Giovedì 7 aprile 2011 – La modifica della proposta di concordato, l’approvazione del concordato, il giudizio di omologa, l’esecuzione e la risoluzione del concordato.
Silvia Giani, Trib. Monza: la modifica della proposta di concordato pone il problema dei suoi limiti, di come ci si debba comportare in presenza di una sostanziale e consistente variazione del piano: è una modifica o una domanda nuova? Dobbiamo essere legati a parametri processualistici di emendatio/mutatio libelli? Oppure in questo particolare ambito i nostri parametri di riferimento devono essere altri? E, soprattutto, una volta che ci sia questa modifica e sia una modifica consistente, qual è l’iter procedimentale da seguire, visto che qui c’è una lacuna normativa? C’è una sorta di riavvolgimento, di regressione per cui si deve ritornare all’ammissione o, visto che comunque abbiamo un commissario, possiamo procedere con la relazione del commissario, che farà la sua valutazione (salvo un’eventuale richiesta di rinvio, quando – come spesso accade – la modifica venga chiesta all’ultimo momento, per consentire al commissario di prenderne contezza), perché poi si abbia una (successiva) valutazione del tribunale in sede di omologazione? E qui veniamo al problema di quali siano i poteri del tribunale in sede di omologazione. È questo, diciamo,  il filo conduttore di questi nostri incontri, a partire dal primo: il tema dei poteri del tribunale nella prima fase e nella fase di omologazione. Il tribunale, in caso di mancanza di opposizione, vista l’accentuazione privatistica della recente riforma, deve limitarsi a una sorta di verifica della regolarità procedimentale? O può pur sempre compiere una valutazione più penetrante, quanto meno con riferimento alla fattibilità? E quale il potere del tribunale quando, invece,  non ci siano le classi, posto che la norma fa riferimento all’opposizione del creditore dissenziente appartenente a classi dissenzienti? In questo caso è sicuramente ammissibile, perché previsto espressamente, un sindacato sulla convenienza; ma se non ci sono le classi, che cosa succede? Quale l’ambito di sindacato da parte del giudice? E quali sono, d’altra parte, i motivi deducibili in sede di opposizione? Possiamo  effettuare  ex officio una valutazione di fattibilità oppure no?

Giovanni Nardecchia, Trib. Como: comincerei col ricordare che in passato, prima della riforma, non vi erano dubbi, quanto meno con riferimento alla modifica migliorativa della proposta originaria, che tale modifica potesse avvenire anche nel corso del giudizio di omologa, proprio perché il giudizio del tribunale si andava a sovrapporre alla volontà dei creditori, in definitiva non si riteneva che prima della sentenza vi fossero preclusioni di sorta. Dopo la riforma, è chiaro che, essendo mutato il rapporto tra il profilo (chiamiamolo così in termini un po’ semplicistici) negoziale e quello processuale, la prospettiva è cambiata: è chiaro infatti che oggi il profilo contrattuale dell’incontro delle volontà tra le parti che si esprime nell’approvazione dei creditori è visto come un momento centrale del procedimento ed è quindi evidente che oltre quella soglia, correttamente, il legislatore ha ritenuto che non si potessero più mutare i termini dell’accordo. Proprio per questo io credo – non so come la pensiate voi – che questo limite sia un limite assoluto, tanto per la proposta peggiorativa quanto per la proposta migliorativa, ossia che il limite previsto nell’art. 175 L.F. valga per ogni tipo di proposta. Ma il problema forse centrale è quello del rapporto tra modifica e nuova proposta, problematica di grande rilevanza perché è assai comune che, a fronte dei rilievi del commissario, il proponente addivenga ad una qualche modifica della proposta (dopo il deposito della proposta sorge una naturale dialettica tra proponente e commissario: il commissario giudiziale va a verificare i conti, una volta che si avvede che quei conti non corrispondono esattamente a quelli che sono i termini della proposta fa delle osservazioni al debitore e, nella stragrande maggioranza dei casi, il debitore a quel punto si adegua a quelli che sono i rilievi del commissario e procede alla modifica della proposta). Il problema è proprio quello di verificare quali siano i confini della modifica consentita ai sensi dell’art. 175 l.f. distinguendo le ipotesi in cui la modifica integri una vera e propria nuova proposta. Questione che ha una notevole rilevanza con riferimento al corretto svolgimento della procedura. Infatti, se non vi è dubbio che la modifica sia ammissibile (lo dice espressamente la norma fissando soltanto il termine entro cui tale facoltà può essere esercitata), non lo è, al contrario, il deposito di una nuova proposta in corso di procedura. In questo caso, nell’ipotesi di deposito di modifica equivalente a nuova proposta, è necessario – a mio avviso – un arresto della vecchia procedura e l’introduzione di una procedura nuova. La vecchia procedura dovrà essere definita con un provvedimento di revoca dell’ammissione ex art. 173 l.f. per il venir meno dei presupposti e se ne dovrà iniziare una nuova sulla base della modifica depositata dal debitore. Il che comporterà una regressione alla fase dell’ammissione, con il deposito della documentazione ex art. 161 l.f. e di una nuova relazione del professionista. Non ritengo, al contrario necessario il deposito di una nuova relazione del professionista nel caso di semplice modifica: la relazione ha per oggetto una situazione precedente all’ammissione, per cui, anche ove vi fosse una modifica, sarebbe incongruo, e – a mio avviso – contrario alla legge, ritenere che l’attestatore debba fare una sorta supplemento di attestazione, proprio perché l’attestazione, per come è strutturata nell’ambito del procedimento di concordato preventivo, è un presupposto di ammissibilità che precede l’intervento giurisdizionale. La modifica della proposta a mio avviso non presuppone quindi una nuova attestazione del professionista, anche perché con l’ammissione viene nominato il commissario giudiziale, un soggetto terzo, che garantisce i creditori sulla fondatezza ed attendibilità dei dati aziendali e sulla fattibilità del piano. In altre parole il commissario giudiziale svolge (anche) le stesse funzioni informative demandate all’attestatore, con il pregio dell’assoluta terzietà rispetto alle parti. Terzietà non richiesta all’attestatore. Modifica che a fronte della genericità del testo normativo, può riguardare sia la proposta (offro ai creditori una percentuale differente da quella ipotizzata nella proposta originaria) che il piano. Con riferimento a quest’ultimo profilo credo che la modifica sia consentita ove si rimanga nell’ambito dello stesso “tipo” di concordato mentre, con riferimento alla modifica della vera e propria proposta contrattuale, a mio avviso essa è lecita ove non vada a mutare il tipo di soddisfazione riservata ai creditori. Altro problema collegato alla modifica della proposta è quello riguardante la tutela dei creditori che votino prima, sempre che si reputi legittima l’espressione di voto anticipata, prima dell’adunanza. Io credo di sì, ma sulla questione ci sono pareri discordanti. Io credo che il creditore che vota prima assume il rischio, nel senso che egli sa che c’è una norma di legge che consente al debitore di modificare la proposta prima dell’apertura dell’adunanza, quindi una volta che il creditore esprime questa sua adesione prima di questo momento, sa che c’è una legge che consente al debitore di modificare la proposta. Queste sono le questioni sul tappeto.

Sergio Rossetti, Trib. Lodi: l’unica esperienza che posso riportare è quella di un commissario giudiziale che si è rifatto i conti e ha ritenuto di poter garantire percentuali di soddisfacimento minori rispetto a quelle ipotizzate dal debitore; in sede di adunanza, l’istante,  sollecitato, ha formalizzato davanti a me che la proposta dovesse intendersi formulata nei limiti di fattibilità indicati dal commissario, e quella è poi rimasta la proposta. Quindi, nessuna nuova proposta, ma semplicemente una modifica della proposta già formulata.

Giovanni Nardecchia: … e naturalmente avete ritenuto che non fosse necessario un supplemento di attestazione su questa modifica.

Sergio Rossetti: certamente no.

Alberto Crivelli, Trib. Lodi: ci è anche capitato di far rilevare, sia pure in via informale, il problema della mancanza di classi, al che si sono adeguati e hanno fatto una proposta di modifica che prevedeva la divisione in classi.

Francesca Mammone, Trib. Milano: premesso che non parlo a nome della sezione, nella quale sono peraltro rientrata soltanto da pochi mesi, ma mi limito a riportare la mia esperienza, mi è accaduto che, nel giro di due settimane, su tre concordati, sia giunta richiesta di modificazione su tutti e tre a seguito di rilievi del commissario: in un caso rilievi informali, negli altri due, invece, rilievi sfociati nella risoluzione. Io comunque in tutti e tre i casi ho ritenuto di essere in presenza di semplici modifiche, in quanto la struttura complessiva della proposta non era stata alterata. In un caso la modifica consisteva nella semplice riformulazione delle percentuali promesse (era un concordato con classi e quindi erano semplicemente mutate le percentuali promesse); in un altro caso, ad una originaria cessione si era aggiunta una piccola garanzia… Io le ho comunque considerate tutte modificazioni.  

Linda Vaccarella, Trib. Busto Arsizio: anche a Busto tutte le modifiche si determinano sempre a seguito di rilievi del commissario. Quando il commissario si esprime un po’ prima, io tento di arrivare all’adunanza già con una proposta modificata, per evitare di rinviare, sempre che sia possibile. Io comunque non faccio mai votare contestualmente, ma rinvio comunque, per consentire al commissario un’ulteriore verifica e al debitore di formulare la proposta. Abbiamo avuto solo un caso, due o tre anni fa, in cui il debitore (che poi è fallito) ha ritenuto di revocare la precedente proposta proponendone una nuova, è arrivato in adunanza con questa nuova proposta, dopodiché io mi sono riservata, ma in collegio abbiamo ritenuto che invece si trattasse di una semplice modifica della proposta precedente, perché l’impianto era sostanzialmente lo stesso; abbiamo quindi rinviato, perché ovviamente vi era la necessità di una nuova relazione, trattandosi di una cosa molto complessa ed elaborata. In ogni caso, io la nuova attestazione non l’ho mai vista richiedere…

Cinzia Fallo, Trib. Monza: anche a Monza… noi una nuova attestazione non l’abbiamo mai chiesta, però è capitato che il proponente abbia ritenuto egli stesso di far fare una sorta di integrazione all’attestatore.

Maria Eugenia Pupa, Trib. Busto Arsizio: anche a me è successo in sede di 173: una rinuncia del liquidatore ad un proprio credito che ha sostanzialmente controbilanciato il rientro anticipato di una banca, che ha poi costituito il motivo della fissazione dell’udienza ai sensi dell’art. 173 L.F. …

Silvia Giani: il rinvio è automatico o viene valutato caso per caso È subordinato ad un’istanza del commissario, nell’eventualità in cui abbia bisogno di tempo per valutare la modifica?
Francesca Mammone: dipende se nella relazione che ha depositato in vista dell’adunanza ne ha già tenuto conto, perché se non ne avesse tenuto conto direi di no…
Giovanni Nardecchia: anche secondo me il limite è quello del deposito della relazione da parte del commissario, perché altrimenti viene meno quello che è lo scopo precipuo della relazione, consentire ai creditori di esprimere un voto consapevole ed informato. Ogni modifica in adunanza necessita a mio avviso di un rinvio per permettere una nuova relazione.

Sergio Rossetti: … salvo che non ci sia (come dire) l’adesione ai rilievi del commissario…

Francesca Mammone: … però dovrebbe essere un’adesione solo numerica. Cioè: il commissario dice: “sulla base di questi dati, la percentuale non può essere 10 ma 8”. Almeno, quello che a me capita è che ti dicano: “va bene, in effetti abbiamo rinegoziato le condizioni di questo contratto e quindi non ci pagano più 100 ma ci pagano 150, in quanto appunto c’è il creditore che si posterga, quello che rinuncia, e allora lì secondo me è indispensabile che il commissario verifichi la veridicità di queste affermazioni.

Giovanni Nardecchia: io sono d’accordo: l’unica ipotesi in cui può non darsi luogo ad una nuova relazione è proprio quella in cui il piano rimane identico e la proposta muta soltanto nella percentuale di soddisfazione promessa ai creditori in adesione a quanto riportato nella relazione del commissario (invece del 20% si promette il 15%). In tutte le altre ipotesi è necessario un supplemento di attività ed il deposito di una nuova relazione da parte del Commissario.

Linda Vaccarella: volevo chiedervi quale prassi adottiate quando c’è una modifica e si rinvia: io normalmente faccio dare comunicazione a tutti i creditori, fermo restando che dei voti espressi, soprattutto se è peggiorativa, non ne tengo conto, per cui devono votare di nuovo quelli arrivati prima dell’adunanza… Vi chiedo se voi facciate comunicare a tutti i creditori o se ritenete che, poiché tutto è avvenuto in udienza, essi siano già informati ex lege, abbiano (per così dire) l’onere di informarsi…

Sergio Rossetti: secondo me, se la modifica avviene in udienza, dato che si produce in un luogo pubblico per antonomasia, non è necessario dare comunicazione a tutti i creditori; se invece avviene prima, può essere necessario rifare le comunicazioni, fissare una nuova adunanza, e così via.

Giovanni Nardecchia: io credo che, se l’udienza non si tiene proprio, allora un rinvio vada fatto; se l’udienza si apre e poi c’è un rinvio, a mio avviso è onere del creditore andare a verificare quello che è successo, senza necessità di un’ulteriore comunicazione.

Sergio Rossetti: quindi da un punto di vista pratico conviene comunque farla, quell’udienza…

Giovanni Nardecchia: … tanto più che, come si accennava prima, in molti tribunali sembra esservi un ritorno al passato, con adunanze ben poco partecipate dai creditori. Così che vi è il rischio di un sovraccarico di incombenze per il debitore, al quale viene richiesta l’effettuazione di attività sostanzialmente inutili, con costi per le notifiche, con problemi di certezza delle comunicazioni e notificazioni, il che spesso allunga irragionevolmente i tempi del concordato. Ecco perché, francamente, io, come prassi operativa, reputo non necessaria ogni ulteriore comunicazione.

Sergio Rossetti: quindi preliminarmente il giudice, dà atto che è intervenuta una modifica, assegna termine al commissario per prenderne visione, ecc. Il problema si pone per chi ha votato prima…

Linda Vaccarella: io lo preciso a verbale che i voti fino a quel momento intervenuti non verranno reputati validi: cioè, se il commissario mi dice che la proposta pari a 20 non è fattibile, ma sarà 10, i voti fino a quel momento intervenuti non sono validamente espressi.

Giovanni Nardecchia: quando c’è una modifica non del piano ma della proposta (nel senso che il piano è identico, ma invece di prometterti il 19%, concordando con quello che dice il commissario, ti prometto il 18%), il problema di chi ha votato prima si pone: è chiaro, che, seguendo la vostra impostazione, si impone sempre un rinvio, per consentire a quei creditori di votare nuovamente. Bisogna infatti tenere conto anche dei voti precedenti, perché diversamente, non tenendone conto, si rischia di danneggiare il debitore, perché magari molti creditori hanno votato prima a favore, e quel voto, ove non se ne tenesse conto, verrebbe sterilizzato anche in presenza di un cambiamento minimo della proposta.

Francesca Mammone: io credo di essere in minoranza, all’interno della sezione, perché ritengo che il creditore che esprime prima il suo voto, se ne debba assumere il rischio, mentre so che, ad es., Roberto Fontana – che è della scuola di Monza – non reputa comunque validi i voti precedentemente espressi (a prescindere dalla modifica della proposta piuttosto che del piano) …

Sergio Rossetti: … però è previsto che il commissario debba comunicare le proposte del debitore, e questo sembra essere un invito ad aderire… allora, o si applica una prassi con cui si dice: “peraltro questi dati costituiscono solo una proposta… certo, c’è la relazione del professionista, ma i dati devono essere ricontrollati, e quindi non votate”, oppure i voti sono validamente espressi. Diversamente, come si coordina la scelta di non ritenere validamente espressi tali voti, come il fatto che in qualche modo si stanno invitando i creditori, comunicando la proposta, ad aderirvi? Infatti, la legge si sarebbe anche potuta limitare a dire: “comunica che c’è in ballo un concordato preventivo e la proposta potrà essere comunicata successivamente, assieme alle conclusioni del commissario”…

Giovanni Nardecchia: questo argomento fa un po’ da ponte a quello dell’approvazione del concordato, del quale è giusto iniziare a parlare subito. Io credo, innanzitutto, che il diritto di voto sia un diritto disponibile, tant’è vero che la decisione di non votare non costituisce un abuso, né è sanzionata in alcun modo. D’altra parte, mi sembrerebbe difficile individuare una categoria giuridica di nullità, annullabilità o di inefficacia per l’espressione di un voto anticipata, dato che la norma non prevede un termine iniziale, bensì esclusivamente un termine finale (fermo restando che la norma prevede espressamente il luogo nel quale questo diritto debba essere “normalmente” esercitato: l’adunanza dei creditori). Il problema nella vecchia disciplina si poneva perché essa prevedeva una doppia maggioranza per l’approvazione del concordato: la maggioranza per teste e quella per voti, ed allora il criterio della maggioranza per teste presupponeva che la testa… ci fosse, ossia la presenza dei creditori in adunanza, e da ciò nasceva il problema… Ecco perché alcuni autori escludevano l’ammissibilità, proprio perché sarebbe venuto meno uno dei presupposti, che era quello della doppia maggioranza. Con la nuova formulazione della norma, che esclude la doppia maggioranza e include esclusivamente una maggioranza numerica, francamente faccio fatica a trovare degli argomenti convincenti che possano escludere la legittimità di questo voto (il riferimento alla sola maggioranza quantitativa dei crediti consente di ritenere superata la problematica, divenendo plausibile l’ipotesi di un’adunanza deserta ed una maggioranza dei crediti raggiunta esclusivamente per il tramite di voti espressi per corrispondenza). È pur tuttavia evidente che qualora si ritenga che il voto dei creditori sia legittimo solo ove esso sia frutto di un consenso informato, esso non potrebbe che essere espresso dopo il deposito della relazione. Dal momento in cui il commissario ha compiutamente esaminato la proposta, e depositato le sue conclusioni. Secondo questa diversa prospettiva tutti i voti precedenti sono voti non filtrati attraverso questo passaggio necessario costituito dalla conoscenza della relazione, e quindi non computabili ai fini del calcolo delle maggioranze. Tuttavia, pur comprendendo le ragioni di tutela sottese a tale impostazione, personalmente trovo questa argomentazione non convincente, proprio perché quella del creditore di avvalersi di questo strumento informativo costituisce una facoltà, e faccio fatica a ritenere che, una volta che abbia deciso deliberatamente di non avvalersene, esprimendo il proprio voto in precedenza, anche a prescindere da quella che potrebbe essere la valutazione del commissario, si possa trovare una categoria giuridica che possa punire con una sanzione di nullità, annullabilità o di inefficacia l’espressione di quel voto. Dunque Monza è tra quei tribunali che non ritengono valida un’espressione anticipata del voto, ossia l’espressione del voto fuori adunanza; a Lodi come vi comportate?

Alberto Crivelli: a Lodi siamo in cantiere, perché abbiamo cominciato adesso a ragionare in questi termini. Adesso, comunque abbiamo tre o quattro concordati che devono arrivare, e secondo me è corretta la tesi appena espressa, anche perché l’opzione non è priva di conseguenze: se si vota prima e poi il giudice dice che quei voti non sono validi (per principio, perché non sono “informati”), difficilmente il creditore che ha già votato voterà una seconda volta, a meno che non sia un amico del debitore, e questo potrebbe, visto che le maggioranze da noi non superano mai il 55 o il 60%, determinare un mancato raggiungimento della percentuale. Quindi provoca effetti non indifferenti la scelta di dire: rivotate; o, al contrario: non rivotate…

Sergio Rossetti: secondo me sarebbe ragionevole ritenere che, se non c’è modifica, si debba tenere buono quello che c’è stato, perché proprio nella visione contrattualistica, si vota aderendo alla proposta…

Alberto Crivelli: la cosa più ragionevole sarebbe stata quella di dire: “tengo buoni i voti espressi dopo il deposito della relazione del commissario”, perché a quel punto io conosco la proposta, le sue criticità, e posso decidere con cognizione di causa. Ma prima di allora no.

Giovanni Nardecchia: e a Busto come vi comportate?

Linda Vaccarella: da noi fino a qualche tempo fa i voti espressi anticipatamente non erano ritenuti validi dalla collega Savignano, e ciò era noto ai creditori, che si astenevano pertanto dal votare prima. Gli altri componenti della sezione, li ritenevano invece validi. Oggi, la sezione è compatta nel ritenerli validi (la collega, sia pure con qualche perplessità, si è adeguata).

Si può quindi dire che Milano e Monza non ritengono in nessun caso validi i voti espressi anticipatamente, mentre Lodi e Busto Arsizio sì. A Milano peraltro l’orientamento, come sottolineato da Francesca Mammone, è tutt’altro che incontrastato.

Giovanni Nardecchia: sempre con riferimento all’approvazione, si pongono altri problemi di non poco momento. Come ben sappiamo, nell’adunanza dei creditori, l’elenco dei votanti che si viene a formare, non ha alcuna valenza dal punto di vista sostanziale, nel senso che non comporta alcun riconoscimento o alcun diritto in capo ai creditori che vi sono inclusi, in relazione all’esistenza, entità o al rango del credito; si tratta semplicemente di un elenco che stabilisce chi ha diritto a partecipare al procedimento diretto all’approvazione del concordato. In questa fase il giudice delegato ha, a mio avviso, amplissimi poteri, proprio perché non ci si trova in una fase propriamente giurisdizionale: infatti, nel concordato preventivo, a differenza che nel fallimento, non c’è una domanda giudiziale per partecipare al concorso quale è quella di insinuazione allo stato passivo, né c’è conseguentemente una risposta giudiziale che determini chi sia ammesso e chi escluso dal concorso. Tanto che tutte le contestazioni che possano sorgere sull’esistenza l’entità o il rango del credito vanno risolte in un ordinario processo di cognizione civile. Per questo io ritengo che il giudice delegato abbia piena disponibilità di quella decisione, nel senso che non è neanche vincolato a quelli che sono i limiti naturali dell’attività giurisdizionale in un processo ordinario di cognizione, pensiamo all’art. 112 c.p.c. o a quelli che sono i limiti relativi alla rilevabilità o meno dell’eccezione di parte, o alla differenza tra l’eccezione di parte ed l’eccezione di ufficio. La formazione di questo elenco è, dunque, un’attività più propriamente amministrativa che giurisdizionale, in quanto non si controverte su diritti. Possono sorgere problemi, in relazione, ad es., ai creditori pretermessi che si presentino per la prima volta in adunanza chiedendo di essere ammessi ed inclusi tra i votanti. Questo è proprio un caso capitato nel Tribunale di Milano: si è presentato in adunanza un creditore pretermesso, chiedendo di essere ammesso a votare, in un concordato che prevedeva la divisione dei creditori in classi; in quel caso il giudice del tribunale di Milano ha ritenuto fondate le ragioni di questo creditore e lo ha inserito in una determinata classe. Vi è mai capitata una questione del genere? Io personalmente ho forti dubbi, quando si tratti di un concordato per classi, sulla fondatezza della scelta operata dal Tribunale di Milano, perché a mio avviso la suddivisione dei creditori in classi rimane un atto unilaterale del debitore (in casi del genere è più opportuno un rinvio per consentire al debitore di scegliere in quale classe collocare quel creditore, anziché sostituirsi a lui d’imperio).

Alberto Crivelli: a Lodi capita solo l’ipotesi contraria: cioè che non vogliano votare perché vogliono sentirsi dichiarare privilegiati. Non è capitato neppure che qualcuno contestasse la partecipazione al voto di qualcun altro.

Linda Vaccarella: neppure a Busto è mai capitato, per lo meno in adunanza (è capitato prima, da parte di alcuni creditori artigiani, che il commissario ha ritenuto di dover includere nell’elenco, modificandolo prima dell’adunanza). 

Silvia Giani: quali i parametri, i limiti all’esercizio da parte del giudice del potere discrezionale, per legge riconosciuto nei casi di crediti contestati?
Giovanni Nardecchia: io credo che il giudice abbia sostanzialmente carta bianca con riferimento alle modalità di accertamento del diritto del creditore di partecipare al voto; comunque faticherei ad individuare dei limiti propri del processo ordinario di cognizione, proprio per il fatto che, come dicevo prima, in questa fase non c’è un vero proprio accertamento giurisdizionale. È evidente che non è ammissibile alcuna forma di istruzione probatoria e che la decisione vada presa sulla base delle risultanze documentali, proprio perché lo scopo della norma è quello di velocizzare il più possibile la procedura.

Alberto Crivelli: a Lodi, ora che mi ricordo, esiste un precedente – ossia un caso di presenza in adunanza di un creditore pretermesso che chiede di votare – e risale al 2008. Si trattava di un credito litigioso (c’era stata un’opposizione a decreto ingiuntivo), che non era stato incluso nell’elenco. Io non l’ho ammesso perché pochi giorni prima il Tribunale di Crema aveva fatto un’ordinanza di revoca della concessione della provvisoria esecuzione di quel decreto ingiuntivo, ritenendolo palesemente infondato.

Giovanni Nardecchia: quindi, al di là di quest’unica ipotesi, i casi che capitano di frequente attengono non già all’esistenza del credito ma alla sua qualificazione giuridica, se privilegiato o meno, ossia i casi in cui il creditore contesta, ad es., di non essere chirografario ma privilegiato. Queste questioni, le risolvete sempre in adunanza (inducendo eventualmente il debitore alla modifica della proposta)?

Alberto Crivelli: nella mia esperienza, sono sempre state respinte, con un provvedimento da me assunto sul momento.

Linda Vaccarella: io invece l’ho sempre risolta prima dell’adunanza. Una volta in cui è capitato di spostare dei privilegiati, chiaramente con il commissario ci siamo preoccupati di verificare se la proposta teneva: spostare una parte di creditori nel rango privilegiato voleva dire aumentare il fabbisogno, però l’incidenza era minima perché c’era un fondo rischi. Questo non ha comunque comportato alcuna  modifica della proposta per gli altri creditori.

Alberto Crivelli: di solito c’è un fondo rischi…

Guido Vannicelli, Trib. Milano: visto che è emerso un atteggiamento conservativo sulla distinzione tra modifica della proposta e proposta radicalmente nuova, distinzione che tu hai prospettato prima, sottolineando il fatto che quando c’è una nuova proposta, allora bisogna interrompere quel procedimento, prenderne atto e fare iniziare ex novo un procedimento e così via.

Processualmente, questo come avviene?
Giovanni Nardecchia: devi prendere un provvedimento di rigetto della proposta, a fronte della rinuncia… devi prenderne atto e quindi dichiarare chiuso il procedimento in corso perché sono venuti meno i presupposti di quel procedimento ai sensi dell’ult. co, dell’art. 173

Francesca Savignano: non so se ne avete già parlato, ma c’è una recente sentenza del Tribunale di La Spezia proprio sulla questione revoca/modifica della proposta. Questa sentenza, non so fino a che punto condivisibile, in un caso in cui, a fronte di una nuova proposta di concordato, pendenti due istanze di fallimento, ha ritenuto di non poter esaminare questa nuova proposta prima di aver esaminato le istanze di fallimento pendenti, dichiarando pertanto il fallimento di questa società.

Sergio Rossetti: è logico, invece, che in pendenza di due istanze di fallimento, qualora venga proposto un concordato, io esamini prima la proposta di concordato…

Francesca Savignano: e infatti il commento era esattamente in questi termini, sulla base della ratio legis che è a favore del concordato...

Giovanni Nardecchia: è il 162, comunque, a prevede espressamente che bisogna esaminare prima la proposta di concordato.
Giovanni Nardecchia: una volta approvato il concordato, il legislatore ha mantenuto inalterato l’art. 178, il quale prevede che i creditori esprimano nei 20 giorni successivi alla chiusura dell'adunanza l’approvazione del concordato medesimo. È chiaro che possono votare, come abbiamo detto prima, soltanto i creditori inclusi nell'elenco approvato dal giudice delegato, nel senso che, anche se il giorno successivo arrivasse un creditore con un credito attestato da una sentenza passata in giudicato, quel creditore non può votare, perché una volta che il giudice delegato ha chiuso l'elenco, solo quelli sono i creditori che possono votare. È, a mio avviso, anche evidente nel testo letterale della norma che possono essere computati soltanto i voti favorevoli: il legislatore ha infatti previsto un favor per il concordato molto grande e quindi non credo che possano sorgere dubbi di sorta su questa interpretazione. Il problema che si pone, e che è stato anche esaminato da un interessante provvedimento dell’anno scorso del Tribunale di Monza (est. Paluchowski), che condivido pienamente, è se i voti pervenuti nei 20 giorni successivi vadano computati o meno, anche qualora sia già stato approvato il concordato in adunanza; cioè, se questa norma che prevede i 20 giorni opera implicitamente ed esclusivamente quando in sede di adunanza non si siano raggiunte le maggioranze prescritte per l'approvazione del concordato, oppure sia una norma che opera sempre, per cui i 20 giorni di adunanza vadano computati a prescindere dall'approvazione. Nel provvedimento citato, correttamente si è detto che il termine di 20 giorni previsto dall’art. 178, 4° co., per ulteriori adesioni della proposta opera anche quando in adunanza sia già stata raggiunta la maggioranza sufficiente per l'approvazione del concordato. È una questione di non poco momento anche dal punto di vista pratico: pensiamo, infatti, ad un concordato con classi, in cui sia già stata raggiunta la maggioranza ma non l’unanimità delle classi, per cui, ad es. alcune classi siano dissenzienti; ebbene, alcuni voti favorevoli successivi possono determinare che tutte le classi siano consenzienti e quindi ad es. mutare – radicalmente o meno questo lo vedremo: dipende da come intendiamo il giudizio di omologazione – l’oggetto dell’opposizione del creditore. Infatti, è chiaro che il creditore dissenziente appartenente ad una classe dissenziente, secondo il dettato del 180, ha una possibilità di incidenza molto ampia, che involge anche il merito e la convenienza della proposta, possibilità che invece non ha – o “forse” non ha – un opponente che invece appartenga ad una classe consenziente. Vorrei sapere se avete già affrontato il problema, in particolare se vi sia capitato di avere adesioni successive alla chiusura del concordato e come vi siete comportati. Lodi, ad es.?

Alberto Crivelli: caso mai, ci interessa più che altro un aspetto diverso, ossia: come vengono considerati i voti decorsi i 20 giorni…

Giovanni Nardecchia: questo lo vediamo senz’altro …

Sergio Rossetti: non mi è mai capitato. Comunque, il fatto che ci sia questo provvedimento “Monza 2010” contrasta con quanto riferito dalla collega circa il deserto in adunanza, se è vero che a Monza non prendono voti anticipatamente…! 

Giovanni Nardecchia: devo dire che quanto avete riferito sul disinteresse dei creditori getta un’ombra pesante sull’efficacia della riforma, indebolisce assai l’idea del “nuovo” concordato che dovrebbe presupporre un’adunanza che veda una reale partecipazione dei creditori – creditori informati, ecc. –.Mi sembra che siamo tornati al passato (se non peggio), con adunanze deserte, con creditori che votano senza neppure sapere bene cosa votano, con buona pace del principio consensualistico che dovrebbe permeare il nuovo concordato.

Silvia Giani: e per converso siamo noi che abbiamo poteri meno penetranti…

Francesca Savignano: questo che dite è sicuramente vero nella maggioranza dei casi, però nella mia esperienza devo dire che le cose cambiano quando il creditore è una banca, perché in tal caso il creditore è un creditore forte, che viene con uno stuolo di legali e si fa sentire, eccome…

Alberto Crivelli: da noi a Lodi invece vengono in adunanza i fornitori piuttosto che gli artigiani, mentre la banca generalmente non viene e vota il 19° giorno… la maggior parte del credito è privilegiato, quindi…

Sergio Rossetti: forse perché a Lodi c’è una banca che ha acquisito un certo potere e uindi si comporta di conseguenza…

Giovanni Nardecchia: è comunque molto interessante quello che dicevate voi sul problema di come computare i voti successivi ai 20 giorni. Infatti il termine non sembra essere perentorio e io personalmente credo che il vero termine finale sia quello in cui il commissario comunica al giudice delegato e quest’ultimo accerta se il concordato è stato approvato o meno. Non mi sembra che ci siano elementi per ritenere che il voto espresso il 21° giorno, quando ancora il commissario non ha relazionato al giudice delegato e quest’ultimo non ha tirato le somme sulla base di quelli che sono i voti espressi possa subire la sanzione dell’inefficacia.
Tutti interpretano l’art. 178 nel senso che valgono solo le approvazioni, ossia i soli voti favorevoli; 
molti ritengono che debbano essere computati anche quelli successivi, sempre nell’ipotesi di approvazione, non ritenendosi perentorio il termine di 20 giorni previsto dal legislatore (secondo questa interpretazione, i voti favorevoli sarebbero dunque validi fino al momento in cui il tribunale non abbia revocato l’ammissione). 

Giovanni Nardecchia: arriviamo ora al momento forse più importante del nostro incontro – anche alla luce delle sentenze della Cassazione, in particolare l’ultima, che ha come relatore Zanichelli – che è quello del giudizio di omologa. Il momento dell’omologa è divenuto quello più spinoso, all’interno del procedimento concordatario, ed è quello che crea più problemi, unitamente alla questione sui poteri del giudice in sede di ammissibilità. In primo luogo si pone il problema dei poteri conformativi del tribunale: in passato si diceva – e secondo me si deve dire anche tuttora – che il tribunale non aveva alcun potere di modifica in sede di omologa, nel senso che quello del tribunale è un provvedimento obbligato e vincolato: o omologa o rigetta l’omologa; non ha alcuna possibilità di modifica della proposta, tranne che (come vedremo) nelle ipotesi di concordato con cessione dei beni in relazione alle modalità esecutive, proprio perché lì si ritiene che non si tratti di statuizioni prettamente giurisdizionali, attenendo esse alle modalità di esecuzione del concordato e che, quindi come tali, possono essere modificate dal tribunale anche successivamente, in corso di esecuzione. Questo si diceva in passato e, a mio avviso, vale tuttora. 
Per quanto riguarda invece quelle che sono le statuizioni prettamente giurisdizionali in ordine alla proposta, è chiaro a mio avviso che il tribunale non può minimamente modificarle. Proprio per questo, trovo qualche difficoltà ad interpretare, ad es., la sentenza della S.C. n. 3274 del 2011 (rel. Zanichelli): qui veniva proprio contestato, per vari motivi, il fatto che il giudice di secondo grado avesse modificato la proposta, e si dice: “è tuttavia infondato il motivo laddove assume che la Corte di Appello abbia apportato modifiche di apprezzabile rilievo, in quanto proprio l’esemplificazione riportata in ricorso convince che in realtà il provvedimento di omologa si limita a riportare, chiarendolo, ove ritenuto opportuno, le condizioni contenute nella proposta concordataria senza modificarne la sostanza…” A mio avviso questo passaggio si presta ad interpretazioni poco condivisibili, perché la modifica c’è o meno, non vi può essere una modifica leggera, consentita ed una pesante, illegittima.
 I problemi in sede di omologa sono enormi, perché il legislatore ha sostanzialmente regolamentato soltanto due ipotesi: quella dell’assenza di opposizione e quella di opposizioni provenienti da un creditore dissenziente appartenente ad una classe dissenziente. Nell’un caso ha affermato che il tribunale effettua un controllo di legittimità, e anche su questo si sono scatenate accanite dispute, perché se da una parte si è chiaramente escluso che in questa ipotesi – ove cioè non vi siano opposizioni – il tribunale possa effettuare un giudizio di convenienza (e su questo credo che siamo tutti d’accordo), il problema del controllo di legittimità è difficile da definire. Si parla di legittimità formale piuttosto che sostanziale, e questa incertezza si ripercuote, ad es., in primo luogo sull’ammissione di un controllo di fattibilità in sede di omologa. È infatti chiaro che il problema della fattibilità può porsi sia in fase d’ammissione, sia durante la procedura sino all’omologa. Io, ad es., sono tra quanti ritengono che il  173 valga fino all’omologa: quindi, ove si ponga un problema di 173 nel corso di un giudizio di omologa, ritengo che tale giudizio vada sospeso in attesa della definizione del 173, proprio perché il 173 è un provvedimento che può essere espletato in tutta la fase del giudizio, dall’apertura al decreto di omologazione. Quindi, ove ricorrano i presupposti per l’avvio del procedimento ex art. 173 a seguito della istanza del commissario, è necessario sospendere il giudizio di omologa, proprio perché il procedimento ex art. 173 si pone come pregiudiziale rispetto al giudizio ex art. 180 l.f.. 
Minori problemi pone, chiaramente, l’ipotesi dell’opposizione del creditore dissenziente appartenente ad una classe dissenziente, proprio perché questa è un’ipotesi in cui il legislatore ha esplicitato come il tribunale debba effettuare un vero e proprio giudizio di merito, di convenienza. In questo caso, quindi, non ci sono dubbi sul fatto che il tribunale debba effettuare un giudizio di convenienza – convenienza, come ha specificato il legislatore del 2007, per il singolo creditore opponente tra la proposta concordataria e l’alternativa fallimentare.
 Il problema centrale del giudizio di omologa è quello relativo all’ipotesi più comune: quella dell’opposizione del creditore in un concordato senza classi, oppure dell’opposizione del creditore dissenziente appartenente ad una classe consenziente. Qui i termini della questione sono davvero difficili da inquadrare, perché i profili che possono attenere a questa opposizione sono vari. Proviamo ad esaminarli uno per uno. Il primo può sicuramente attenere alla fattibilità, nel senso che il creditore potrebbe contestare la fattibilità del concordato. In questa ipotesi è necessario verificare se le doglianze del creditore sono fatte proprie dal commissario. In caso positivo verrebbe ad innescarsi un procedimento ex art. 173 con conseguente sospensione di quello di omologa. In caso negativo ogni questione in ordine alla fattibilità del concordato verrebbe ad essere decisa nel giudizio di omologa. La Cassazione su questo non si è ancora espressa, perché nella sentenza n. 21860 del 2010, di cui abbiamo già parlato nello scorso incontro, ha negato che il tribunale possa in sede di ammissibilità verificare la fattibilità della proposta. La sentenza n. 3274 del 2011 lascia aperto uno spiraglio in sede di opposizione perché, con un obiter dictum a pag. 13, riferendosi alla fattibilità del concordato, parla di “creditori che, in difetto di opposizioni sono i primi ed unici giudici”, la S.C. sembra dire che il tribunale non possa mai sindacare la fattibilità in assenza di opposizioni, mentre sembra lasciare spazio a tale possibilità in presenza di opposizioni (ad un controllo di fattibilità in sede di omologazione, a seguito dell’opposizione di uno dei creditori). La mia idea è che la fattibilità sia comunque sindacabile e che il tribunale abbia un potere di controllo della fattibilità identico dall’inizio alla fine della procedura. Credo che sia il 162 che il 173 e 180 vadano inquadrati in maniera logica e consequenziale. Quel che cambia, a mio avviso, è semplicemente il materiale probatorio che viene messo a disposizione del tribunale: mentre nel 162 il tribunale ha come materiale probatorio di valutazione dei presupposti semplicemente il ricorso del creditore e la relazione del professionista, nel corso della procedura si aggiunge la relazione del commissario giudiziale ed ogni altra segnalazione proveniente dall’organo nominato dal tribunale, infine nel 180 gli elementi probatori addotti dal creditore nell’opposizione. A mio avviso la fattibilità non è riservata, come la convenienza, alla valutazione dei soli creditori perché i due elementi non sono sullo stesso piano. La fattibilità del piano costituisce un presupposto necessario affinchè i creditori possano valutare la convenienza della proposta. Questa è la mia idea, anche se mi rendo conto che la Cassazione dice il contrario.
 Altro problema – prima di arrivare al punto relativo alla valutazione della convenienza – è se si possa valutare in sede di omologazione ogni questione riguardante, ad es., la formazione delle classi o la mancata formazione delle classi, ovvero eventuali vizi della formazione del consenso della maggioranza che hanno determinato l’approvazione del concordato. E su questo non posso fare a meno di sottolineare che la decisione della Cassazione – mi riferisco alla più volte citata sentenza Zanichelli del 2011 (la n. 3274) – è poco convincente. La sentenza si occupa di un concordato fallimentare, ma le questioni che si pongono sono molto simili a quelle che possono verificarsi in concordato preventivo. Nel caso oggetto della decisione il concordato fallimentare era stato approvato con il voto determinante di un creditore che si era insinuato per un credito da restituzione di una revocatoria di enorme importo, il cui giudizio credo, ma non sono sicuro, pendeva in Cassazione dopo due gradi di giudizio favorevoli alla curatela, e di una serie di comuni, contro i quali pendeva un giudizio di rievocazione del credito di oltre 40 milioni di euro. Ora, viene davvero difficile pensare  e sostenere che in questa ipotesi non vi sia una forma di abuso di voto o che comunque non ricorresse la necessità di suddividere i creditori in classi. Si può seriamente sostenere che un tale concordato possa considerarsi validamente approvato con il voto di questi creditori, che avevano chiaramente un interesse disfunzionale e diverso rispetto a quello di tutti gli altri creditori. A mio modesto avviso davvero la Cassazione ha perso un’occasione storica, perché se davvero non si riesce a trovare un’adeguata forma di tutela per i creditori di minoranza davvero la nuova disciplina del concordato avrà vita breve, perché cadrà sotto la mannaia della Corte Costituzionale. Infatti, pensate al caso di un concordato fallimentare (dove la stortura è ancora più evidente), con una proposta di un terzo creditore che abbia il 51% dei crediti e che faccia una proposta assolutamente poco conveniente per tutti gli altri creditori. Ipotesi formulata dalla Cassazione, a supporto della sua interpretazione, per ribadire l’eccezionalità delle ipotesi di divieto di espressione del voto, ipotesi eccezionali e tassative, dunque non applicabili in senso analogico o estensivo. A mio avviso la legittimità del voto di quel creditore si giustifica soltanto dando per presupposto la sua inclusione in una classe differente da quella degli altri creditori. Altrimenti opinando appare evidente l’irragionevolezza e l’inaccettabilità della soluzione proposta. Come si può pensare che il sistema regga a fronte di questa ipotesi in cui io mi preparo il concordato, me lo voto da solo, anche se do la metà di quello che quei creditori prenderebbero a seguito della continuazione della liquidazione fallimentare, e nessuno può andare a giudicare se quel concordato sia conveniente o meno? È chiaramente un tipo di interpretazione che ci porta dritti ad una pronuncia di incostituzionalità della disciplina del concordato preventivo e fallimentare!

Silvia Giani: vediamo cosa dice la sentenza.

Giovanni Nardecchia: dice sostanzialmente che non c’è conflitto di interessi nella deliberazione dei creditori nel concordato (conflitto peraltro ravvisato nell’esercizio delle funzioni di membro del comitato dei creditori), non ravvisando elementi in comune con l’ipotesi classica di conflitto d’interessi nelle società di persone o capitali, perché nel caso di specie non vi sarebbe un soggetto giuridico autonomo, un interesse comune trascendente quello dei singoli creditori. E questo a mio avviso non è vero, perché se è del tutto evidente che ognuno dei creditori ha un interesse a sé, un interesse singolo, c’è anche, evidentemente, un interesse comune dei creditori, che è quello della massima realizzazione – attuale, ma anche prospettica – del patrimonio del debitore: e questo è un interesse comune di tutti i creditori. Non ci dimentichiamo che con il concordato si apre un concorso e che, aprendosi il concorso, il creditore non può più fare azioni esecutive e vede il proprio credito decurtato degli interessi, ed ha tutta una serie di limitazioni dovute al fatto che si apre una procedura concorsuale. Non ci dimentichiamo che la Corte Costituzionale  ha sempre ritenuto correttamente che l’art. 24 assiste il credito anche nella fase esecutiva… e come possiamo ritenere che ci sia una tutela costituzionale del credito a fronte di una procedura che da una parte mi impedisce ogni forma di attuazione coattiva del mio credito e dall’altra mi sottopone sostanzialmente alla scelta di terzi soggetti senza che io possa valutare minimamente la convenienza di questa scelta? Terzi soggetti, per giunta, la cui posizione, dal punto di vista degli interessi economici perseguiti, è chiaramente difforme dalla mia. Quindi, secondo me, questa interpretazione non può che condurre ad una decisione di incostituzionalità, con la Consulta che a questo punto sceglierà la strada più breve, ossia quella dell’estensione del giudizio di convenienza in tutte le ipotesi di opposizione all’omologazione. In ogni caso, vi è il rischio che si apra una fase di incertezza giurisprudenziale alla quale soltanto un intervento delle Sezioni Unite o della Corte Costituzionale potrà porre fine. Fino a quel momento temo che vi sarà un contrasto permanente fra il merito – che continuerà correttamente a comportarsi come si è sempre comportato, sia sulla fattibilità e sia sulle classi – e la Cassazione.

Sergio Rossetti: con riferimento alle classi, noi non dicevamo, negli scorsi incontri, che non ne ritenevamo prevalentemente obbligatoria la formazione in caso di interessi disomogenei? Così mi sembra di ricordare, se si esclude la mia personale posizione…

Giovanni Nardecchia: certo, quello esaminato dalla Cassazione è proprio il caso in cui sarebbe stato obbligatorio suddividere i creditori in classi, non potendosi negare, altrimenti, l’abusivo esercizio del diritto di voto!

Sergio Rossetti: io, figurati, ammetterei tranquillamente anche questo creditore, però dico: prendiamolo prima, cioè, riconosciamolo immediatamente, perché altrimenti facciamo tutta quanta la procedura quando sappiamo che poi può saltare sulla base di un giudizio di convenienza espresso da un creditore non rappresentato in alcuna classe, quando invece avremmo subito la possibilità di far emergere il problema.

Giovanni Nardecchia: è chiaro, ma io credo che la cosa gravissima sia il negare sostanzialmente una forma di adeguata tutela ai creditori di minoranza, nel senso che si può prediligere una soluzione più vicina ad un profilo consensualistico, anziché una soluzione più vicina ad un profilo classico processualistico (quindi del processo nell’opposizione al giudizio di omologazione come luogo per far valere ogni forma di contestazione), ma quello che è inaccettabile negare l’una e l’altra, perché così il sistema non regge. Il caso su cui si è pronunciata la Cassazione è a mio avviso il caso classico in cui non si doveva omologare, perché era evidente che quei creditori ammessi al voto non esprimevano un interesse economico comune rispetto a quello degli altri. Io credo che, a questo punto, la strada obbligata sarà – con evidente sovversione della disciplina positiva – quella dell’apertura del giudizio di omologazione, nel senso di rendere in caso di opposizione il giudizio di omologazione un giudizio a cognizione piena (come già teorizzato da Geppino Bozza), nel quale il creditore opponente, anche se non appartenente a classi dissenzienti, possa far valere la convenienza del concordato. Io, ripeto, sarei più favorevole ad un’idea consensualistica di accentuazione dei profili contrattuali, dell’abuso di voto, del conflitto di interessi e dell’obbligatorietà delle classi in determinate situazioni, perché a mio avviso sono i profili più rispondenti a quella che è la nuova idea di concordato. Le due strade sono comunque queste e non si possono ritenere precluse entrambe. In altre parole o si ritiene che anche nel concordato e più generalmente nell’insolvenza vi sia un interesse comune tra creditori ed allora non si può prescindere dalle tutele necessarie per rendere “legittimo” il vincolo di maggioranza, oppure, se rimane centrale l’intervento giudiziale, è necessario estendere il sindacato giurisdizionale, quanto meno in caso di opposizione ad ogni profilo di merito, compresa quindi la convenienza.  Volevo comunque sentire da voi, in caso di opposizione, come vi siete comportati.

Giuseppe Rossetti: a Lodi ancora non ci è capitata un’ipotesi di opposizione, anche perché abbiamo comunque un numero piuttosto esiguo di concordati.

Alberto Crivelli: … ma soprattutto non capitano opposizioni.

Cinzia Fallo: a Monza neppure, che io ricordi, ci sono state opposizioni, per lo meno di recente.

Ines Marini: in Corte d’Appello è capitato ed è stato deciso nel senso che è stata riconosciuta la possibilità di entrare nel merito della fattibilità, ma prima che depositassimo il provvedimento è uscita la sentenza della Cassazione, alla quale ci siamo adeguati.

Silvia Giani: io, come opinione personale, credo che sia un po’ difficile superare il dettato letterale, con riferimento al giudizio di convenienza, anche se mi rendo conto dei problemi che hai sollevato, soprattutto a fronte di un’interpretazione così rigorosa da parte della Cassazione con riferimento alla non obbligatorietà delle classi, al conflitto di interessi, ecc. Quello che più mi meraviglia è che in casi del genere non sia stato utilizzato lo strumento dell’abuso del diritto, del quale peraltro la S.C. ha fatto negli ultimi tempi un grande uso in ambito contrattualistico, anche per riequilibrare i rapporti contrattuali. Comunque, quanto al giudizio di convenienza, mi sembra che la lettera della norma sia tale da circoscriverlo unicamente al caso della presenza delle classi e del creditore dissenziente, appartenente ad una classe dissenziente, con conseguenti profili di illegittimità costituzionale; profili che non sono stati esclusi dalla Corte Costituzionale allorché il Tribunale di Biella aveva sottoposto la questione. In quel caso la Corte, ben lungi dall’escludere l’esistenza di tali profili di illegittimità, aveva dichiarato l’inammissibilità, affermando che in assenza di un diverso orientamento della Cassazione, era possibile adottare un’interpretazione conforme a legge, come aveva fatto la giurisprudenza di merito (sindacabilità della convenienza  da parte del creditore dissenziente anche in assenza di classe – poiché poteva essere equiparato a un’ unica classe). Oggi però la Cassazione ha sostenuto il contrario e quindi, se dovesse confermare tale orientamento, permarrebbero i profili d’incostituzionalità già denunciati.

Sono assolutamente d’accordo con te con riferimento alla fattibilità. Posto che l’art. 173 rende sempre possibile valutare la sussistenza o meno dei requisiti di ammissibilità, non si può non prendere atto di questo dato normativo, presente anche nel riformato concordato preventivo. Alla luce di esso, ove si accerti a seguito dei rilievi dei commissari nel corso della procedura, la mancanza di fattibilità del piano, il procedimento può essere promosso d’ufficio, in qualunque momento, e quindi anche in fase di omologazione. La fattibilità è dunque sindacabile d’ufficio, a differenza della convenienza. Non postula un’opposizione da parte di un creditore dissenziente, come per il giudizio di convenienza; tantomeno richiede l’esistenza di un concordato con classi, ossia l’opposizione di un creditore appartenente a una classe dissenziente. Nella prima fase, quella dell’ammissione, i dati sono forniti dal debitore e attestati da un professionista, dunque il controllo avrà un contenuto essenzialmente logico, postulando dati forniti dalla parte, mentre nella seconda fase, quella dell’omologazione, sarà possibile esercitarlo in modo penetrante grazie agli accertamenti direttamente effettuati dal commissario. 
Alberto Crivelli: … rappresenta, infatti, l’unica valvola di sfogo.

Giovanni Nardecchia: il caso concreto esaminato dalla suprema corte rappresentava un’ipotesi paradigmatica nella quale poteva essere sviscerata ed affermata la tematica dell’’abuso del diritto e, in particolare, dell’abuso del diritto di voto nel concordato. Infatti, se è pur vero che tu hai il diritto di voto, è anche vero che, come tutti i diritti, anche questo diritto ha un limite, e in questo caso secondo me questo limite è stato superato. A mio avviso il legislatore proprio attraverso le classi ha disciplinato la possibilità che anche i creditori che si trovano in una situazione diversa da quella prevista dalla legge fallimentare in materia di esclusione del diritto di voto, ma siano chiaramente in conflitto di interessi rispetto all’interesse generale perseguito dagli altri (quello alla massima realizzazione anche prospettica del patrimonio del debitore), votino, prevedendo però che essi votino all’interno di una classe. Il legislatore cioè, ha ritenuto possibile che tali creditori partecipino al procedimento di formazione delle maggioranze, ribadendo l’eccezionalità delle ipotesi di divieto di voto, ma utilizzando a tal fine lo strumento delle classi. La mia opinione, pertanto, è che, nel caso esaminato dai giudici di merito, nel quale il debitore non aveva suddiviso i creditori in classi, una volta accertata l’esistenza dell’abuso del diritto di voto, la tutela delle ragioni dei creditori opponenti avrebbe dovuto condurre alla “sterilizzazione” del voto espresso dai creditori in conflitto. Il rimedio nel caso di voto espresso da creditori in conflitto di interessi non inseriti in una classe separata è proprio quello della sterilizzazione dei voti e quindi del ricalcolo (attraverso la cd prova di resistenza) delle maggioranze, onde verificare se il concordato è stato o meno legittimamente approvato.
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