato.'®’

5I'M. Fabiani, Dalla meritevolezza al rapporto dialogico fra frode e responsabilitd nel concordato preventivo, cit, p.

953 ss, che pur distinguendo fra frode soggettiva e frode oggettiva, considera entrambe sanzionabili attraverso la
revoca, considerando lo schema dell’abuso del diritto quale rimedio alla frode oggettiva, ingiustificato.
152 Cfr. Cass. Civ,, sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817, cit., in cui si dice: “[...] ¢’¢ tuttavia un limite implicito che ¢
quello, piu volte e anche di recente, richiamato dalla giurisprudenza di legittimita (Sez. I, sent. n. 3274/10 ed altre ivi
citate), dell’abuso del diritto che nella specie si declina nell’abuso dello strumento concordatario in violazione del
principio di buona fede laddove emerga la prova che determinati comportamenti depauperativi del patrimonio siano
stati posti in essere con la prospettiva e la finalita di avvalersi dello strumento del concordato, ponendo i creditori di
fronte ad una situazione di pregiudicate o insussistenti garanzie patrimoniali in modo da indurli ad accettare una
proposta comunque migliore della prospettiva liquidatoria. E’ indubbio che in presenza di una tale condotta (del cui
accertamento, nella fattispecie, non vi ¢ sicura traccia) il concordato non sia ammissibile in quanto rappresenterebbe il
risultato utile della preordinata attivita contraria al richiamato principio immanente nell’ordinamento”.
'33 1] tema sara affrontato nello specifico al Capitolo 5, par. 5.
3% Cosi M. Fabiani, Dalla meritevolezza al rapporto dialogico fra frode e responsabilita nel concordato preventivo,
cit., p. 955.
155 «g vero, infatti, che l'art. 173 € rimasto immutato nella sua lettera (o almeno lo era al momento delle pronunce) ma ¢
anche vero che ¢ cambiato il contesto circostante e soprattutto ¢ cambiata la filosofia stessa del concordato preventivo,
nonché gli equ