Giovedì 10 febbraio 2011 – Il controllo del tribunale sui presupposti per l’ammissione alla procedura, il sindacato giurisdizionale nel corso della procedura, la modifica della proposta e l’approvazione del concordato. 

Silvia Giani, Trib. Monza: oggi, nel secondo dei quattro incontri dedicati al concordato preventivo, ci occuperemo del sindacato giurisdizionale sia nella fase dell’ammissione alla procedura che nel corso della procedura stessa; se riusciremo, ci occuperemo anche della modifica della proposta. Ovviamente le questioni aperte sono molteplici, anche in considerazione del fatto che la recente pronuncia della Cassazione (che abbiamo provveduto a distribuirvi), non so quanto possa considerarsi risolutiva dei temi controversi. Il problema che fondamentalmente ci poniamo è quello dei limiti dei poteri giurisdizionali di controllo, ossia ci chiediamo sino a che punto possano spingersi tali poteri, tenuto conto che le novità legislative hanno accentuato i caratteri di libertà e di autonomia nelle varie fasi della procedura concordataria. 

Giovanni Nardecchia, Trib. Como: come diceva Silvia, effettivamente la tematica del controllo giurisdizionale, sia in fase di ammissione che durante tutto il corso della procedura, rappresenta un po’ il banco di prova dei difficili rapporti tra nuovo concordato – quindi tra la contrattualizzazione della crisi di impresa – e la tutela dei creditori, rappresentata dalla necessità che comunque operi un controllo giurisdizionale. Questa tematica è forse il cuore delle problematiche concernenti il concordato preventivo, ancor più oggi, alla luce della già citata sentenza della Cassazione, di cui parleremo tra poco, e rappresenterà un po' il centro della nostra discussione odierna; volevo però farla precedere dall'approfondimento di una delle tematiche che avevamo lasciato in sospeso nell'ultima riunione, quella del sindacato giurisdizionale sulla relazione professionista. Il primo giro che vorrei fare tra tutti voi riguarda appunto alcune questioni relative al sindacato giurisdizionale su tale relazione: in primo luogo se tutti vi siete adeguati a quello che è l'orientamento espresso dalla Cassazione in tema di requisiti soggettivi, quindi anche in relazione al periodo intermedio, l'assenza del richiamo al 2° co. dell’art. 28 e, quindi, rispetto alla necessità di una vera e propria  terzietà del professionista che, come la Cassazione ha detto con due sentenze del 2009, può anche essere il professionista del debitore, può essere il professionista che ha redatto i bilanci, può essere il professionista che ha tenuto la contabilità della società medesima. La seconda questione è come vada intesa quest’attività di attestazione sulla veridicità dei dati aziendali, ossia: è necessario che il professionista attesti di avere personalmente effettuato quest’attività, o ritenete sufficiente un’attestazione che rimandi ad un'attività compiuta da soggetti dotati di particolare fidefacenza, quali ad es. le società di revisione; e, quindi, ritenete che il professionista adempia alla sua funzione anche ove si limiti a verificare o ad attestare che questo tipo di attività è stata fatta da una società di revisione e, in questo caso, che tipo di attività ritenete che il professionista debba demandare? Vorrei dunque cominciare a sentirvi su queste due questioni e, in generale, su quale controllo viene compiuto dal tribunale in sede di ammissione sul contenuto della relazione del professionista.

Alida Paluchowski, Trib. Monza: per quanto riguarda la nomina del professionista, devo dire che nessuno a Monza ha ancora pensato di nominare il professionista dell'impresa, forse perché in qualche maniera capisce che il tribunale sarebbe più sospettoso nei confronti della relazione redatta dal professionista interno anziché da un professionista esterno, però concretamente il problema non ce lo siamo posti, non è mai capitato il caso che mancasse del tutto e in modo palese la terzietà del professionista. Magari è capitato di rendersi conto che l’attestazione avesse la stessa veste grafica del piano o lo stesso modo di fraseggiare, facendoci venire il dubbio che in realtà le persone che lo avevano realizzato fossero le stesse, tuttavia non ne abbiamo mai avuto la certezza, anche perché ufficialmente ci sono firme diverse e non si sono mai verificati inconvenienti effettivi che ci abbiano consentito di intervenire. Per quanto riguarda, invece, il secondo aspetto che era quello del controllo sulle attestazione di veridicità, a me è capitato di avere grosse società, nel mio caso specifico c'era anche la relazione della società di revisione, però l’attestatore non aveva preso supinamente i dati della società di revisione, ma aveva fatto ugualmente degli accertamenti. Pertanto, secondo me, visto che chi si assume la responsabilità dell’attestazione è l’attestatore, il fatto che ci siano accertamenti eseguiti da un soggetto specializzato potrà nella sua ottica forse ridurre il tipo di indagine o la profondità del tipo di indagine che vuol fare, però, siccome la responsabilità è sua, secondo me, non lo esime affatto dal fare quelli che sono i necessari controlli. Lui è chiamato lì come revisore e, quindi, come revisore deve effettivamente compiere quelle attività di auditing che sono tipiche, diciamo così, di colui che deve garantire ad altri che i dati di partenza di un certo programma di lui poi dichiara fattibile siano veridicità.

Giovanni Nardecchia: vi sottopongo altresì un terzo profilo. Ricordo che uno dei primi provvedimenti che affrontarono ex professo la questione del controllo giurisdizionale sul contenuto della relazione fu un provvedimento del Tribunale di Monza del 2005, che descrisse in maniera compiuta quello che nel periodo di vigore del regime intermedio doveva essere il controllo del tribunale, per cui vi chiedo: ritenete che anche oggi debba trattarsi del medesimo controllo, o è cambiato qualcosa alla luce della novella?

Alida Paluchowski: onestamente io non mi ricordo quale fosse il contenuto del controllo all’epoca, ma comunque oggi noi abbiamo un provvedimento di Mirko che abbiamo provveduto a distribuire tutti i nostri professionisti in cui si dice che tipo di controlli il professionista deve attuare, che sono poi i controlli previsti dai principi internazionali di auditing.

Filippo Lamanna, Trib. Milano: per quanto ci riguarda, l'orientamento della Cassazione, che si esprime in una sentenza che abbiamo considerato tutti vergognosa, coglie un aspetto che peraltro noi già in vari provvedimenti avevamo messo in evidenza, e cioè che in un'ottica di interpretazione equilibrata, nella prima fase, che è quella di ammissione, il tribunale non può non fare un accertamento di legittimità “sostanziale”, dare una lettura della relazione, verificando che sia congrua ben motivata, ma questo non esclude che se noi vediamo una relazione pessima o che dice delle cose addirittura prive di senso, al di là del profilo motivazionale, noi chiediamo tutte quelle integrazioni che – al di là di ciò che possa pensarne la Cassazione – riteniamo utili e necessarie. Chiamiamo il debitore e gli diciamo di farsi compilare un piano serio. Ciò che a noi interessa è cominciare a quagliare nella sostanza, per poi trarne le conseguenze. L'assurdo di questa sentenza è che ritiene ricorribile per Cassazione un decreto di inammissibilità, per cui noi prendiamo tutti i provvedimenti che riteniamo necessari a coprire la sentenza da un possibile ricorso. Quanto alla veridicità, proprio perché noi la riteniamo uno degli elementi soggetti ad integrazione nella fase iniziale, chiediamo qualunque cosa possa avere valenza integrativa: io personalmente, sia nel concordato che negli accordi di ristrutturazione, chiedo, qualora per es. emerga – ed emerge spesso pere le società che sono soggette ad un controllo e ad un revisione seria – che l’attestatore mi dica se ha fatto la stessa attività della società di revisione, e siccome la risposta è sempre negativa, chiedo l’integrazione con l’attestazione della società di revisione. 

Giovanni Nardecchia: questo è un nodo centrale: cioè, ritenete necessario, voi a Milano, che l’attestatore vada personalmente ad accertare la veridicità dei dati? 

Filippo Lamanna: se l’attestatore non fa un’attestazione vera, noi consideriamo la relazione inammissibile, perché l’attestatore si deve assumere la responsabilità di dire che i dati sono veritieri. Ecco perché dicevo che, se io mi accorgo che fino a due anni prima i dati erano certificati da una società di revisione e poi per due anni nessuno ha certificato più niente, non reputo credibile che l’attestatore abbia fatto in quindici giorni ciò che non è stato fatto per due anni, e quindi chiedo l’integrazione, sempre che sia possibile: infatti, se quello si rifiuta e viene e ci dice che ha fatto questo è quello, sappiamo benissimo che in sede di decreto, se si assume con formula chiara la responsabilità dell’attestatore, noi non possiamo fare nulla…

Giovanni Nardecchia: quindi se ho ben capito entrambi (Paluchowski e Lamanna) ritenete necessario che l’attestatore, oltre ad attestare, come è ovvio che faccia, attesti ciò che dichiara di aver verificato personalmente. E gli altri tribunali?

Giuseppe Bersani, Trib. Piacenza: in presenza di formule vaghe, io mando tutto indietro sfruttando il 162, e così ho fatto già dal 2008, da quando cioè è entrata in vigore la novella. In ogni caso, noi a Piacenza pretendiamo un’assunzione diretta di responsabilità e se poi su quanto attestato i conti non tornano, non abbiamo problemi a mandare gli atti in Procura...

Tutti concordano sulla necessità di un’attestazione e sulla necessità che un professionista certifichi di aver personalmente compiuto determinate attività, onde valutare la veridicità, dei dati anche in presenza di attestazioni di veridicità provenienti da soggetti particolarmente fidefacenti quali le società di revisione.

Roberto Fontana, Trib. Milano: il profilo da prendere in considerazione è quello delle risultanze delle scritture contabili; il secondo profilo è quello dei valori che tu attribuisci alle poste, e non so se siamo nell’ambito della fattibilità… in ogni caso, è necessario – nella contabilità del concordato, chiamiamola così – andare alle poste attive e alle poste passive; mentre per le poste passive il discorso è quasi puramente contabile (salvi i profili fiscali e gli accessori, gli interessi), per le poste attive il discorso è più complesso, non è limitato al valore nominale, perché rientriamo nella due diligence, è necessario che ti venga illustrato il percorso seguito. Sotto questo profilo, segnalo l’ottimo lavoro fatto dai dottori commercialisti di Pistoia e recentemente pubblicato sulla rivista Il Fallimento, che dà un’idea ben precisa di come debba essere fatta una relazione di stima. Io personalmente vado innanzi tutto a vedere come sono stati valutati i crediti (il percorso fatto sui crediti), poi il valore attribuito all’azienda – e qui ci avviciniamo al discorso della fattibilità, ossia a quello delle garanzie –, poi il valore di stima dell’immobile (c’è modo e modo di fare una perizia di stima…).

Giovanni Nardecchia: possiamo comunque dire che su questo c’è una notevole omogeneità di approdo, nel senso che tutti ritenete che l’attestazione debba essere basata su un’attività personale in cui si debba compiutamente attestare la veridicità dei dati aziendali e tutti ritenete che il tribunale, o dando preventivamente le linee guida – come nel caso del Tribunale di Monza o (mi sembra di capire anche) quello di Milano – oppure verificando successivamente, abbia la possibilità in sede di ammissione di esaminare l’iter logico seguito. Ebbene, siamo partiti da questo punto, perché è proprio da qui che parte la sentenza della Cassazione. Seguendo l'iter logico della sentenza della Cassazione, vediamo che la pronuncia incentra il nodo della fattibilità proprio facendo un tipo di ragionamento del tutto sbagliato, partendo da una dicotomia, che poi non è una dicotomia, tra un controllo meramente formale della documentazione, e in particolar modo della relazione, e un controllo invece in cui il tribunale debba vagliare l'iter logico attraverso il quale il professionista è giunto a quel tipo di motivazione. Volevo appunto ripercorrere questo iter logico seguito dalla Cassazione. Secondo me l’errore della Cassazione nasce fin dall'origine, perché il problema non è se in sede di ammissione uno debba verificare se formalmente ci sono i documenti oppure verificare se quel tipo di documento corrisponde in qualche modo al modello previsto dal legislatore, perché la prima attività è un'attività da cancelliere: cioè, nel momento in cui si depositano gli atti, si controlla che la domanda, se c'è il ricorso, se ci sono gli atti di cui all'art. 161 e se c'è una relazione. Il problema è diverso, ed è, cioè, se il tribunale in sede di ammissione debba o meno limitare la sua attività ad un controllo indiretto sulla congruità motivazionale della relazione oppure possa sovrapporre un proprio giudizio autonomo a quello del professionista (vedremo sulla base di quali valutazioni ed elementi probatori). Quindi, l'errore, a mio avviso, è che la distinzione non è quella che pone la Cassazione, ma è un'altra: perché è pacifico a mio avviso che il tribunale debba comunque valutare la congruità motivazionale della relazione, ma questo si faceva già nel regime intermedio del 2005, quando invece in realtà vi era una chiara limitazione, a mio avviso, in quella fase, di un controllo giurisdizionale, perché si parlava di “completezza e regolarità della documentazione”, e correttamente quasi tutti i tribunali d'Italia ritennero che quella espressione non volesse semplicemente significare un controllo formale rispetto al documento, trattandosi di attività non giurisdizionale ma di cancelleria, indicando invece un'attività che desse conto della congruità motivazionale di quel tipo di documento come relazione atta a supportare una proposta sottoposta all’ammissione del tribunale. Quindi oggi a mio avviso la dicotomia non è più: esistenza formale/controllo giurisdizionale, bensì: controllo giurisdizionale/possibilità di sovrapporre a quel controllo giurisdizionale un proprio autonomo giudizio che eventualmente possa superare quello della relazione. Come ben sappiamo, la Cassazione ha dato questo quesito una risposta negativa, affermando la non possibilità, da parte del tribunale, di sovrapporre un proprio giudizio autonomo rispetto a quello del professionista, per cui io credo che noi ci dobbiamo porre più un problema di principio che di interpretazione della sentenza, perché una sentenza così mal motivata è chiaramente indifendibile anche da coloro che la pensano come l'estensore (come ad es. Fabiani, Lo Cascio ed altri, ma con ben altre motivazioni)… Dobbiamo invece chiederci se oggi la privatizzazione o contrattualizzazione del concordato preventivo faccia sì che la fattibilità, costituendo un presupposto del giudizio di convenienza, sia in qualche modo demandata ai creditori, e quindi il tribunale non possa intervenire; o se, invece, riteniamo al contrario che la convenienza sia cosa diversa, essa sì demandata esclusivamente creditori, ma che la fattibilità sia un presupposto della convenienza medesima e che sia in qualche modo demandata ancor oggi non soltanto al controllo dei creditori in sede di votazione, ma anche ad un controllo del tribunale durante tutta la fase della procedura, quindi a partire all'ammissione fino a tutta la fase della procedura con il 173, ben valutando che – a mio avviso – ben diversi possono essere elementi probatori che il tribunale deve utilizzare in questa fase. Io ritengo, infatti, ma è una mia opinione personale, che nella fase dell’ammissione è chiaro che il tribunale potrà effettuare un controllo documentale, perché non è previsto un’altra forma di istruzione che non sia documentale, mentre durante la fase della procedura, con l'intervento del commissario giudiziale e del comitato dei creditori, che durante la fase dell'ammissione non ci sono, è chiaro che questa valutazione potrà essere fondata su elementi anche ben diversi da quelli documentali.

Filippo Lamanna: vi è anche un aspetto (direi logico) da considerare, che è quello concernente il rapporto tra l’attestazione di veridicità e quella di fattibilità: c’è un rapporto logico, perché è evidente che l’attestazione di veridicità è il presupposto per poter poi esprimere a ragion veduta un giudizio di fattibilità. Dal punto di vista dell’attestazione di veridicità, noi ci dobbiamo anche chiedere che cosa, in teoria, dovrebbe dire l’attestatore e che cosa, sempre in teoria, potrebbe chiedere il tribunale. Certamente non è sufficiente dire: “io ho controllato i dati e quindi attesto…”: questo è il “dispositivo”, ma poi c’è la motivazione, e nella motivazione – sempre dal punto di vista della veridicità – l’attestatore deve verificare le poste, attive e passive, e ci deve dire se lui, nel valutare queste poste, ha riscontrato una effettiva rispondenza delle stesse ai criteri previsti dal codice civile in tema di bilancio. Se questa “motivazione” manca, noi possiamo ritenere che manchi un pezzo importante dell’attestazione di veridicità, perché non basta dire: “attesto che è vero”, non basta un apodittico “dispositivo”, perché questo professionista è un ausiliario di giustizia e deve aiutare il giudice a capire di che cosa sta parlando, proprio perché la motivazione è l’elemento attraverso il quale noi filtriamo il convincimento di questo professionista e vediamo se è espresso in maniera attendibile ai fini di quei due requisiti previsti dalla legge, cioè la veridicità dei dati e la fattibilità del piano. Poi un ulteriore problema è quello di verificare se quello che lui dice è vero (se il credito veramente vale quella cifra, se l’immobile veramente vale quell’altra cifra).

Mauro Vitiello: io, prima di aprire la critica alla recente sentenza della Cassazione – per fare una battuta, sottolineerei come le recenti sentenze della S.C. siano utili perché ci dicono che cosa non dobbiamo fare; ma, al di là della battuta –, volevo tornare un attimo sul profilo della imparzialità e dell’indipendenza dell’attestatore, che è un profilo nevralgico, perché anche qui la sentenza del febbraio 2009 della Cassazione che ci dice del mancato richiamo, in quella parte, dell’art. 28, che significa che l’attestatore potrebbe anche avere un rapporto organico o di conoscenza, ecc., è un’altra sentenza da disattendere, soprattutto in un sistema che sempre di più riconosce una funzione essenziale all’attestatore (da ultimo vi è stato il riconoscimento della prededuzione…). Naturalmente la situazione di fatto è questa, in Italia, oggi: ci sono degli attestatori che si vendono la firma, che firmano un’attestazione preparata dal professionista che assiste la società, mentre ci sono degli attestatori seri che rispettano le regole. Ecco, se io mi dovessi trovare in presenza di un attestatore che palesemente fa parte dell’entourage della società, a me non va bene, perché proprio l’importanza che va assumendo l’attestazione – senza dire che è una c.t.u., perché è chiaro che c’è un rapporto contrattuale tra il proponente e l’attestatore – mi induce ad esigere una situazione, almeno apparente, almeno formale, di imparzialità.

Giovanni Nardecchia: il problema, a mio avviso, è che mentre nel regime intermedio si aveva un solido richiamo testuale, costituito dal richiamo generale all'art. 28, nel regime successivo francamente no…

Filippo Lamanna: è sempre il solito discorso: una cosa è quello che noi chiediamo prima, e possiamo chiedere di aggiustare tutto; poi il provvedimento che prendiamo non necessariamente deve essere motivato dicendo che lo rigettiamo perché l’attestatore non è imparziale…

Mauro Vitiello: per chiudere il discorso, volevo soltanto dire che per incoraggiare la serietà nello svolgimento di questa funzione che sta diventando fondamentale, noi i principi che sono stati enunciati da Filippo Lamanna li dobbiamo comunque temperare tenendo conto che il lasso di tempo massimo che questi professionisti hanno per svolgere la loro funzione è di un paio di mesi (io percepisco il timore del professionista serio, il quale ci chiede: “ma io come posso fare tutto quello che mi chiedete in così poco tempo?”), per cui tutti questi principi sono sacrosanti ma vanno temperati tenendo conto del fattore tempo. È un po’ lo stesso principio per cui noi in fase di apertura abbiamo il potere di valutare la fattibilità – non c’è Cassazione che tenga – però è chiaro che questo principio è temperato in via di fatto in quanto noi abbiamo dei poteri limitati dal fattore tempo…

Giovanni Nardecchia: con l’intervento di Mauro siamo tornati al problema dell’indipendenza dell’attestatore, ma, per chiudere il discorso e passare a parlare della fattibilità, ad altri tribunali è capitato di prendere dei provvedimenti di moral suation per scoraggiare determinate pratiche? È capitato, cioè, di prendere ufficialmente posizione, o nel regime intermedio o successivamente, su questa questione?

Laura De Simone, Trib. Mantova: a me è capitato in un caso in cui c’era una palese contiguità tra il professionista e l’imprenditore. È capitato nel regime successivo alla riforma. L’ho rilevato in udienza ma la relazione non è cambiata; i requisiti della relazione mi sono sembrati insufficienti…

Giovanni Nardecchia: a questo punto, dopo essere tornati un attimo a parlare dell’indipendenza dell’attestatore, ritorniamo sul nodo centrale della questione, che è quello della fattibilità: come intendete, nei vari tribunali, questo controllo in sede di ammissibilità? Ritenete cioè che il controllo debba essere limitato alla congruità motivazionale o ritenete che, invece, il tribunale sia libero, fermo restando i limiti che nascono dal fatto che l'istruttoria è pressoché esclusivamente un'istruttoria documentale, di sindacare non soltanto la congruità motivazionale, ma anche la ragionevolezza e la correttezza delle scelte, e quindi in qualche modo sovrapporre il proprio giudizio a quello del professionista e, quindi, eventualmente anche negare l’ammissibilità, laddove ritenga che quel piano non sia fattibile?

Giuseppe Bersani: io inizialmente sono stato portato ad esercitare un controllo il più possibile ampio e, quindi, particolarmente rigoroso e penetrante, ma ultimamente mi sto rendendo conto che in questo modo si finirebbe per ritenere inammissibili quasi tutte le proposte di concordato. Nell’aprile dello scorso anno ho partecipato ad una tavola rotonda a Bologna e devo dire che in quella sede questo tipo di controllo così rigido, da parte dei colleghi dei tribunali del resto della regione è stato, se non proprio sbeffeggiato, comunque guardato con una certa ironia (si è parlato di “curioso orientamento espresso da quel tribunale ai limiti della Lombardia”…). Devo dire che, in effetti, un atteggiamento così rigido nei confronti delle proposte concordatarie diventa particolarmente difficile da sostenere nei casi in cui sono in gioco i posti di lavoro di 200 o 300 persone… Il problema è appunto questo: se dobbiamo applicare la legge disinteressandoci della realtà sociale che è sottesa ad una proposta di concordato oppure se dobbiamo mettere in conto anche ciò che esula dalla stretta applicazione della legge.

Giovanni Nardecchia: a mio avviso i piani vanno leggermente scissi, perché è evidente che la situazione nel caso concreto influenza inevitabilmente tutte le nostre scelte, per cui nella prima fase il più delle volte accade che il tribunale non vada ad effettuare indagini ulteriori rispetto a quelle riguardanti i documenti che vengono riversati dal debitore nel processo, però ciò non toglie che il principio sia molto diverso. Ritenete quindi che ciò sia determinato dalla naturale struttura del procedimento del concordato preventivo, che nella prima fase prevede quasi esclusivamente un'istruzione documentale? O, invece, ritenete – come dice la Cassazione – che il tribunale non possa andare a sovrapporre un proprio giudizio autonomo rispetto a quello del professionista, ma debba semplicemente limitarsi a vagliarne la congruità motivazionale? Mi rendo conto che dal punto di vista pratico le conseguenze scemano, fin quasi a sparire, a volte, però la differenza dal punto di vista concettuale è profonda, nel senso che in un caso il tribunale è quasi vincolato a quello che l'esame della relazione, mentre nell'altro è libero. A mio avviso un elemento molto forte a favore di un'interpretazione che non limiti il tribunale ad un controllo meramente motivazionale è proprio dato dalla possibilità di richiedere l’integrazione al piano, che francamente non si spiegherebbe ove il tribunale dovesse solo limitarsi ad un controllo puramente motivazionale sulla relazione. Ciò a mio avviso depone a favore della tesi secondo cui il tribunale ha un vero e proprio potere di valutare direttamente il piano. Poi sono d’accordo sul fatto che, nella maggior parte dei casi, in quella situazione, il tribunale, ove non abbia degli elementi di particolare distonia rispetto a quello che è il procedimento motivazionale che rispetta la documentazione, si limiterà a quel tipo di attività. Ma questo influisce su tutto il controllo giurisdizionale in sede di procedimento concorsuale, perché se si vuole riportare ad unità tutta la procedura è ben difficile sostenere che poi in sede di ammissione ci sia un controllo diverso da quello che c’è in sede di procedura attraverso il 173, e infatti la S.C. in questo caso sostanzialmente fa quasi un’abrogazione di una parte del 173, perché richiama soltanto il 1° comma, con un richiamo volante alla attestazione di veridicità, dimenticando che – come diceva Filippo Lamanna – le attestazioni sono due, in quanto vi è anche quella di fattibilità (simul stabunt, simul cadent). Questo è un nodo centrale anche dal punto di vista pratico, perché se ne traggono le conseguenze inevitabili su tutto quello che è il controllo giurisdizionale lungo tutto l’arco della procedura

Giovanni Nardecchia: a Biella come vi comportate?

Franco Tetto, Trib. Biella: a Biella siamo in linea con Piacenza, anche da prima della recente pronuncia della Cassazione, tanto che i quattro concordati dell’anno scorso sono stati dichiarati tutti inammissibili. 

Giovanni Nardecchia: quindi ritenete che sia possibile un controllo diretto del tribunale sulla fattibilità?

Franco Tetto: non esattamente, però partiamo dal concetto che non utilizziamo quasi mai il termine per integrare la documentazione; non abbiamo delle linee guida “milanesi”, ossia la prassi virtuosa di chiedere determinate integrazioni, perché ci sembrerebbe di sostituirci…

Silvia Giani: l’inammissibilità è dichiarata nel caso di valutazione di non fattibilità del piano?

Franco Tetto: per quanto concerne la fattibilità, noi partiamo dal concetto che la fattibilità intrinsecamente è merito, è un giudizio di merito, e quindi, siccome non riteniamo che il controllo del tribunale debba sfociare nel merito nella fase di ammissione, ci limitiamo ad una valutazione di legittimità sostanziale, che per noi significa verificare se la proposta di concordato rispecchia i requisiti minimi di legittimità, che sono quelli che secondo noi fanno perno innanzi tutto sul 168…

Giovanni Nardecchia: scusami se ti interrompo, ma – se ho ben capito – avete dichiarato l’inammissibilità partendo dal concetto secondo cui il tribunale non potrebbe valutare il merito della fattibilità…

Franco Tetto: no, abbiamo dichiarato l’inammissibilità a fronte di una pessima relazione attestativa.

Giovanni Nardecchia: … quindi non per una valutazione di non fattibilità ma per l’inadeguatezza della relazione.

Silvia Giani: qui però il problema che ci stiamo ponendo è un altro, e cioè: se i documenti ci sono e sono completi, a quel punto è ammissibile una valutazione di fattibilità?

Giovanni Nardecchia: lui dice di no…

Alida Paluchowski: se sono attestati per il no, io dissento…

Franco Tetto: ci siamo accorti che, dando suggerimenti in punto di fattibilità, non si faceva altro che dare input al professionista su come fare la relazione e francamente abbiamo ritenuto che non fosse compito del tribunale.

Silvia Giani: ma se dai documenti emerge – sempre che noi siamo in grado di farlo, poiché i dati ci sono esposti dal ricorrente– la mala fede del debitore, in quanto da quei dati la si evince, è ammissibile questa diversa valutazione, rispetto a quella…?

Franco Tetto: … questa diversa valutazione, no, perché non spetta al tribunale, che invece deve limitarsi ad un giudizio valutativo… 

Giovanni Nardecchia: a Torino come vi comportate?

Cecilia Marino, Trib. Torino: Torino in sede di ammissione valuta solamente la coerenza, per così dire, logica della relazione del professionista, perché riteniamo che in quella fase il tribunale non possa andare oltre…

Giovanni Nardecchia: quindi in pratica siete d’accordo con i principi enunciati dalla Cassazione.

Federico Rolfi, Trib. Monza: anche noi non facciamo un controllo di fattibilità concreta. La questione è un po’ impalpabile: sicuramente noi andiamo a vedere la coerenza della motivazione dell’attestatore; ebbene, se se tu fai un controllo di questo tipo, se fai una verifica di coerenza e di adeguata motivazione, sei già su una linea di confine… è chiaro che se l’attestatore mi dice in perizia che il valore di un immobile è congruo, perché c’è la perizia, ed io vado a leggere la perizia prodotta in allegato e mi accorgo che quella è una catapecchia e che lui me la valuta tre milioni di euro, lì mi sento di poter dire che il tribunale può sollevare il limite della congruità. Ma qui si sta parlando chiaramente di una distonia palese. Un conto sono le disfunzioni evidenti, ma andare a sindacare la fattibilità… Peraltro (mi permetto di fare una considerazione ulteriore:) noi non siamo dottori commercialisti né revisori, e c’è un commissario; tu citavi giustamente l’art. 173, però il 173 lo aziona il commissario, che ha i necessari strumenti tecnici…

Giovanni Nardecchia: la questione è sottile, ma è profonda dal punto di vista teorico. Dal punto di vista dell'agire concreto io credo che ci sia una grande omogeneità, salvo ipotesi appunto di grandi distonie… ma il problema è appunto quello di stabilire se il tribunale possa farlo, nel senso che, a fronte, appunto, di un'evenienza… possa sovrapporre il proprio giudizio a quello dell’attestatore, anche se congruamente motivato.

Alida Paluchowski: il problema è questo: se noi valutiamo la coerenza logica, la completezza della motivazione e la verifica concreta dei dati, è evidente che se io vado a vedere che lui mi dice che un box costa 150mila euro, chiunque è in grado di capire che c'è un difetto nell'accertamento dei dati, che c'è un errore logico, perché un prezzo del genere è sproporzionato nelle attuali condizioni di mercato. In questo caso chiami l'accertatore e gli chiedi se ha controllato, di che tipo di perizia si tratta, ecc.!

Mariafrancesca Abenavoli, Trib. Vigevano: io nella fase pre-ammissione, quando occorre, chiedono delle integrazioni; nei casi estremi, quando non riescono a fornirle, si arriva all'istanza di fallimento in proprio. Tutto ciò, senza arrivare ad alcun tipo di sovrapposizone.

Giovanni Nardecchia: quindi anche a Vigevano ritenete che il tribunale non possa sovrapporsi…

Mauro Vitiello: dal punto di vista teorico, il problema sta nello stabilire se la fattibilità del piano è una delle condizioni di ammissibilità sostanziale. Secondo la nostra impostazione non lo è. Io faccio un caso-limite: io ho un piano concordatario in cui il debitore dice che non ha beni ma ha sua sorella che mette a disposizione un appartamento che vale tantissimo; poi nel piano stesso si dà atto che quest'appartamento è gravato da un numero di ipoteche tali che tutto sarebbe completamente assorbito; poi ho una relazione attestatrice fatta benissimo (che ripercorre tutto l’iter dei controlli, ecc., e dice che l’appartamento vale una data cifra e che però ci sono le ipoteche). Allora, a questo punto non si può non aprire il concordato che ha una riproduzione, dal punto di vista logico, del piano. Cioè, come si fa ad aprire un concordato in un caso-limite di questo tipo? Solo affermando il principio (il caso è un caso-limite ma il principio resta) che il tribunale può prescindere dall’attestazione, anche se coerente ed esaustiva. Per dichiarare inammissibile la proposta non ti puoi riferire alla relazione, perché è il piano in sé, per come è formulato, che non è fattibile!

Sergio Rossetti: ma nel caso proposto da Mauro l’attestatore non può al contempo dire che è veridico il dato e che è fattibile il piano!

Giovanni Nardecchia: comunque, se andiamo sulla casistica finiamo col perderci… Dal punto di vista teorico e sistematico, però, il confine, a mio avviso, è evidente, perché non possiamo confondere l'oggetto del giudizio con il materiale probatorio che entra nell’oggetto del giudizio…

Filippo Lamanna: io trovo singolare che noi si tenda a ragionare in quel modo sbagliato in cui ragionato la Cassazione, che ha sparato lì delle soluzioni ma non le ha spiegate. Noi, invece, prima di arrivare a quelle soluzioni, dobbiamo motivare, perché ci deve essere sempre un impianto teorico, altrimenti si arriva alla situazione attuale di confusione che ci fa andare un po’ a tentoni, in cui un tribunale ragiona in un modo, un tribunale in un altro e così via… Non si hanno ancora le idee chiare sulla struttura logica che sta alla base di questo giudizio. Giovanni secondo me ha detto una cosa fondamentale: c’è da stabilire che cos’è il requisito di ammissibilità del concordato, e secondo me non ci può essere dubbio che il requisito è la fattibilità, perché la legge lo dice chiaramente. Quindi, cosa c'entra la relazione dell’attestatore con la fattibilità? La Cassazione non lo chiarisce, ma dice apoditticamente che c'è un problema di valutazione della motivazione ma non dice perché; e anche noi quando ci poniamo in quest'ottica proponiamo delle soluzioni ma non spieghiamo perché. Perché ci vuole un’attestazione motivata che noi controlliamo? E possiamo andare al di là della motivazione? Occorre allora fare un tentativo di ricostruzione: il legislatore ha voluto creare questo soggetto, l’attestatore, che si interpone tra il debitore ed il tribunale e che nella prima fase produce questa relazione motivata, che si chiama “relazione di attestazione”. Che soggetto è, che valore hanno le cose che dice, lo vogliamo dire o no? Abbiamo parlato dell'indipendenza: è una vera aspirazione oppure ci sono degli elementi che motivano queste nostre scelte? Secondo me ci sono seri argomenti giuridici per poterlo dire. Tutte le norme in tema di accordi di ristrutturazione e di concordato fanno riferimento a quei requisiti dell’attestatore previsti dall'art. 77 L.F. E che cosa fa l’attestatore nell'art. 77 lett. d)? Fa un’attestazione secondo l’art. 2501-bis, 4° comma, c.c., che è una norma come le altre e fa riferimento a sua volta all’art. 2501-quater c.c. L'insieme di queste norme ci fa capire che l’attestatore è una figura precisa: è lo stesso soggetto che in tema di acquisizione per indebitamento – leveraged buy out – fa le attestazioni sulla fattibilità e sulla congruità dei rapporti di cambio. Questo è un soggetto cui si applica una disciplina quanto alla responsabilità che è speciale e che è quella del c.t.u.: c’è una norma specifica – credo che sia il quater – che fa richiamo alla responsabilità anche penale del c.t.u. È un soggetto che può essere nominato anche dal privato, quindi non necessariamente dal giudice, come un c.t.u., è che è soggetto alla disciplina del c.t.u. sotto il profilo della responsabilità anche penale, e che ci offre una relazione come quella del c.t.u. Allora abbiamo già in mano gli elementi per poter arrivare ad un minimo di costruzione giuridica: quando nominiamo un c.t.u., noi non ci spogliamo del nostro potere decisionale in favore di questo c.t.u. Il c.t.u. ci dice con una relazione motivata, da esperto, le cose che noi dovremmo decidere da soli, ci aiuta! Che cosa dice la Cassazione? Che dobbiamo tenerne conto sempre e comunque? No, perché il peritus peritorum resta sempre il giudice. Quindi noi ci dobbiamo regolare con questa attestazione così come ci regoliamo con una relazione di un c.t.u. Non perché l’ha detto l’attestatore noi ci dobbiamo adeguare – come vorrebbe la Cassazione – anche se quella relazione non ci convince; noi, al contrario, già in questa fase restiamo giudici, giudici della fattibilità, che attraverso questa fonte di prova speciale e specialistica, costituita dalla relazione, esprimono un giudizio di fattibilità e non lo delegano certo all’attestatore. Di fronte ad una c.t.u. cosa dice la Cassazione? Dice che se i c.t.p. fanno specifiche eccezioni è necessario motivare: è quello che succederà in sede di opposizione, e quello che succederà quando con una relazione ai sensi dell'art. 173 il commissario chiederà la revoca; avremo delle eccezioni e noi motiveremo in contraddittorio tra le parti in ordine a quegli aspetti della relazione considerati difettosi. Noi dobbiamo costruirlo in questi termini dialettici il controllo che facciamo, altrimenti continueremo ognuno a fare a modo proprio… Ecco perché il Tribunale di Milano fa un discorso di legittimità sostanziale, cioè di valutazione sull'argomentazione della relazione, perché noi la consideriamo come una consulenza. Chiaramente non si tratta di una consulenza propriamente d'ufficio o propriamente di parte, però è comunque l'atto di un soggetto che deve rispondere ad una funzione di giustizia assumendosene anche la responsabilità penale.

Silvia Giani: tra le condizioni prescritte per la revoca, l’ultimo comma dell’art. 173 LF prevede la mancanza delle condizioni prescritte per l’ammissibilità, e quindi la fattibilità –come emerge anche dal potere del giudice di dare un termine per integrare il piano- È chiaro che stiamo parlando di ipotesi molto particolari, cioè quelle ipotesi in cui dai soli documenti  emergano delle situazioni macroscopiche di non realizzabilità del piano concordatario.

Giovanni Nardecchia: a mio avviso questo è un punto nodale, nel senso che anch'io credo come Filippo – anche se partendo da opinioni opposte – che il professionista sia meno di un consulente di parte…

Silvia Giani: ci troviamo di fronte ad una questione, a mio avviso, più che altro terminologica, quella di definire il sindacato come congruità motivazionale o legittimità sostanziale . 

Giovanni Nardecchia: a mio avviso è inevitabile ed inscindibile rapporto che c'è tra gli artt. 162 e 173. Poi, chiaramente, da come si interpreta l’art. 162, a cascata viene naturalmente l'interpretazione dell’art. 173, ult. comma. Infatti, se noi riteniamo che il presupposto di ammissibilità non sia il piano fattibile ma l'esistenza di una relazione che motivatamente dica che quel piano è fattibile, allora è quello il presupposto: poi non può diventare improvvisamente in corso di procedura qualcosa di diverso e diventare invece il piano, perché l’art. 173 ci dice una cosa di fondo, ossia ci dice quando mancano le condizioni prescritte per l'ammissibilità del concordato; non è che cambia l’oggetto del giudizio… Se si sostiene il contrario, poi bisogna sostenere – come fa, in maniera ovviamente logica Massimo Fabiani – che neppure dopo vi sia il controllo di fattibilità…

Alida Paluchowski: … neppure in sede di omologa!

Giovanni Nardecchia: … delle due l’una: o siamo coerenti fino in fondo e diciamo che la fattibilità attiene ad un giudizio demandato esclusivamente ai creditori (io non la penso così ma riconosco che si possa sostenere), e quindi a quel punto dobbiamo dire che il 173 va inteso in questo modo, ma comunque non possiamo in corso di procedura ritenere che cambi l’oggetto del giudizio, del controllo. La lettura sistematica, a mio avviso, deve essere questa: l’oggetto del giudizio e del controllo rimane identico, né potrebbe essere diversamente, se si considera il combinato disposto degli artt. 162 e 173. Su questo non credo che possano esserci dubbi.

Alida Paluchowski: volevo aggiungere che noi di regola non entriamo nel merito delle soluzioni industriali o comunque imprenditoriali che vengono poste alla base del piano, ma se il piano è una follia (se il piano è illogico, se il piano è ictu oculi irrealizzabile) è evidente che interveniamo, però qual è il problema? È che a questo punto tu chiami l'imprenditore, chiami l’attestatore, chiedi loro quali sono gli elementi, e normalmente il piano viene aggiustato, viene modificata la domanda, viene modificata la relazione…

Cecilia Marino: … dopo però, dopo l’intervento del commissario…

Filippo Lamanna: no, no, anche subito…

Alida Paluchowski: anche subito, certo… Io non sono d’accordo con il collega di Biella che non sia compito nostro aiutare la gente a fare le domande meglio, formate in maniera più corretta, anzi: più indicazioni dai e più li aiuti a fare il loro mestiere (sempre che tu abbia degli orientamenti precisi). È, secondo me, un vero proprio dovere da parte nostra quello di far capire agli altri che tipo di procedura può trovare accoglimento… Se il piano dice: vendo il mio box e pago con questo l’ipoteca a garanzia di debiti da due miliardi, soluzione evidentemente illogica, se questo è il piano, è chiaro che noi lo blocchiamo! Non credo ci sia nessuno di noi che dica che siccome il relatore ha detto che va bene, allora lo ammettiamo e poi affidiamo al commissario l'onere di dire questo vale 50mila euro e siccome i debiti sono pari a 2 miliardi non ce la facciamo a coprire le percentuali… In ogni caso deve essere chiaro che noi non entriamo nel merito delle soluzioni industriali.

Roberto Fontana: sono perfettamente d'accordo con Giovanni quando dice che non c'è nessuna differenza, sul piano concettuale dell’oggetto, tra l'oggetto della valutazione del tribunale in fase di ammissione e l'oggetto della valutazione del tribunale in fase di 173. La condizione dell’ammissione è la fattibilità; d’altra parte, è evidente che la condizione dell’ammissione non può consistere nell’esistenza fisica della relazione, bensì nel suo contenuto. L’uso da parte dei TAR dei suoi poteri di controllo (esterno) sull’esercizio della discrezionalità tecnica da parte delle PP.AA. può essere un modello dal quale prendere spunto nella verifica dei contenuti, soprattutto sotto l’aspetto della completezza e della coerenza logica, delle relazioni che ci vengono presentate.

Giovanni Nardecchia: passiamo la parola a Walter Mapelli, a cui va il mio plauso, perché è il P.M. più attento alle questioni fallimentari ed è oggi l’unico presente tra tutti i colleghi delle Procure. 

Walter Mapelli, Procura della Repubblica di Monza: io sono perfettamente d’accordo con quello che diceva Filippo, anche per un altro motivo: l’art. 217, che include la responsabilità dell’imprenditore per i pagamenti preferenziali nell’ipotesi di cui al 217 (quindi bancarotta semplice), lega questo beneficio semplicemente all’ammissione al concordato. All’ammissione, non all’omologa. Questo dovrebbe essere un altro argomento a supporto della tesi del controllo di fattibilità.
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