Metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

Provided by Universita degli Studi di Napoli Federico Il Open Archive

Universita degli studi di Napoli
Federico Il

FACOLTA’ DI ECONOMIA
DOTTORATO DI RICERCA IN DIRITTO DELL'ECONOMIA
XXV CICLO

Tesi di Dottorato in Diritto Privato del’Economia

Gli accordi di ristrutturazione dei debiti

Tutor: Dottorando:
Prof.ssa Roberta Marino Marco Carminati


https://core.ac.uk/display/20527101?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

| Capitolo

La disciplina degli accordi di ristrutturazione dei debiti.

1. Gli accordi di ristrutturazione dei debiti: Evoluzione legislativa.
1.1Seguel diversi progetti di riforma della L.F (cenni).

1.2 Gli accordi di ristrutturazione negli ordinamenti stranieri (cenni)
2. La disciplina degli accordi di ristrutturazione dei debiti quale
esplicazione dell’autonomia privata.

2.1Segue Evoluzione della prassi degli accordi stragiudiali

3. Autonomia degli accordi di ristrutturazione rispetto

al concordato preventivo.

4. 1l dibattito dottrinario sulla natura degli accordi di ristrutturazione
5. Alcune differenze funzionali e strutturali tra il

piano attestato di risanamento e gli accordi di rigutturazione

6. | presupposti soggettivi. Le novita introdotte @l

D.L. 6/7/2011 n.98, convertito in Legge 111/2011.

7. 1l procedimento di omologazione ed i presuppostiggettivi.

8. Seguela relazione del professionista - i contenuti e launzione.
Attestazione di attuabilita del Piano e del regol@ pagamento dei
creditori estranei. La certificazione della veridcita dei dati aziendali
tra prassi giurisprudenziale e novita legislative.

9. | poteri di controllo del Tribunale in sede di gudizio di

omologazione degli accordi.

p. 47

p. 68



Il Capitolo

Analisi della struttura dell’Accordo di ristruttura zione. Gli effetti

dell’Accordo di ristrutturazione nei confronti dei creditori aderenti e

dei creditori estranei.

1. La struttura degli accordi di ristrutturazione. La causa. L'oggetto.

La forma p. 89
2. La meritevolezza della “causa di ristrutturaziore” p. 95
3. L’efficacia negoziale dei singoli accordi che oapongono I’Accordo di
ristrutturazione p. 103
3.1 Efficacia dell’Accordo in caso di rigetto dellomologazione da parte

del tribunale. p. 105
3.2. Invalidita della clausola risolutiva per il spravvenuto fallimento

exart. 72 L.F. p. 107
4. Gli effetti legali. Decorrenza degli stessi dallpubblicazione

dell’Accordo presso il Registro delle Imprese. p. 108
5. Ulteriori effetti derivanti dal’'omologazione dell’Accordo da parte

del tribunale. p. 112
5.1Segue Le esenzionidarevocatoria e la prededuzione della nuova

finanza p. 115

5.2Segue La esimente penalexart. 217-bisL.F. p. 121



[II Capitolo

Gli accordi di ristrutturazione nella fase esecutia.

1 Alcuni aspetti critici della disciplina: L’assenzadi una

regolamentazione legislativa della fase esecutivaltiaccordo. p. 123
1.1Segue L’inattendibilita delle valutazioni prospettiche contenute

nel Piano posto alla base dell’Accordo. | c.d. meanismi di self

adjusting Ulteriori soluzioni in prospettiva de jure condendo. p.128

2 | rimedi esperibili dai creditori in caso di inadempimento dei singoli
accordi in assenza di norme che prevedano la risdione dell'intero

Accordo di ristrutturazione. p. 132
3 La responsabilita civile del professionista “attetatore” nei

confronti dell'imprenditore, dei creditori aderenti e dei creditori

estranei. La responsabilita penale dell’esperto fhigpotesi falsa

attestazione di cui all’art. 236-bis LF. p. 138



| Capitolo

La disciplina degli accordi di ristrutturazione dei debiti.

1. Gli accordi di ristrutturazione del debito: Evatione legislativa.

L'art. 2 del d.I. 14.3. 2005, n. 3%c.d. decreto competitivitd) ha introdotto untist

del tutto nuovo per il nostro ordinamento: gli Acdi di ristrutturazione dei debitill

legislatore nel primo modulo della riforma dellagde fallimentarg ha, invero,

! Convertito senza modifiche nella Legge 14 mag§i@52 n. 80.

% Per un commento all'istituto, . FAUCEGLIA, Prime osservazioni sugli accodi di ristrutturaziote
debiti, Diritto Fallimentare |, 2005, 842;E. FRASCAROLI SANT| Gli accordi di ristrutturazione dei
debiti (art. 182 bis legge fallim.) e gli effettepi coobbligati e fideiussori del debitqr®iritto
Fallimentare 1, 2005, 849;G. VERNA, Sugli accordi di ristrutturazione ex. art. 182 hiella legge
fallimentare Ibidem, 876M. FERRQ | nuovi strumenti di regolazione negoziale dellbhenza e la
tutela giudiziaria delle intese fra debitore e cited: storia italiana della timidezza competitiydl
Fallimentg 2005, 595;s. AMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella pua legge
fallimentare: prime riflessioni, Il Fallimento e laltre procedure concorsualé, 2005, 739 e ssu.
FABIANI, Accordi di ristrutturazione dei debiti: I'incertaia italiana alla “reorganizatiori, Il Foro
italiano, I, pt.1, 2006, 263 e ss; PREST| Gli accordi di ristrutturazione dei debjtBanca borsa e titoli

di creditg I, pt.1, 2006, 16]D., Gli accordi di ristrutturazione dei debitin AA.vv., a cura di
Ambrosini, Bologna, 2006, 396; G. NARDECCHIA, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Il
Fallimento,6, 2006, 670VALENSISE sub art. 182-bisin NIGRO-SANDULLI (a cura di),La riforma della
legge fallimentare 2, Torino, 2006, 1102; wANICHELLI, La nuova disciplina del fallimento e delle
altre procedure concorsualiforino, 2006, 127;. ABETE, Le vie negoziali per la soluzione della crisi
d’'impresa, Il Fallimento e le altre procedure comsgali, 2007, 623 Evidenza I'ampliamento dei
confini dellautonomia privat&. GABRIELLI, Autonomia privata e procedure concorsydfiivista di
diritto privato, 4, 2005, 739.

3l c.d. decreto competitivita, D.L. 14 marzo 200535, il D. Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5 (emanato in
attuazione della delega contenuta nella legge dvexsione del decreto competitivita del 14 maggio
2005, n. 80). La norma di interpretazione autentitarvenuta sulle regole del concordato preventivo
segnatamente il D.L. 30 dicembre 2005, n, 373 (ediig con modificazioni dalla legge 23 febbraio
2006, n. 51). Successivamente, in forza di un supehto di delega dal Parlamento al Governo,
'emanazione del c.d. correttivo alla riforma d€l0B, segnatamente D. Igs. del 7 settembre 2007.
Infine, recentemente, la modifica dell’ Art. 18 liella L. F. ad opera del decreto legge del 31ginag
2010, n. 78, convertito in legge n. 122 del 2010.



introdotto due strumenti di gestione privatisticall'thsolvenzd alternativi alla
liquidazione concorsuale dell’attivo aziendale eamseguente riparto tra i creditori,
segnatamente i piani di risanamento attestati diatiart. 67, comma 3, L.F. e gli
accordi di ristrutturazione dei debiti.

Le recenti modifiche apportate dalla L. 134/201Rd@hversione del D.L. 83/2012),
con decorrenza 11/9/2012, delineano l'istituto dé§tcordi di ristrutturazione dei
debit?’

L’articolo 182 bis dispone “I. L'imprenditore in stato di crisi pudo domandar
depositando la documentazione di cui all'articoil1'omologazione di un accordo
di ristrutturazione dei debiti stipulato con i crigati rappresentanti almeno il
sessanta per cento dei crediti, unitamente ad uefazione redatta da un
professionista, designato dal debitore, in posselesaequisiti di cui all'art. 67, terzo
comma, lettera d) sulla veridicita dei dati aziehda sull'attuabilita dell'accordo
stesso,con particolare riferimento alla sua idoneita ad sa=urare il regolare
pagamento dei creditori estranei nel rispetto degugenti termini:

a) entro centoventi gironi dal’'omologazione, inscadi crediti gia scaduti a quella
data;

b) entro centoventi giorni dalla scadenza, in cdsarediti non ancora scaduti alla
data dellomologazione.

Il. L'accordo € pubblicato nel registro delle impeee acquista efficacia dal giorno
della sua pubblicazione.

lll. Dalla data della pubblicazione e per sessagtarni i creditori per titolo e causa

anteriore a tale data non possono iniziare o prasegazioni cautelari o esecutive

* Sulla natura privatistica dell'istituto, cf€orte d'Appello di Roma, 1 giugno 2010 wmw.ilcaso.it.



sul patrimonio del debitore, né acquisire titoli pirelazione se non concordati.. Si
applica l'art. 168 secondo comma.

IV. Entro trenta giorni dalla pubblicazione i credii e ogni altro interessato
possono proporre opposizione. Il tribunale, decik®e opposizioni, procede
all'omologazione in camera di consiglio con decnetotivato.

V. Il decreto del tribunale e reclamabile alla cerdi appello ai sensi dell’ articolo
183, in quanto applicabile, entro quindici giorralth sua pubblicazione nel registro
delle imprese.

VI. Il divieto di iniziare o proseguire le azionawtelari o esecutive di cui al terzo
comma puo essere richiesto dall'imprenditore anaflecorso delle trattative e prima
della formalizzazione dell'accordo di cui al presearticolo, depositando presso |l
tribunale competente ai sensi dell'articolo 9dacumentazione di cui all'articolo
161, primo e secondo comma, lettere a), b), c)),eeduna proposta di accordo
corredata da una dichiarazione dell'imprenditore, veate valore di
autocertificazione, attestante che sulla propostancs in corso trattative con i
creditori che rappresentano almeno il sessanta pento dei crediti e da una
dichiarazione del professionista avente i requiditcui all'articolo 67, terzo comma,
lettera d), circa la idoneita' della propostae saccettata, ad assicurare l'integrale
pagamento dei creditori con i quali hon sono in smrtrattative o che hanno
comunque negato la propria disponibilita’ a tragarl'istanza di sospensione di cui
al presente comma e' pubblicata nel registro deigrese e produce l'effetto del
divieto di inizio o prosecuzione delle azioniemgese e cautelari, nonche' del divieto

di acquisire titoli di prelazione, se non concotigdalla pubblicazione.



VII. Il tribunale, verificata la completezza deliimcumentazione depositata, fissa con
decreto l'udienza entro il termine di trenta giowohal deposito dell'istanza di cui al
sesto comma, disponendo la comunicazione ai crediétla documentazione stessa.
Nel corso dell'udienza, riscontrata la sussistedeapresupposti per pervenire a un
accordo di ristrutturazione dei debiti con le magginze di cui al primo comma e
delle condizioni per l'integrale pagamento dei dted con i quali non sono in corso
trattative o che hanno comunque negato la propigpahibilita’ a trattare, dispone
con decreto motivato il divieto di iniziare o prgsire le azioni cautelari o esecutive
e di acquisire titoli di prelazione se non concaidassegnando il termine di non
oltre sessanta giorni per il deposito dell'accomdiaristrutturazione e della relazione
redatta dal professionista a norma del primo comriadecreto del precedente
periodo e reclamabile a norma del quinto commaduargo applicabile.

VIII. A seguito del deposito di un accordo di rigturazione dei debiti nei termini
assegnati dal tribunale trovano applicazione lepdisizioni di cui al secondo, terzo,
guarto e quinto comma. Se nel medesimo terminepésdata una domanda di
concordato preventivo, si conservano gli effetttuii ai commi sesto e settimo.
L’attuale testo normativo é stato piu volte oggelitanodifica.

Il D.L. 35/2005 ¢lecreto sulla competivi}an vigore dal 17/3/005, convertito con L.

80/2005 (in vigore dal 15/5/208)5ed il D.lgs. 5 del 2006, entrato in vigore il

® La norma cosi formulata non ha riscontratéailor della comunita professionale ed imprenditoriale
poiché molteplici erano le lacune che successivéensono state colmate dai successivi interventi del
legislatore, come si avra modo di approfondirepmekieguo del presente elaborato.

Si veda in proposito/. MISINO, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti alla lecdell'ulteriore
intervento riformatore tra carenze normative e predive di rilancio— su www.unijuris.it; s.
AMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella oua legge fallimentare: prime riflessigni

Il Fallimento, 8, 2005, 181f. SERAQ Dal diritto fallimentare al diritto della crisi dinpresaDiritto e
pratica delle Socig&, 12, 2007E. CAPOBIANCQ, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaisi
d’'impresa, Banca, Borsa, Titolo di credjteol. 63, 3, 2010s. ALLODI, Accordi di ristrutturazione:
possibili risvolti applicativj Diritto e Pratica delle societa9, 2007;G. LORENZA, Il mancato successo
degli accordi di ristrutturaziongeDiritto e pratica delle societa6, 2007.



17/7/2008, sono stati oggetto di modifiche con la L. 169/20@on la quale il
legislatore ha recepito I'esigenza di proteggesppsar per un limitato periodo di
tempo, il patrimonio del debitore dalle azioni ege® dei creditori durante la fase
della omologazione dell’'accordo (caltomatic stay

Il blocco delle azioni esecutive, difatti, diventaa necessita per consentire che nelle
more del giudizio di omologazione non vada comprgsoel tentativo di risolvere la
crisi d'impresa attraverso gli accofdi

Con la novella del 2010 (D.L. 78/2010 pubblicatoGnJ. n. 176 del 30/7/2010,
convertito con la L. 122/2010) il legislatore haraalotto il blocco delle azioni
esecutive sin dalla fase delle trattative avviate iccreditori e la prededucibilita dei
finanziamenti concessi da intermediari finanziarfunzione e/o in esecuzione degli
accordf, I'inapplicabilitd delle norme penali fallimentaalle operazioni compiute in
esecuzione dell'accordo

Recentemente la legge 134/2012 ha apportato rillevamodifiche sul piano della
moratoria concessa nei confronti dei creditoriaasti, prevedendo un termine entro il
quale pagare integralmente gli stessi, stabilito dantoventi giorni dalla
omologazione nel caso di crediti gia scaduti e @eniti giorni dalla scadenza nel

casi che questa ricada in un periodo successi\aralloga.

® Il legislatore non muta sostanzialmente il contendella norma, lasciando irrisolte questioni
applicative che impediscono I'utilizzo di questditigo, quali 'assenza di uautomatic staydelle
azioni dei creditori, vale a dire di un blocco de#izioni esecutive dei creditori durante il periodo
compreso tra il deposito dell’accordo e la sua o@gatione, o addirittura durante la fase delle
trattative che precedono la conclusione dell’aceord

" Le norme predette, tuttavia, non assicuravano &dguucibilita della cosiddettinanza-ponte
spesso presupposto dell'attuabilita del pianosdiutturazione proposto dal debitore, cosi come@nc
elevato era il rischio che al debitore ed ai caditell’esecuzione del piano potessero esserestait
reati di bancarotta preferenziale o di concorsaidorso abusivo del credito, per I'assenza di un
coordinamento tra le norme dell'istituto e le norpemali.

8 A norma dell’art. 182juaterL.F.

° Si veda il nuovo art. 21His L.F.



Infine, come si approfondira nel corso dell’elaltorasono stati puntualizzati i
requisiti di indipendenza che deve possedere $tttere , con modifica dell’articolo
67 L.F., nonche il compito specifico di attestamevkridicita dei dati aziendali di

partenza, recependo I'orientamento dottrinariougigprudenziale dominante.

1.1 Segue: | diversi progetti di riforma della L.E€enni)

Il primo progetto complessivo di riforma della L.Fu il disegno di legge delega n.
C-7458, recanteDelega al Governo per la riforma delle procedurdateve alle
imprese in crigi, presentato agli organi legislativi il 24/11/ZB8

Tra i principi da attuare, recava una proceduraauai di “crisi” di carattere
anticipatorio ed una relativa alla insolvenza, éwale e successiva, che avrebbe
sostituito quella di fallimento e le altre proceel@oncorsuali allora in vigore.

Non erano contemplate in questo progetto soluzideila crisi di carattere
stragiudiziale, come gli accordkat. 182bis.

Secondo la proposta, I'apertura della procedurzridi poteva essere avviata su
istanza del debitore, quando erano evidenti sintaimisquilibrio patrimoniale,
economico o finanziario che potessero sfociaréimsdlvenza.

Il debitore, allo scopo di consentire il risananoentel'impresa, avrebbe dovuto
presentare un piano di risanamento dell'impresastinzione dei debiti.

La procedura di crisi si caratterizzava per la eovezione della gestione
dellimpresa in capo al debitore, ma sotto un cumii intervento giudiziale

(commissario giudiziale e Giudice delegato).

10 Sj vedav.PANUCCK M. BIANCHINI, La riforma della disciplina della crisi d'impresaConfindustria —
Centro Studi / Progetto concorrenza

10



Aspetto interessante, non contemplato nel vigeagotnormativo, € che nella
proposta si da rilevanza alla fase esecutiva dehqi inserendo un orizzonte
temporale entro il quale lo stesso, sotto il vigitentrollo degli organi giudiziali,
doveva essere attuato (due anni).

Difatti, come si approfondira in seguito, la norattuale non ha previsto sia I'aspetto
della durata congrua di un piano di risanamentologato, sia quello di un adeguato
controllo dell’esecuzione del piano da parte délitdee.

La proposta conteneva, infine, un’articolata rifotazione della disciplina dei reati
fallimentari, nonché l'istituzione di sezioni spaitizate presso i Tribunali delle citta
sedi di Corti d’Appello, come previsto nella legsione francese (vedifra par. 3).
Un’ulteriore proposta di legge, la C-7497, distiaga tra una procedura di carattere
anticipatorio (la procedura di ristrutturazione leepassivita) ed una invece di
carattere liquidatorio (la procedura di insolvenza)

Per la prima volta il legislatore, con la suddgtaposta, aveva disciplinato accordi
tra debitore e creditore da attuarsi attraversona forma di ristrutturazione
“parziale” del debito, perché coinvolta una solasse di creditol, oppure
attraverso i cd. “accordi di composizione negozidda crisi”, che potevano avere
ad oggetto l'intero ceto creditorio e consistereastordi tra debitore e creditori
omologati dall’autorita giudiziaria, ispirandosi stoa soluzioni vigenti in altri
ordinamenti, quali ipre-packaged bankruptstatunitense (vedi infra par. 3).

Altro profilo interessante € che le suddette pracedli risanamento dei debiti, sia
“minore” che “ordinaria”, presentavano, a differandella disciplina attuale, alcune

caratteristiche tipiche di una procedura concoesuahble a dire la previsione di

™ Art. 3 comma 1 lettera |) del progetto di legger@97

11



un’adunanza dei creditori chiamati ad esprimewetib sul piano, I'adozione di criteri
di maggioranza per l'approvazione del piano, viaotl anche per i creditori
dissenzienti.

In particolare, il disegno di legge C-7497 prevedawisure di incentivazione
all’adozione tempestiva di accordi stragiudiziabito forma di una normativa fiscale
di favore per i creditori e per il debitdfequali dilazioni di pagamento di tributi e
contributi previdenziali, diminuzione di sanziorerpl mancato pagamento di debiti
tributari e contributivi, non punibilitd degli ilk&i commessi prima del ricorso
all'autorita giudiziaria, quando il danno per i diteri fosse stato eliminato o ridotto.

Il ruolo del Giudice, secondo la proposta in esgmalifferenza dell’attuale testo
normativo) non veniva circoscritto ad un mero colitr di legittimita ma poteva
entrare nel merito della convenienza per la pro@edualcuni atti.

Nonostante la loro completezza, le suddette prepdistegge non ebbero seguito e
non furono approvate nell’ambito della Riforma.

Successivamente, alla fine del 2001 venne istjtutigesso il Ministero della
Giustizia, una Commissione (cd. Commissione Trexdsa@ che avrebbe dovuto
elaborare un autonomo progetto di legge delegaakeptare in Parlamento.

Nel luglio del 2003 la Commissione licenzio dueitdsdisegni di legge che furono
presentati al vaglio del Ministro di Giustizia,calale fu rimessa la scelta definitiva in

merito a quello da presentare al Parlamento pppit@avazione definitiva.

12 Al contrario ancora oggi la normativa fiscale ndisciplina in modo univoco il caso delle
sopravvenienze attive derivanti da riduzioni di itleb seguito della stipulazione di un accordo di
ristrutturazione ex art. 182/bis L.F. (vedasi iktte dell'art. 88, comma 4, del T.U.L.LR.), creando
incertezza in capo al debitore sull’eventuale taitita delle plusvalenze derivanti da accordi costl

12



| due testi alternativi sul tema delle procedurecdmposizione concordata della
crisi® si distinguevano, come gia tra I'altro evidenziai precedenti progetti di
legge, per aver anticipatamente ovviato ad alcuieita dell’attuale normativa.

In particolare, i testi prevedevano la nomina datepalel Tribunale, a seguito
dellomologa del piano, del commissario giudiziakdel giudice delegato, del
consiglio dei creditori, rispettivamente con comgitcontrollo sullamministrazione
del patrimonio dell'imprenditore, con compiti dirgeglianza e poteri consultivi (non
vi € dubbio che secondo l'impostazione data siavat di procedura concorsuale,
rendendo superfluo ogni dibattito sulla “concorgaéldella procedura che si e aperta
invece all'indomani del varo del D.L. 35/2005 e segsive modificazioni (si veda al
par. 4).

Nonché il potere del tribunale di disporre in ognomento, anche d’ufficio, la
risoluzione per grave inadempimento delle obbligaziderivanti dall’accordo o
'annullamento per fraudolenta formazione del coisseentro due anni dalla chiusura
della procedura di crisi, disciplinando, pertamdofase patologica degli accordi.

Dai testi si evince, altresi, che il disposto di alliart. 4, comma 4 (lettere J o K a
seconda del testo alternativo di riferimento) apéiea la disciplina degli attual
accordi di ristrutturazione dei debitx art. 182 bis, prevedendo una modalita
semplificata di omologazione, quando (seguendditinzo del c.d.prepackaged
proceedingstatunitense) il debitore raggiungeva accordiitoato creditorio, o parte
di esso, attraverso modalita puramente negoziah &th stragiudiziale.

Come si legge nella relazione illustrativa dei tbigdi legge, la nuova disciplina era

diretta a fornire una cornice giuridica alla praasnpiamente invalsa tra gli operatori,

13 Art. 4 dei due testi alternativi del disegni djdee della Commissione “Trevisanato”.
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volta a privilegiare 'individuazione negoziale trgrincipali creditori ed il debitore
delle forme di soluzione stragiudiziale alla cegiendal&’.

La similitudine tra gli accordi in esame e quellieysti dalla Commissione
“Trevisanato” si evidenzia con riguardo alle comoliz di accessibilita a tale
procedura semplificata.

Anche in questi ultimi I'accordo si sarebbe dovubtmgiungere con un tetto di
adesioni, rappresentato dal settantacinque peo catcrediti ovvero il sessanta per
cento dei crediti ove per due terzi siano riferilal banche o altri intermediari
finanziari, nonché €& prevista la presentazione mh welazione sottoscritta dal
professionista abilitato sulla fattibilita del p@re la previsione del pagamento
immediato ed integrale dei creditori estranei.

Una novita interessante introdotta dal disegnoedigé in esame, purtroppo non
recepita dal legislatore della riforma e per quesigetto di numerose critiche, e la
previsione di meccanismi di allerta e prevenzioekactrisi.

Gli istituti di allerta e prevenzione, previsti Bait. 3 del disegno di legge in esame,
prevedevano l'attribuzione alle pubbliche ammimigioni il compito di evidenziare,
attraverso l'iscrizione in un registro appositmancati pagamenti di crediti pubbilici,
nonché i protesti, i crediti iscritti a ruolo daglti previdenziali e quelli superiori da
€ 100.000,00, i crediti delle societa di energid,obbligo a carico degli organi di
controllo dellimpresa di individuare le situaziomii difficolta e di segnalarle
all'autorita giudiziaria.

Come noto, tale progetto di legge delega non ebhei® ed il legislatore anziché

presentare un autonomo, coordinato e armonioso tieségge della crisi d'impresa,

14 Sj veda op. cit. PANUCCHBIANCHINI ;
B. LIBONATI, Prospettive di riforma sulla crisi d'impresaGiurisp. comm Ill, 2001,327 ss.

14



ha privilegiato la via della modifica della leggellimentare preesistente, con
successivi e numerosi interventi correttivi.

| limiti di questa tecnica di normazione sono evwitiletenuto conto che il legislatore
in piu momenti ha dovuto novellare I'impianto notiva iniziale per giungere a

soluzioni che erano gia state contemplate nei pticdjdegge esaminati.

L'ultimo intervento correttivo del legislatore in ateria risale alla recente L.

134/2012 (di conversione del D.L. 83/2012), conatemza 11/9/2012, con la quale

sono state apportate rilevanti modifiche procedatbistituto in esame.

1.2. Segue: Gli accordi di ristrutturazione neglrdinamenti stranieri (cenni)

Dallesame dei modelli di riforma delle procedurencorsuali adottati nei paesi
europei e negli Stati Uniti negli ultimi anni, erger I'intento comune dei vari
legislatori di privilegiare l'interesse al recupeattell’impresa in crisi, con un diverso
grado di intervento dell’organo giudiziario nellasgjone e controllo delle procedure
concordate di risanamento dell’'impresa.

In ambito europeo le riforme degli ultimi anni sin® tutte ispirate allo schema della
Reorganizatiorstatunitense, prevista dah@pter 11del Bankruptcy,

E’opportuno, a questo punto, operare una breveniigadella disciplina statunitense
della crisi d'impresa®.

La procedura dellReorganizationalternativa a quella dellaquidation prevista dal
Chapter 7 ha lo scopo, analogamente al concordato prewermds agli accordi di

ristrutturazione disciplinati nel nostro ordinanmeentdi evitare la dissoluzione

15 si vedaP. MANGANELLI, Gestione della crisi di impresa in Italia e ne§liati Uniti: due sistemi
fallimentari a confronto, Il Fallimento, 2,201129
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dell'impresa e di riorganizzarne la struttura ecoita e finanziaria, assicurando la
continuazione dellattivita ed il soddisfacimentiaie o parziale dei crediti.
Relativamente all’ambito di applicazione, possosseee sottoposti alla procedura in
esame tutte le imprese, sotto forma di societadittd individuale, eccetto quelle che
operano nel settore bancario-finanziario, assiougae ferroviario per le quali e
prevista una disciplina particolare.

L’avvio della procedura puo avvenire ad istanzad#ditore yoluntary casgoppure
ad istanza dei creditorinfroluntary casg

Nel primo caso, il debitore presenta apposita rarpetition) alla sezione
specializzata del Tribunale territorialmente corepe Bankruptcy Court'®) con
'onere di dimostrare di avere dei debiti e preaenta lista dei propri creditori.

Nel secondo caso, invece, i creditori che vantamalit non inferiori a 10.000,00
USD possono presentare istanza al Tribunale, aiziond che venga provata
lirregolarita nei pagamenti del debitore o cheulo patrimonio sia stato sottoposto,
anche in parte, a sequestro giudiziario nei 12hgj@recedenti.

La formulazione della norma consente I'accesso @teedura anche ad imprese in
assoluta solvenza, al solo scopo di ristrutturareoriopria situazione finanziaria e
prevenire probabili future insolverZedifferenziandosi in cid dal nostro ordinamento
che richiede, quale requisito di ammissibilitastato di crisi.

L’organo giudiziario competente, esaminata la dosntazione accoglie I'istanza ed

emana un provvedimento di avvio della procedunadr of reliej a decorrere dal

% Negli Stati Uniti la gestione giudiziaria dellaisir d'impresa & affidata a sezioni altamente
specializzate del Tribunale, in grado pertantoalitare ed esprimere un giudizio di merito oltre dh
legittimita sul piano di riorganizzazione propostmgnché di controllare la fase gestionale della
ristrutturazione.

" E’ compito del Tribunale verificare che la riorggzazione proposta non abbia esclusivamente
finalitd opportunistiche e/o fraudolente in danm creditori ma che sia finalizzata alla soddisfazi

di interessi meritevoli di tutela.
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guale tutte le azioni esecutive avviate dai cregligarantiti € non, restano sospese
fino alla omologazione del pianaytomatic stay

L’apertura della procedura determina, altresi,denima di un “comitato dei creditori
chirografari” e la nomina dello stesso debitore eorgestore dell'impresa
nell'interesse dei creditoririisteg, al pari della figura del nostro Curatore.

Eccetto alcune situazioni particolari, il debitareantiene la gestione della propria
impresa, ma nella specifica veste di fiduciarioab creditorio.

Questi deve redigere dei resoconti mensili sula gestione e tenere continuamente
informati il/i comitato/i dei creditori ed il Tritnale.

Inoltre, per le operazioni che esulano dall'ordiaamministrazione deve ottenere la
preventiva autorizzazione del Tribunale.

Soltanto in caso di cattiva di gestione, frodepmpetenza, disonesta del debitore, il
Tribunale nomina un curatore che affianchi o soistitia il debitore nellattivita
d'impresa®

Nella prima udienza innanzi alla Corte fallimentdreebitore presenta le c.@rst-
day motions ossia le richieste di approvazione da parte dediGe di determinati
provvedimenti necessari per la continuazione déliga d'impresa.

In questa fase il debitore chiede solitamente alige di essere autorizzato ad
accedere alla nuova finanza, che se concessagalarassistita da privilegio sui beni
del debitore.

Una volta ottenute le prime autorizzazioni, ente@ §g. dall’avvio della procedura il
debitore deve compilare il piano di riorganizzaeieed entro 180 gg. il piano deve

essere approvato.

8 Nel nostro ordinamento analoghe misure sono peevimll’art. 182 quinquies recentemente
introdotto dalla L. 134 del 2012 (c.d. decretogwio)
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Il debitore durante il suddetto periodo, prorogal@htro certi limiti, ha I'esclusiva per
la presentazione del piano.

Decorso inutilmente il termine, l'iniziativa allagsentazione del piano, nell’ambito di
una procedura gia avviata, passa a qualsiasi paeeessata, tra cui un creditore, il
curatore o un comitato dei creditori.

A differenza della nostra procedura di concordaty@ntivo disciplinata dall’art. 160
e seguenti L.E° pertanto, liniziativa (sia allavvio della prodera che alla
presentazione del piano) pud essere presa anclsogigetti diversi dal debitore,
purche parti interessate.

Inoltre, il piano di riorganizzazione deve preveddéa suddivisione dei creditori in
classi di interessi omogenei, differentemente dantu disciplinato dalla normativa
italiana che lo prevede come eventualita.

Questa suddivisone rende piu agevole I'avanzameetbiter procedurale poiché
all'interno di ciascuna classe viene nominato umitato, composto generalmente dai
sette membri maggiormente rappresentativi, chdfisinaa a quello gia nominato in
fase di avvio della procedura.

Il piano conterra tutte le linee d’azione predigpasal debitore per superare la crisi,
prevedendo transazioni, dilazioni, reperimento dova finanza ecc. al fine di
consentire la continuazione dell'attivita, fornentavoro ai dipendenti, pagare i
creditori e fornire un ritorno agli azionisti.

Il piano deve essere accompagnato da una relaggplieativa predisposta sempre dal

debitore (le cosiddettdisclosure statemeptidonea a consentire a qualsiasi ipotetico

19 Sostanzialmente la procedura Gélapter 11equivale alla nostra procedura di concordato préve

e che nelllambito della stessa la modalita previitaaggiungere preventivamente un accordo con i
creditori su di un piano concordato prima di sotidp al vaglio della cortepfepackaged plan
equivale ai nostri accordi di ristrutturazione debiti.
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investitore o creditore la possibilita di compienga valutazione completa e precisa
del piano.

Si tratta nella sostanza di un documento nel guiadebitore precisa le modalita, i
tempi e le probabilita di successo della riorgaazzane, analogo al piano previsto dal
legislatore nazionale.

Per 'esame dell’idoneita del piano e soprattutéti’allegata relazione il Tribunale
fissa un’apposita udienza, alla quale puo intemeequalsiasi interessato previamente
avvisato.

La Corte, se ritiene le informazioni contenute ame#lazione e nei documenti allegati
(tra cui il piano) adeguate, approvadibclosure statemerd, con notifica a mezzo
posta ai creditori ed agli altri interessati, comsanil termine entro il quale far
pervenire I'accettazione o il rifiuto e la datal@ehologazione, oltre ad inviare un
modulo di voto allot) su cui esprimere il proprio orientamento.

Durante l'udienza di omologazione i creditori vengochiamati a votare per
I'accettazione o il rigetto del progetto di riorgerazione. Il voto avviene per classi ed
il piano viene approvato se in ciascuna classenwetiaa ottenuto il voto favorevole di
almeno i due terzi del valore nominale dei creditia maggioranza, per teste, dei
creditori votanti.

D’altro canto, la legge statunitense dispone clealasse é reputata aver approvato il
piano quando le pretese dei suoi membri non abbmuwto alcuna riduzione.
All'opposto, si presume che una classe abbia afauguando lo stesso non prevede
riparti in favore dei creditori ad essa appartenent

Il Bankruptcy Codeal fine di accelerare sia questa fase che l'intgnacedura di

riorganizzazione prevede un meccanismo breve duisieipne del consenso: il
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Prepackaged Plan of Reorganizatiothe sara oggetto di approfondimento in
seguito®

L’approvazione del piano e soggetta al’omologaeigronfrmation)da parte della
Corte e chiunque puo fare opposizione in tale sede.

Nel processo di omologazione la Corte verifica cleno state rispettate tutte le
procedure e gli adempimenti da parte del debiterdaproposizione del piano ed, in
particolare, accerta che il piano sia fattibilengzollo di merito oltre che di legalita),
che il debitore sia in buona fede, che il piano<sia the best interest of creditors
vale a dire che il trattamento che ciascun creglitazeve in base al piano non deve
essere peggiore rispetto a quello che riceverabloaso di procedura di liquidazione
concorsualedhapter 7).

L’'omologazione del piano produce due effetti: renidpiano vincolante per tutti i
creditori che abbiano o meno accettato il pianaporta la liberazione del debitore
da tutti i suoi debiti e responsabilita.d. dischargg Infine, termina lautomatic stay
in quanto i beni cessano di essere nella dispataitilel debitore ma sono sottoposti
alla giurisdizione esclusiva della Corte fallimarta

Il cosiddettodiscarge(o esdebitazionejel debitore e’ senz’altro uno degli effetti piu
importanti del’'omologazione, analogamente a quaticade per il nostro concordato
preventivo e contrariamente a quanto avviene invgs¥ gli accordi di
ristrutturazione, consentendo all’imprenditore fganizzato” di ripartire da una

situazione finanziaria definitivamente risanata.

“che non va confuso con il c.Brenegotiated Plan of Reorganizatiotove il debitore raggiunge un
accordo di massima con i principali creditori inritee agli aspetti essenziali del piano, salvo poi
presentare l'istanza per 'ammissionehapter 11con la votazione sul piano nel corso della procadu
P. MANGANELLI, Gestione delle crisi di impresa in Italia e negta® Uniti:due sistemi fallimentari a
confrontq op.cit,129-140
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Dallomologazione deriva, inoltre, I'obbligo di epgére il piano, sotto il rigido
controllo del tribunale che, pertanto, continuaeadrcitare tutti i poteri ed i controlli
opportuni per la realizzazione del programma.

Il Code vista I'importanza degli effetti che derivano ldabmologazione, consente la
sua revoca su istanza di ciascun soggetto intéogssa proporre entro centottanta
giorni dalla sua pronuncia, solo in caso di prolia a stessa sia stata ottenuta con
frode.

In questo caso la Corte revocando I'omologazios@ve anche gli effetti esdebitatori
per il debitore e potra decidere alternativameimlieiestinguere la procedura; di
convertirla in procedura di fallimento; di contimada reorganizationnominando un
trustee;di modificare il piano per una nuova votazionealgea non sia stata iniziata
I'esecuzione del piano originario e lo richiedaiginario proponente o il debitore.

La procedura si conclude con uno specifico prounedito della Corte quando il
piano é stato interamente eseguito.

In realta, sebbene parte della dottrina & concoedleitenere che il legislatore interno
si sia ispirato al Gapter 11per la previsione degli Accordix art. 182bis L.F., la
procedura statunitense appena descritta contiemggiaraaffinita con il concordato
preventivo. Si pensi alla preventiva fase di amrorss alla procedura da parte del
Tribunale, alla fase della votazione, quella defi@ogazione, alle peculiarita della
vincolativita del piano per tutti i creditori e $debitazione del debitore.

Tuttavia, come gia anticipato, nellambito dellaogedura di riorganizzazione
suesposta il legislatore statunitense ha previs#g modalita breve secondo cui il
debitore, prima di presentare qualsiasi istanz#ilalinale, predispone il piano di

riorganizzazione, lo negozia e lo sottopone all@axione dei propri creditori.
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Se il piano ottiene il consenso formale della magmiza dei creditori il debitore
depositera il medesimo, unitamente all’istanza ohiméssione alla procedura di
riorganizzazione. In tal caso, una volta che laecaiccerta la sussistenza di tutti i
requisiti formali per poter accedere @hapter 11le concessadutomatic staysul
patrimonio del debitore, si passerebbe direttamalia fase dell’omologazione dove
il tribunale accerta la regolarita formale e soszi@e del piano approvato dai
creditori nonché della relazione allegata e neidrahla sua omologazione, con gli
effetti nei confronti dei creditori e del debitarmanzi descritti.

Il Prepackaged Pladeve rispettare alcuni requisiti minimi:

- deve essere inoltrato e posto all’attenzioneodianzialmente tutti i creditori con un
tempo sufficiente per decidere se accettare dai

- deve essere stato approvato con le maggioradzieste dalla procedura @hapter
11

- la sollecitazione al voto e la procedura di vdevono svolgersi in conformita con
ogni legge applicabile e comunque a seguito delNalghzione ai creditori delle
<<adeguate information>> relative al piano medesimo

Il Prepackaged Plarviene normalmente impiegato quando la maggior pédeie
crediti verso il debitore & detenuta da un numenttenuto di creditori, solitamente
professionisti appartenenti al mondo finanziariofwati a trattare situazioni simili e
dotati delle capacita ed i mezzi necessari.

Sembra che si possa affermare che il nostro legislael regolamentare I'innovativa

procedura degli accoreix art. 182bis L.F. si sia ispirato alla procedura specifica del
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Prepackaged Plandisciplinata nellambito della piu generica procedura di
riorganizzazione deChapter 11seppur con delle peculiarita

Il Prepackaged plare I'accordoex art. 182bis L.F. presentano notevoli differenze,
potendo sintetizzarle nell’approccio piu “dirigéi’ del primo rispetto ad una
impostazione piu “privatistica” del secondo, cir@ante di una maggiore vincolativita
per i creditori ed i terzi del primo rispetto ateado.

| nostri “accordi” sono fondamentalmente strumetitinegoziazione stragiudiziale
dell'insolvenza che solo in fase successiva ed tead® vengono sottoposti al
controllo del tribunale per la loro omologazione.

Il prepackagedinvece, € una modalita di attuazione e gestianand procedura
giudiziale di risoluzione della crisi d'impresa chel nostro ordinamento equivale
all'attuale concordato preventivo.

Cosi come strutturato, Il'istituto derepackaged rende superfluo qualsiasi dibattito
sulla sua natura concorsuale, a differenza degbrdc di ristrutturazionex art. 182
bis sui quali, come si approfondira al paragrafo i4¢ sicceso all'indomani della
riforma della legge fallimentare un dibattito sulbeo natura non concorsuale e sulla
loro autonomia rispetto al concordato preventivo.

Nel prepackagedil debitore presenta unitamente al piano una reteziche e
sottoposta all’attento vaglio sia di legittimitaecdi merito da parte del tribunale in
ben due fasi (durante l'udienza digclosureche in quella della omologazione).

Negli accordi di ristrutturazione, invece, a segultlla relazione ed attestazione del
professionista, il tribunale nella fase della ongaloione, come si vedra in seguito,

opera un controllo di legittimita, in base alla downtazione allegata all’istanza dal

L p, QUARTICELLI, Gestione negoziata della crisi d’impresa e autdaufeventiva dei diritti dei
creditori, Banca, Borsa e Titoli di creditepl. LXIV, gen-feb, 2011
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debitore e I'attestazione di idoneita del pianooddssfare regolarmente i creditori
dissenzienti da parte del professionista.

Viceversa la procedura debprepackagedé basata su una impostazione piu
“pubblicistica”, il debitore gode del vantaggio kdelvincolativita del piano di
riorganizzazione anche per i creditori dissenzientiella esdebitazione da tutte le
posizioni di debito precedenti all’avvio della pedtira delChapter 11 In altri
termini, una volta omologato il piano, al debitoveene effettivamente offerta
I'opportunita di sciogliere il vincolo obbligatoripregresso e costituirne ue@ novo
attraverso gli accordi con i creditori aderenti.

Come si evince dal testo dell’art. 1BB L.F., il piano e la relazione del professionista
devono attestare lidoneita al regolare soddisfeatm dei creditori estranei
all'accordo.

Ne emerege che gli accordi non producono effetth@e indiretti nei confronti dei
creditori estranei.

Altro aspetto, che si approfondirda in seguito, bstmo legislatore ha lasciato
assolutamente all’autonoma pattuizione delle pamthe il regolamento della fase
attuativa dell’'accordo omologato, non prevedendarakcontrollo pubblico durante la
fase esecutiva del piano.

Un altro modello legislativo interessante da corapaagli accordi di ristrutturazione
& rappresentato dal modello franc@se

Rispetto allistituto nazionale si segnalano alcel@menti meritevoli di rilievo, quali
la presenza (come gia per quello statunitensea)ldintali di commercio i cui memobri

(magistrati consolari) vengono eletti tra gli agpaenti alle categorie di imprenditori

22 per un’approfondita analisi, si B. FRASCAROLI SANT| Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un
nuovo procedimento concorsuakgadova, 2009
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o dirigenti di societa e possono avvalersi di espercui richiedere consulenze e
perizie e la previsione delle c.d. misure d'allétta

Queste ultime rappresentano uno strumento attrawarsl'autorita giudiziaria € in
grado di venire tempestivamente a conoscenza dsitmazione di difficolta da parte
dell'imprenditore e quindi intervenire con i vatrugmenti di risoluzione della crisi
d’'impresa.

A seguito della riforma del 2005 introdotta corLlai de sauvegarde des entreprises
(L. 2005-845 del 26/7/2005), le procedure vigentiste seguentiMandatarie ad
hoc, Conciliation, Sauvegarde, Redressement Judb¢ibiquidation juduciarie

La procedura diConciliation ha maggiori affinita con i nostri accordi di
ristrutturazione.

Con guesta procedura, qualora il debitore si trowdifficolta economiche o in stato di
cessazione dei pagamenti da non piu di quarantaeigiprni puo tentare, sotto il
controllo del Tribunale, una sistemazione amichewan i propri creditori.

A segquito dell’istanza presentata dal debitoreribdnale, con il provvedimento di
apertura, non impugnabile, nomina un conciliatarghe su eventuale proposta del
debitore, che ha il compito di favorire la conctus fra il debitore ed i suoi principali
creditori di un accordo amichevole destinato a emettfine alle difficolta
dell'impres&”.

L’incarico ha una durata di non oltre quattro n{psorogabile a cinque).

Aspetto fondamentale € che con la riforma e cadmtpossibilitd di ordinare la

sospensione delle azioni nei confronti del debifmela suddetta durata, cio al fine di

%M. GUERNELLI, La riforma delle procedure concorsuali in Franad in Italia Diritto fallimentare e
delle societd commercial2, 2008

4 5j evidenziano sul punto le similitudini tra lgdira del Conciliatore e I'organismo di composizione
della crisi previsto dalla L. 3/2012 sul sovraini@imento del debitore civile e dell'imprenditoremo
fallibile.
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rafforzare la riservatezza del procedimento, mRrdsidente puo accordare dilazioni
fino a 24 mesr .

L’istituto si differenzia notevolmente dagli accoekart. 182bis L.F., ove si prevede
che dal deposito dell’'accordo al Registro delleresp scatti Automatic stayper un
periodo prestabilito.

Nella disciplina francese, viceversa, se risult@assibile un accordo, il conciliatore
ne relaziona al presidente che fa cessare conagisi@he il procedimento.

Inoltre, su richiesta congiunta delle parti adereal’accordo e previa una
dichiarazione certificata del debitore in cui lessto attesta di non essere insolvente al
momento della conclusione dell’accordo o che Issiefara cessare I'insolvenza,
'accordo e oggetto di una ordinanza di <<constatez> strettamente riservata del
presidente (non pubblicata e non impugnabile) dhdagforza esecutiva tra le parti
aderenti e fa cessare la procedura.

A questa fase se ne aggiunge un’altra eventualemdanento che su istanza del
debitore I'accordo cosi perfezionato puo esserelagato (art. L. 611-8).

All'uopo viene fissata l'udienza in camera di c@ii&i con la convocazione del
debitore, dei creditori firmatari, dei rappreseftitatei lavoratori e del P.M., con
accertamento che il debitore non sia insolventege dfaccordo assicuri la
<<perennita>> dell’attivita dell'impresa, che noiar® pregiudicati gli interessi dei
creditori non firmatari.

Con I'omologazione si ha, analogamente a quantgigicedal legislatore italiano,
I'effetto sospensivo di ogni azione di cogniziomkesecutiva sui beni del debitore per

la durata della sua esecuzione (tuttavia i credimon aderenti mantengono entro certi

% Sj vedaM. GUERNELLI, 0p.Cit.
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limiti la loro liberta d’azione), la purgazioné del periodo sospetto attraverso
'esenzione da revocatoria degli atti di gestioomadtusi in attuazione del piano, la
collocazione privilegiata dei crediti sorti durafiesecuzione del piano.

Gli artt. L. 611-10 ss. del Code comm., disciplinda fase esecutiva dell’accordo,
volta per lo piu a neutralizzare le iniziative audme ed individuali dei singoli
creditori, al fine di salvaguardare I'esecuzioneudi accordo che abbia ottenuto
'omologazione da parte del tribunale, per la staneita a rimuovere lo stato di
cessazione dei pagamenti e ad assicurare la cantome dell’attivita d'impresa.

Dalla breve disamina cosi operata dell’ordinamdrdncese si ritiene che emergano
alcuni aspetti degni di nota.

In questo ordinamento la fase genetica degli acdoadil debitore ed i principali
creditori non e lasciata alla libera iniziativa ldeparti ma € soggetta all'intervento
attivo di un soggetto esterno nominato dal Tribenglconciliatore.

Cio, peraltro, significa implicitamente che la iie$ta di intervento del Tribunale da
parte del debitore precede l'avvio delle trattatogn i creditori, a differenza della
disciplina italiana dove la richiesta di intervemtel Tribunale di solito € successiva
all’avvio delle trattative, eccetto la procedurd‘glie-accordo” prevista dal comma VI
dellart. 182 bis L.F., successivamente introdotto dalla L. 122 @@10 (di
conversione del D.L. 78/2010).

Gli accordi tra le parti (definitivi ed incondiziati)?®, raggiunti grazie all’'azione di
mediazione del conciliatore e oggetto dell’ordireardi constatazione da parte del

tribunale, sono di per sé validi ed efficaci indigentemente dalla loro successiva ed

% Dal momento che gli accordi vengono raggiunti domtervento del mediatore nominato dal
tribunale, devono essere definitivi e non condiatomisolutivamente e/o sospensivamente a qualche
evento futuro ed incerto.
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eventuale omologazione che, al pari del dirittoio@ale, ha I'effetto ulteriore di
“proteggere” gli atti posti in essere in esecuzidegli accordi.

Una volta ottenuta 'omologazione I'autorita giudiza opera un controllo della fase
esecutiva dell'accordo, prevedendo, tra l'altfautomatic stayper tutto il periodo
della sua esecuzioffe

In Inghilterra e Galles I'insolvenza é disciplinalall'Insolvency Actlel 1985, entrato

in vigore nel 1988 nonché nelEnterprise Actdel 2002 entrato in vigore il 1° aprile
2004 %, in cui sono disciplinate diverse procedureAministration procedurela
Administrative receivership procedur®® Scheme of Arrangemenésl i Company
voluntary Arrangementgegolati adesso d@lompanies Act 2006

Quest'ultima procedura che se avviata da una sooiéia un imprenditore individuale
prende rispettivamente il nome dompany voluntary arrangement (CVA) di
Individual voluntary arrangement (IVA3embrerebbe essere la procedura di soluzione
concordata formale della crisi d'impresa che presénmaggiori similitudini con gli
accordi di ristrutturazionexart. 182bis L.F.*°

In particolare il \bluntary agreementonsiste in un contratto tra debitore e creditore,
finalizzato ad evitare la liquidazione (I'accordaigpessere raggiunto anche dopo
l'apertura della procedura dbankruptcy attraverso il quale il primo offre il
pagamento di un determinato ammontare di creditioenn termine (la legge a

riguardo e particolarmente flessibile lasciandce ghlarti la determinazione delle

27 CosiP.QUARTICELLI, Gestione negoziata della crisi di impresa, Banoca;sa e Titoli di creditogen-
feb, 2011,11-48

% |nsovency act — Chaptds, 25th july 1986

2 Sj veda per un approfondimento GIARDINI, Le procedure concorsuali in Inghilterra, Commercio
internazionale13,2011,13-17

% si vedaI. MECATTI, L'insolvenza del debitore civile nel Regno Unitdnalisi Giuridica
dell’Economia,2,2004, 347
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modalita di esdebitazione) e i creditori gli ace@rd unmoratorium ovvero una
sospensione dei pagamenti e/o una dilazione dégihpimenti.

La proposta deve necessariamente prevedere uamgtto per i creditori migliore
rispetto a quello che potrebbero ottenere condagqutura di liquidazione.

Da un punto di vista procedurale, la proposta dess&ere redatta dal debitore con
I'assistenza di un professionista esterno speegtiz(nsolvency practitioner IP), il
guale deve relazionare al giudice circa la postbdhe I'offerta sia approvata dai
creditori e quindi implementata.

Il giudice puo approvare la proposta coninterim orderda cui derivano due effetti
temporanei che perdurano sino allapprovazione dgefto delllVA: da una parte
sono sospese le azioni esecutive individuali dedlibori, dall’altra non e possibile fare
istanza dbankruptcycontro il debitore.

A prescindere dal giudizio del giudiddnsolvency practitionerdeve poi convocare
'assemblea dei creditori con il compito di votardla proposta.

Nel caso di approvazione da parte del 75% dellasengmssiva, tutti i creditori
chirografari sono vincolati al rispetto dell'accordnche in caso di voto contrario.
L’'accordo cosi raggiunto deve poi essere approdatblP che assume il ruolo di
supervisore del rispetto del medesimo.

La procedura termina o con la riabilitazione debittge, oppure con l'insolvenza
dello stesso se mancano i mezzi o il debitore nattisne al piano approvato.

La procedura delldScheme of arrangemerfpart 26 del Companies Act 2006),
rappresenta similitudini sia con gli “accordi” nezali che con la procedura di

concordato preventivo.

29



A differenza dei Voluntary arrangemeitappena esaminati, che rappresentano una
procedura quasi totalmente stragiudiziale dal mdmesthe il giudice interviene
soltanto per impedire la continuazione di aziomicesive sul patrimonio del debitore,
ivi inclusa la dichiarazione di fallimento, lscheme of arrangemenprevede
I'omologazione del piano da parte del Tribunale. peocedura stabilisce che
guest'ultimo, su richiesta del debitore, autorilziconvocazione dei creditori dopo
che ne sia stata verificata la congruita della thvisione in classi.

La convocazione sara accompagnata anche dalla gteojlo ristrutturazione e dal
piano relativo.

Se, nelllambito dell’udienza fissata innanzi aljano giudiziario competente, la
proposta raggiunge una votazione favorevole daranie’5% per valore dei creditori
nellambito della maggioranza delle classi, I'acmrsi ritiene approvato ed il
Tribunale procede all'omologazione del medesimo.

Con I'omologazione il programma di ristrutturazioderiene vincolante per tutti i
creditori, anche per quelli dissenzienti, e vienblgicato al registro delle imprese
competente ai fini pubblicitari.

La dottrina ha giustamente osservato che la pmisscercare soluzioni alla crisi
d'impresa senza lintervento dell’Autoritd Giudide si € talmente sviluppato e
consolidato in Gran Bretagna fin dagli anni setadd essere noto conh®ndon
Approach esso non si basa su un codice formale, ma piattesl consenso, la
persuasione e la collegialita, dell’azione dellendbee, al fine di contemperare gli

interessi dei vari creditori dell'impresa in diffita®”.

3L Op.cit.,I. MECATTI
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Il c.d. London Approachsi fonda dunque sull’azione coordinata delle banche
partecipano al salvataggio, le quali rinuncian¢esdrcizio individuale delle azioni
esecutive, sul patrimonio del debitore, e partawipasieme alle spese.

Nelllambito delle procedure, un ruolo di mediazianeoordinamento € svolto dalla
Bank of Englandcche esercita anche una funzione di persuasiopettasalle banche
meno inclini ad aderire all’accordo.

Il principale limite di tale disciplina puo indivighrsi nei costi elevati, derivanti dalla
necessita di ricorrere a consulenti specializzati.

Gli accordi conclusi con iLondon Approachsi fondano sul principio déteedom of
contract e sul cui principio di relativita degli effettegoziali, per cui nessun creditore
puo essere pregiudicato senza il suo consenso stgdalazione di un accordo di
risanamento, ne pud essere costretto ad acconseritioltre la conclusione
dell'accordo di salvataggio non preclude ai credigsclusi di intraprendere azioni
esecutive individualf.

Sia nella legislazione tedesca che in quella sdagobe alla prima si € ispirata, non
si prevede un analogo istituto di soluzione conatarddella crisi d'impresa che
preceda la declaratoria di insolvenza e quindillirhento.

In Germania ed in Spagna, differentemente da quavidenziato negli altri
ordinamenti, I'eventuale proposizione di un pianoridtrutturazione finalizzato al
recupero del bene azienda € prevista nellambilia ¢& ampia e generale procedura

di insolvenza conclamata

32 0p Cit. E. FRASCAROLI SANTI
3 si veda Op CitE. FRASCAROLI SANTI
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Nel diritto spagnolo €& previsto un unico procedito€etel concursd durante il quale,
una volta terminata la fase comune, con la detexnome dell’attivo e del passivo, il
debitore puo proporre ai creditori il concordato.

Questo si presenta accompagnato da una propogiagdimento e da un piano di
risanamento dell'impresa sul quale daranno infoiomaz curatori fallimentarf?
Parimenti in Germania la proposta di un piano aliganizzazione e prevista soltanto

nell'ambito della procedura di insolvenza declafatancordato fallimentare).

2. La disciplina degli Accordi di ristrutturazionedei debiti quale esplicazione

dell’autonomia privata

Come si é gia avuto occasione di evidenziare, aaifdrma della Legge fallimentare
il legislatore valorizza il ruolo dell’autonomiaipata nella gestione della crisi in cui
versa l'impresa.

L’intento del legislatore & chiaramente quellordivare soluzioni al rischio diefault
dell'imprenditore che implichino un minore interterpubblico dell’economia nella
prospettiva di ridurre le inefficienze e i ritardi.

Riguardo allampliamento dell’autonomia privata liaghbito della disciplina delle

soluzioni alla crisi d’impresa e pill in generalé diétto commercialé® , i civilisti pitl

3 per una consultazione dei tratti salienti dellanmativa dei paesi comunitari in tema di crisi
dimpresa si veda il sito della Commissione Europea rete giudiziaria — fallimento:
www.e.europa/civiljustice/bankruptcy

®g pensi alla riforma del diritto societario del Z)MD.Igs. 5/2003, con la quale si & assistiti ad un
fenomeno di de-regolamentazione della normativdetaria che rientra in una tendenza di lungo
periodo volta alla profonda trasformazione nellatigme dell’leconomia da parte dello Stato in favore
senz'altro per quella di mercato. Ne e’ un esempiella “tipizzazione affievolita” che emerge
chiaramente con riferimento alla novellata discigldella S.r.l., che equivale ad una riduzion€ateth
occupata dalle norme inderogabili e quindi ad uréatuazione dell’autonomia privata.

CosiL. ROVELLI, | nuovi assetti privatistico nel diritto societarmconcorsuale e la tutela creditorith
Fallimentg 9,2009,1029.
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accorti hanno evidenziato un’inversione di tendemizpetto ad altri interventi
normativi di settore (dal diritto antitrust al gleeldei consumatorij, rilevando
opportunamente che I'ampliamento dei confini deliGmomia privata sia, in realta, in
controtendenza con tutte le norme settoriali detnmoordinamento che, recentemente,
hanno fortemente regolamentato I'autonomia priyaa la necessita di rendere piu
efficiente e competitivo il mercato.

Si puo fare riferimento, in tal senso, alle norrhe m ambito europeo disciplinano i
rapporti tra imprese, i lavoratori e i consumaiaricui I'autonomia privata é stata
forgiata ad una “dimensione bilaterale” che teness#o del significativo squilibrio
tra soggetti piu deboli rispetto ad altri operamllo stesso mercato ed ad evitare che
la stessa autonomia si trasformi in strumento tisto per cui nel mercato prevale |l
potere del pit fort&.

In tale senso, ci si e posti I'interrogativo sepl®cedure concorsuali siano davvero
necessarie, o se invece il mercato possa trovase 8tesso la soluzione per gestire il
fenomeno della crisi d'impresa, consentendo agfiriatiel mercato, ad esempio alle
banche, ai fornitori e ai finanziatori in generé regolamentare I'eventualita di una
insolvenza futura dellimpresa, gia al momento 'detaurazione del rapporto
contrattual2®. Proprio I'attuale crisi economica e la difficolti crescita del mercato

fanno emergere nuovi interrogativi sulla opportart utilizzo di tali strumenti.

3 E. cAPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaisi d’'impresa. Profili funzionali e
strutturali e conseguenze dell'inadempimento déitdee, Banca, borsa e tit. cred3, 2010, 295 e ss.
%A riguardo, si v.C. CASTRONOVQ Autonomia privata e costituzione europea, Eur. rittdiprivato,
2005, 40.

#Riguardo al ruolo del giurista nel processo evetutiella storia e della societd, si v. diffusamente
PUGLIATTI, Continuo e discontinuo nel diritto, i8. PUGLIATTI, Grammatica e dirittoMilano, 1978,
89. Si v.F. DENOzzA, Norme efficientiMilano, 2002, ivi amplia bibliografia.
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Occorre, in tale prospettiva, domandarsi se allatitsaione di regole frutto
dell’autonomia privata ai poteri di controllo egkstione del giudice, consegua anche
la predisposizione di strumenti idonei per attuarleaso di inadempimento.

E’ evidente che il legislatore ha accolto le sabaziofferte dalla prassi riconoscendo
specifica rilevanza alle soluzioni stragiudiziaélld crisi d'impresaiffra paragrafo
successivoy-*.

In tal modo si &, di fatto, scardinato il dogmalaéindisponibilita™ della insolvenza
lasciando ai privaif la liberta di stipulare accordi stragiudiziali Fehbito della crisi
d’'impresa, affidando il regolamento degli interedsi creditori completamente alla
disponibilita delle partf®,

Cosi, nel favorire l'autonomia privata si € preigiha disciplina dell’art. 188is L.F.
particolarmente scarna in quanto la stessa sidimdt indicare le modalita, tempi e
forme di una sequenza procedimentale, ma non ingicaontenuto minimo degli

accordi, né i suoi effetti tipici.

%sullammissibilita dei concordati stragiudiziali $ espressa la Cass. (sent. del 18.3.1979).
Successivamente, numerosi i dibattiti sulla opporduche le soluzioni stragiudiziali, utilizzatellda
prassi, entrassero a far parte della disciplindadgisi d'impresa. A riguardo, Si \E. FRASCAROLI
SANTI, Il concordato stragiudizialePadova, 1995;0., Crisi d'impresa e soluzioni stragiudizialin
Tratt. Dir. comm. e Dir. Pubbla cura di Galgano, Padova, 2005,148)ss| Crisi delle imprese: la
soluzione stragiudiziale,Riv. Societt996, 321. Recentemente BOGGIO, Gli accordi di salvataggio
delle imprese in crisi. Ricostruzione di una disici@, Milano, 2007.

““Parla di “degiurisdizionalizzazione” del diritto mmorsualeF. MACARIO, Insolvenza, crisi d’impresa e
autonomia contrattuale. Appunti per una ricostrugcsistematica delle tutele, Riv. SB808,135 ss.

| principio della “disponibilita” dell'insolvenzaonsente di superare i dubbi cpeima facie,erano
stati sollevati riguardo alla meritevolezza socialehiesta dall’art. 1322 c.c. degli accordi di
ristrutturazione. Piu approfonditamente Gfr.FABIANI, Diritto fallimentare. Principi e regoleMilano,
2010.

“2Cosi, E cAPOBIANCQ Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellarisi d’impresa. Profili
funzionali e strutturali e conseguenze dell'inadémgnto del debitoreBanca, borsa e tit. cred3,
2010, 295 e ss. Con specifico riferimento all'aisplento dell’autonomia privata attraverso
l'introduzione dell’istituto, si esprimono favorelmeenteG. PREST) Gli accordi di ristrutturazione dei
debiti, La riforma della legge fallimentareBologna, 2006, 385,0 CcAsclO, La nuova legge
fallimentare: dal progetto di legge delega alla imifiorma per decreto legge,ll Fallim2005, 362 e ss;
“3Nel senso di un’ampia negoziabilita della situagiokebitoria dellimprenditore si & espressa anahe |
giurisprudenza, v. Trib. Roma, sent. 16.10.200Ballim., 2007, 187.
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Cio é indice proprio dell’ampia legittimazione dalitonomia privata, per cui le parti
possono utilizzare schemi contrattuali quali didazidi pagamento, cessione di rami
d’azienda, variazioni di tasso d’interesse o, pampglicemente,pactum de non
petendo.

L’esaltazione dell’autonomia privata nella gestiatedla crisi d'impresa attuata dal
legislatore nazionale si ispira, come detto, adigofte di alcuni ordinamenti europei e
di quello statunitense dove, come visto, le autondnno previsto istituti di natura
privatistica per rimuovere, ove possibile, la cddmpresa ed evitare la liquidazione
atomistica dell’azienda, al punto di spingere lérdwa a parlare di diritto della crisi
d’'impresa e non pill esclusivamente di diritto faihtaré®.

La dottrina ha parlato altresi di “privatizzaziongélla gestione dell'insolvenza in
contrapposizione alla vecchia impostazione “pulidiica”, cio a voler sottolineare
lintento degli organi legislativi di lasciare akbitore ed ai creditori, che sono i
soggetti che subiscono in via diretta gli effettigativi della crisi d'impresa e che
hanno un particolare interesse ad evitare la csspee dei mezzi produttivi della
stessa, il compito di superare, attraverso i nisiituti, la fase di crisi, ove possibile,
anziché “sanzionare” con un intervento giudizidlenprenditore in difficolta con
risultati meramente liquidatdri

In altri termini, il legislatore ha rimesso le deedel risanamento dell'impresa al
maggiore o minore grado di condivisione delle psulie alternative prospettabili di
risoluzione della crisi ed ha riservato all’orgagrrisdizionale il ruolo di garante

della legalita.

“£. seraq Dal diritto fallimentare al diritto della crisi dinpresa, Diritto e pratica delle societa2,
2007, 26
. DI MARZIO, Il diritto negoziale della crisi d’impresaviilano, 2011
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In tale nuova direzione I'esclusione della regokllal dichiarazione d’ufficio del
fallimento ed il consistente restringimento deblar di applicazione dell’azione
revocatoria ne sono un esempio evidente.

Questa tendenza e strettamente collegata al pmdesdfievolimento di un ulteriore
“dogma”: l'inviolabilita dellapar condicio creditorum

Si puo riconoscere che il R.D. 267 del 1942, chashituito la legge fallimentare,
evidenziava la propria natura di strumento nornoatiie garantiva e disciplinava la
tutela esecutiva dei creditori, nella forma capdcessicurare nel maggior grado
ritenuto possibile la tutela delfar condicio.

Quest'ultima intesa come regola espressa dall’art. 2741 c.ctavalla tutela
dell'interesse di tutti creditori ad essere sodatisin modo paritetico tra loro, pur nel
rispetto delle eventuali cause di prelazione, cdai adeguare il grado di
soddisfacimento del credito al limite costituitolldacampienza del patrimonio,
evitando altresi vantaggiosi pagamenti a favor@alini di essi in epoca prossima alla
dichiarazione di fallimento attraverso I'esperineedt efficaci azioni di revocatoria.
Secondo alcuni, nella vecchia legge fallimentaaato alla tutela degli interessi dei
creditori si poteva individuare la sua matrice diditica: la considerazione di un
interesse “superiore” che veniva a consistere relgpressione ed espulsione dal
mercato dell'impresa inefficiente, che non creadisérugge ricchezz#.

La ritenuta coincidenza dei due interessi (queliwgbistico di tutela del credito e
quello pubblicistico di tutela del sistema econanton I'eliminazione dell'impresa
in crisi) ben giustificava la via esclusivamentergdizionale e concorsuale per la

attuazione del diritto dei creditori.

“6 . ROVELLI, op.ult. cit., 1029 e segg.
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Tuttavia, a partire degli anni 70, con lavvento wha grave crisi della nostra
economia ed al conseguente verificarsi di dissesfrenditoriali, la suddetta
coincidenza tra I'esigenza di soddisfacimento detito, nel rispetto della parita di
condizioni e nei limiti della disponibilita patrim@ale residua dellimpresa, e
I'eliminazione dal mercato di un'impresa ineffictensi e ridimensionata.

Come detto, si e fatta avanti gradualmente la s&éedi affidare alle parti, debitore e
creditori, la possibilita di tentare soluzioni condate della crisi di impresa, cosi da
salvaguardare ove possibile il bene-azienda uaitente inteso e, conseguentemente,
i valori ad essa connessi.

L’'impresa non piu vista come la sommatoria di beailiquidare singolarmente ma
come bene unitario che ingloba in se valori immalierquale I'avviamento ed il
marchio, che opportunamente devono essere valtirenzziché andare dispersi nella
vendita atomistica dell'azienda.

Come & stato rilevatt, nella impresa in crisi al capitale di rischio, @inazzerato, si
sostituisce il capitale di credito nella gestioredl'mnpresa. Lo spossessamento del
debitore insolvente si tradud¢eut courtnellimpossessamento della nuova classe di
portatori d’interesse, postergata al capitale glilio quando la societaire bonis ma
privilegiata quando I'impresa sia caduta in éfisi

| nuovi strumenti di risoluzione concordata dellasicdi impresa introdotti dalla
riforma, vale a dire i piani di risanamergg art. 67 comma 3 letd, gli accordi di
ristrutturazione ed il concordato preventivo ai8l e segg. L.E°, possono essere

sistematicamente considerati in concatenazionecdetgimporale, in ragione delle

“"B. LIBONATI, Prospettive di riforma nella crisi d’impresa, Gisomm.,, |, 2001, 332

“8Cfr. A. BASS|, La illusione della prededuzione, Giur.Com&2011, 342

*9.. zocca, Accordi di ristrutturazione dei debiti tra utopiarealta, Diritto e pratica delle societa
11,2008, 14
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rispettive modalita e finalita, dal punto di vistiel maggior grado di prevalenza
dell’'autonomia privata e del minor grado dell'intento pubblico-giudiziale.

Difatti, in una situazione di crisi d'impresa iptita si potrebbe pensare dapprima alla
sottoscrizione di un piano attestato di risanamemtart. 67 da parte del debitore con
alcuni creditori, raggiungendo in tal caso I'autona privata la massima esaltazione
considerata I'assenza totale dell’intervento giiadéz

| piani suddetti potrebbero utilizzarsi ad esengpiando vi € un largo totale consenso
dei creditori, che renderebbe inutile un giudizio cinologazione, o al contrario
guando il raggiungimento di una percentuale di mthesinferiore al 60 per cento non
consentirebbe I'omologazione dell’accordo. Cio valgesi quando la situazione di
difficolta finanziaria € cosi modesta da poter a@tun coinvolgimento ampio di
creditori e terzi.

Successivamente si collocherebbero gli accordsttutturazioneex art. 182bis L.F.,

in cui l'autonomia privata € pur sempre ampia, péidl deposito dell’accordo in
Tribunale e presso il registro delle imprese prpsap I'avvenuta contrattazione tra il
debitore ed i singoli creditori (0 come si vedraeéguito tra il primo e tutti i creditori)
ed il raggiungimento di un accordo privato, dal teomto piu vario tra quelli che la
disciplina civilistica prevede (remissione, novamgactum de non petenac).
L’'accordo di ristrutturazione di natura privatisticcome si avra modo di analizzare,
consistendo nella sommatoria di singoli contratin @ontratti plurilateraf’, & gia di
per sé vincolante tra le parti e verra sottopostwoatrollo di legittimita dell’organo
giudiziario attraverso 'omologa, producendo gheg ulteriori di protezione previsti

dalla disciplina fallimentare.

*sj veda in proposito sent. Trib. Bologna, 17 novesrt11
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Gli accordi di ristrutturazione si presentano quagumento opportunamente
utilizzabile quando la crisi € piu consistente atsteno pochi grandi creditori (ad
esempio il ceto bancario), che rappresentano ldiasatel sessanta per cento
necessaria per poter richiedere 'omologazioneribunale e quando si prevede la
prosecuzione dell’attivita in capo al debitore oragio.

L’esperienza passata, difatti, ha dimostrato cheit d'impresa sono spesso sfociate
in fallimento proprio per le difficolta di ottenereconsensi dei creditori piu piccoli,
spesso numerosi, sparsi sul territorio e riluttantina qualche forma di accordo sulla
rispettiva pretesa.

Quando la crisi d’'impresa € consistente e le pttispedi continuazione dell'attivita
in capo al debitore sono minime, quando [I'esposriodebitoria risulta
eccessivamente frammentata rendendo difficile dithento della percentuale
minima di adesione per gli “accordi”, il concordgiteventivo diviene lo strumento
piu adatto per risolvere l'insolvenza in modo aitgivo al fallimento.

L’autonomia privata viene compressa dall'incisimbervento dell’autorita giudiziaria
sin dalla fase genetica dell’accordo collettivodeditore e creditori.

Difatti, il sistema procedurale del concordato pmwo prevede che il
raggiungimento dell’accordo tra le parti avvengal'ambito della procedura
giudiziale gia avviata, durante la fase della adanadei creditori sotto il severo

controllo del Giudice designato nella qualita digdente.

2.1 Segue: Evoluzione della prassi degli accordagtudiziali
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Come detto, da tempo € invalsa la prassi di stipudacordi in via extra-giudiziale
volti al superamento di situazioni temporanee ffiadilta finanziarie delle impresé

A partire dagli anni 90, per far fronte alla grandesi dei gruppi industriali e
finanziari si erano diffuse le convenzioni stragmiali fra I'imprenditore ed i
maggiori creditori. Questi accordi presentano fi€pa qualsiasi soluzione giudiziale
lindubbio vantaggio della dulttilita, flessibilitdapidita, riservatezza ed idoneita a
risolvere anche la crisi dei gruppi d'impresa, r@ggentando la massima espressione
dell’autonomia privata. Possono consistere in cssioai di semplici dilazioni di
pagamento, stipulazione gactum de non petendoemissione parziale del debito,
postergazione di crediti.

Molto utilizzate le convenzioni bancarie, intendenger esse quelle forme di
contrattazione concertata tra il debitore in ceisi maggiori suoi creditori bancari e
finanziarie volti al superamento dello squilibrindnziario dell'impresa.

Con il coinvolgimento degli istituti finanziari aléori si riducono notevolmente i
rischi di un insuccesso del tentativo di composieimegoziale della crisi. Cio in
primo luogo perché in un sistema imprenditorialenedl nostro, dove la tendenza a
sottocapitalizzare le aziende ed a fare ricorscsioei® al mercato dei capitali con la
prassi del multiaffidamento & evidente, la con@iotze bancaria evita che nella fase
delle trattative qualche creditore finanziario p@ossfuggire al tentativo di
composizione negoziale della crisi con I'avvio diami individuali facendo svanire |l

tutto. In secondo luogo per la concreta possibilitacquisire nuova finanza da poter

®1 . zocca, Accordi di ristrutturazione dei debiti tra utopiarealta, Diritto e Pratica delle Societa 1,
2008, 14p. BENINCASA, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti e le s@lioni stragiudiziali delle crisi
d'impresa, Altalex,3168, 17/3/2011G. FAUCEGLIA, Autonomia privata e concordato preventivo,
Rivista di diritto dellimpresa,1, 2010; A. PATTI, Crisi d'impresa: definizioni stragiudizialill
Fallimento,5,2003
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utilizzare per il pagamento immediato dei creditarnori non coinvolti nell’accordo
e per nuovi investimenti strategici.

Le convenzioni bancarie possono perseguire la iténatella continuazione
dell'impresa, seppur opportunamente ridotta pedigmnissione di cespiti o di rami
d’azienda (cosiddette convenzioni di salvataggoo),anche soltanto la liquidazione
della attivita, al di fuori di un ambito concorse@iudiziario.

Normalmente esse danno luogo a forme di ristruttaree del debito,
cumulativamente o alternativamente attraverso upattimento della esposizione
debitoria (di solito relativamente alla quota ietsi ma talvolta anche quella
capitale), un consolidamento della stessa, la asiowee di crediti in capitale proprio,
limmissione di nuova finanza.

Significativa al riguardo € la predisposizione dnou specifico codice di
comportamento da parte dell’Associazione Bancaiiaha?, che prevede per gli
istituti aderenti l'osservanza di specifiche regale comportamento volte alla
correttezza e lealtd reciproca nell’ambito di uanpi concertato di salvataggo, alla
segretezza dei dati emergenti dalle riunioni, &#laazione di regole decisionali per
maggioranza ed ai criteri di ripartizione del ctedi

Al diffondersi delle convenzioni bancarie & statearmata parallelamente dalla
dottrina e dalla giurisprudenza la problematicardshio di abuso nella concessione
del credito ed, piu in generale, alla meritevolezea liceita degli accordi

stragiudizialt®.

*2Sj veda in proposito iCodice di comportamenttel’ABI, Bancaria Editrice, 2000

3£, DI MARZIO, Contratto e crisi d'impresaAtti del convegno delpcec di Latina del 9/2/2006#1.
FABIANI, Estratto da Diritto fallimentare. Un profilo orgacd, Zanichelli, 2011E. FRASCAROLI SANT]
Gli accordi di ristrutturazione dei debitPadova, 2009
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Le banche, difatti, nel rapporto con l'imprenditonecrisi si assumono il rischio di
concedere credito rendendosi partecipi dell'aggrerso del suo dissesto finanziario,
col rischio di incorrere nelle responsabilita diellpenali per concessione abusiva del
credito, e quello di revocare i fidi concessi iolazione dei principi di correttezza e
buona fede, esponendosi ad azioni risarcitoriegyaca brutale dei fidi.

Il problema della concessione abusiva del credignz'altro si manifesta
nell’evenienza in cui la convenzione non raggiuloyecopo prefissato e I'impresa in
crisi viene assoggettata alla procedura fallimentar

Ne consegue che se il piano di risanamento attaella convenzione conclusa e
stato posto al solo scopo di mantenere artificiak@én vita I'impresa insolvente, cosi
da consentire la maturazione in capo agli istiadierenti ingiustificati vantaggi
rispetto agli altri membri del ceto creditorio (edempio per il consolidamento di
garanzie e pagamenti ricevuti o per la sistematsdituzione di crediti privilegiati a
crediti chirografari), la responsabilita degli aeleti alla convenzione per concessione
abusiva del credito e configurabile.

In tal caso, difatti, il piano di salvataggio € ashmente posto in essere ai danni del
ceto creditorio.

Diversamente, quando gli istituti di credito adératia convenzione evidenziano un
comportamento improntato alla trasparenza ed alleettezza, non solo nei rapporti
reciproci, ma anche nei confronti del debitore €gilm ceto creditorio, con il fine
ultimo della risoluzione della crisi d’impresa, ganla creazione di situazioni di
privilegio a sfavore degli altri creditori, 'acabw contrattuale in via extragiudiziale

stipulato non puo ritenersi immeritevole di tuteleart. 1322 c.c..

Y rischio per gli istituti di credito e che siamfigurabile il concorso di reato previsto dall'a2i.8 L.F.
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Piu in generale, la dottrina e la giurisprudenzarano espresse per la illiceita degli
accordi stragiudiziali in quanto costituivano lalazione di norme di diritto (nello
specifico quelle dettate dalla legge fallimentameeaiforma) poste a salvaguardia dei
dogmi della indisponibilita dell'insolvenza e defiar condicio creditorunt.

In tal senso, si giunse ad adombrare il dubbio @@ la contrattazione volta al
superamento della crisi d’'impresa si andasse oltnmite di una legittima difesa di
diritti privati, costituzionalmente garantita dalit. 24 Cost., invadendo una sfera in
cui € inderogabile I'intervento dell’autorita giadiria e dove prevalente € la tutela
della fede pubblica ed del credito sociale.

Cosi altra dottrina sostenne la illiceita degliadt privati tra debitore e creditori sul
presupposto che la legge fallimentare prevede ligatorieta dell'imprenditore in
stato di insolvenza di richiedere all'autorita giidria il proprio fallimento, pena la
contestazione del reato di cui all’art. 217 n. B.L.

Secondo questa impostazione gli accordi conclusbb&ro nulli ex art. 1418, comma
1, c.c., per il contrasto con le norme imperatikevste dalla legge fallimentare.

La stipula di accordi stragiudiziali che non corgttono nei nuovi strumenti giuridici
del piano attestato di risanamento ex art. 67 k.lRegli accordi di ristrutturazione,
espongono il debitore ed i creditori nel caso dtcessivo fallimento all’azione
revocatoria fallimentare ed al disconoscimentoadptededuzione della nuova finanza
erogata in esecuzione degli accordi.

La riforma della legge fallimentare, come evidetwiai € posta in linea con gli altri
ordinamenti, sulla spinta anche di un’ampia dodtren delle associazioni e creditori

istituzionali (del’A.B.l., Banca d’ltalia e Confdustria) oltre che dalla dottrina

*°0p cit.,E. FRASCAROLI SANTI
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dominante, prendendo atto della necessita di ampliaperativita dell’autonomia
privata nell’individuazione di soluzioni alla cridiimpresa.

La necessita di regolamentare la prassi degli dcstragiudiziali, sottoponendoli ad
un controllo da parte del tribunale e del giudieel periodo pre-riforma si
materializzo in molteplici casi nella gestione dadlisi d'impresa da parte del giudice,
attraverso la stipula ed il controllo di accordiagiudiziali nel corso dell’istruttoria
pre-fallimentare.

Esistono significative esperienze, in tal senso,cin il giudice investito della
procedura pre-fallimentare, in modo piu 0 menottiirba gestito la fase degli accordi
tra debitore e creditori volta al superamento aeblvenza e quindi ad evitare la
declaratoria di fallimentd®

E’, dunque, evidente che [listituto degli accordi réstrutturazione rappresenta il
riconoscimento da parte del legislatore della raeakezza della prassi degli accordi
stragiudiziali ai quali, se sottoposti dal debitateontrollo di legittimita del tribunale
e successivamente omologati, sono riconosciutiriatteeffetti protettivi come si

vedra in seguito.

3. Autonomia degli accordi di ristrutturazione rigpto al concordato preventivo.

Riguardo all'inquadramento sistematico della fatise, la dottrina si € divisa tra

coloro che hanno sostenuto I'autonomia degli agcdrdistrutturazione rispetto al

concordato preventivo e coloro che hanno ritenagséro una derivazione tipologica

*Cosia. PATTI, Crisi d'impresa: definizioni stragiudiziglil Fallimento, 5,2003, 477 e ss.
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dal concordato preventivb In ragione della loro collocazione topografica,st &
chiesti se questi accordi non rappresentassero elite una specie del concordato
preventivo (piu snello perché privo della fase dingissione, ma al contempo piu
rigido per il debitore perché sfornito della clalasdi obbligatorieta per tutti i creditori
anteriori), ovvero se, ancorché innestati mategalit® nel corpo normativo del
concordato, non rappresentassero una figura autpnone della prima recepirebbe
solo talune disposizioni formali di accesso, seaalzan ulteriore processo di 0Smosi.
Dubbio questo di grande rilevanza sotto il proéileche applicativo, in quanto con il
deposito della domanda non si produce alcuno adifgliti di cui agli artt.167, 168 e
169 L.F., dato che agli accordi non sarebbe aalpilie la disciplina del concordato
per analogia.

Per converso, la derivazione dal concordato poaebbhdere piu semplice il raccordo
sul fronte delle impugnazioni, a maggiore garadgkceto creditorio.

E’ ben vero che la collocazione topografica dellE82bis L.F. induce a pensare che
gli accordi di ristrutturazione siano una specié mla ampiogenusdel concordato
preventivo, come é evidente dalla denominazionditdéd Il della legge fallimentare
(anche in virtt del d.leg. 9 gennaio 2006, %)sia dall’articolazione dello stesso
titolo, che nel mentre disciplina l'istituto delrmmmordato (artt. 160-182), regolamenta
gli accordi di ristrutturazione (art.18Bis), per poi riprendere la disciplina del

concordato preventivo agli artt. 183 e seguenti.

>Ex multis,si v. G. VERNA, Sugli accordi di ristrutturazione ex art. 182 bisgbe fallimentare, Dir.
Fall., 2005, 865 e ssm. FERRQ L'accordo di ristrutturazione dei debiti nell’artl82-bis, | nuovi
strumenti di regolazione negoziale dell'insolverezda tutela giudiziaria delle intese fra debitore e
creditori: storia italiana della timidezza compeéta, |l Fallimento,2005, 587 e ss.

M. FABIANI, Diritto fallimentare, Principi e regoldJilano, 2011

9| titolo 111 recita.”Del concordato preventivo e degli accordi di rigtrrazioné
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Ma e altrettanto vero che lo stesso legislatongiunoccasioni opera déistinguotra i
due istituti, ad esempio all’art. 67, comma 3,.le}, dove esplicitamente indica
separatamente il concordato preventivo e gli a¢adirdstrutturazione. Ma lo stesso
articolo 182ter, comma 5, prevede espressamente la possibilital plebitore di
accedere alla transazione fiscale nelllambito diasoordo di ristrutturazione dopo
aver disciplinato I'accesso a questo istituto aefibito di una procedura di concordato
preventivo.

Inoltre, argomento ancor piu convincente che prekidalla collocazione data dal
legislatore agli accordi, € che nella sostanza epbtii sono le differenze tra i due
istituti: con gli accordi, differentemente dal condato, si raggiunge un accordo
extragiudiziale prima di iniziare la fase procedntate (salvo poi il raggiungimento
del 60% al momento dellomologa). Viceversa, cortahcordato, nell’ambito del
procedimento, viene presentato un piano di ristraione che la maggioranza dei
creditori pud approvaré

Proprio in ragione del consenso deliberativo nelcoodato preventivo il debitore
ottiene il vantaggio della vincolativita del pianmologato anche per i creditori non
partecipanti o dissenzienti (secondo il principialel consenso maggioritario).
Diversamente, a conferma della natura prettameptedtistica” degli accordi di
ristrutturazione, questi sono vincolanti soltantr p creditori che hanno stipulato i
singoli accordi, essendo il debitore vincolato akpetto delle condizioni

originariamente pattuite per il pagamento dei ¢oedlhon aderent?.

*Pill ampiamente, riguardo agli effetti degli accoddiristrutturazione nei confronti dei terzi, .
GENTILI, Accordi di ristrutturazione e tutela dei terzi, Rdir. fall., 5, 2009, 633 e ss.

In proposito si veda Trib. di Bologna, decreto #iélnovembre 2011; Si veda altresbl MARZIO, I
diritto negoziale della crisi d'impresavilano, 2011
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Dal canto suo la giurisprudenza di merito si e yilte pronunciata, identificando

negli accordi un autonomo procedimento, alternatispetto al concordath

D’altra parte se si guarda al contenuto del coratorgreventivo, € ben evidente come
nell'art.160 1° comma lett.a), sia previsto comeetitvo del concordato anche la
“ristrutturazione dei debiti”, si che non avrebdeua senso qualificare gli accordi

come sottospecie del concordato preventivo, quémdstrutturazione dei debiti € gia

un piano concordatario.

4. 1l dibattito dottrinario sulla natura degli acadli di ristrutturazione

Accertato che con la riforma della legge fallimeatd legislatore, uniformandosi ai
principi ispiratori delle legislazioni stranierea hinteso abbandonare i dogmi della
indisponibilita dell'insolvenza e della inviolakiéi dellapar condicio creditorumper
cui gli stessi attualmente non possono rappresefidemento differenziante tra una
procedura concorsuale ed una non concorsuale, tinndoe in corso un dibattito
dottrinario e giurisprudenziale circa la naturacmsuale degli accordi.

| motivi che inducono parte della dottrina, ma andh recente giurisprudenza, ad
escludere la concorsualitd degli accordi si possm® riassumef& non & previsto
un procedimento e un provvedimento di apertura; wo® la nomina di organi
(commissario, giudice delegato, comitato dei coedit non c'€ una regolazione
concorsuale del dissesto (non tutti i creditorsnro coinvolti ne vi & la obbligatorieta

per tutti delle decisioni prese a maggioranzayeditori non sono organizzati come

®1Sj veda Trib di Bari, Decr. 21 novembre 21 noven085, 1l Fallim., 2, 2006, 169; Trib. Brescia,
decr. 22 febbraio 2008l Fallim, 6, 2006, 146; Trib. Milano, decr. 23 gennaio 20QF Fallim., 6,
2007, 701.

®2Cosim. FABIANI, Diritto fallimentare. Principi e regolegp.cit.

a7



collettivita rappresentante interessi omogenaiglbitore non e privato della gestione
dell'impresa dell'impresa, i suoi atti non sonoaggettati né a vincoli né a controlli.
In particolare, a parere di chi scrive, I'elememin significativo che induce a
sostenere la tesi della non concorsualita € rappta® dalla circostanza che i
creditori non perdono la loro individualita né laelabilita del proprio interesse, come
accade invece nelle procedure concorsuali (ad d@eeihjgoncordato preventivo),
dove il creditore singolo perde valenza a favorbad&lasse” di creditori (seppur
disomogenea per la possibilita offerta dalla navelli riservare trattamenti
differenziati alle diverse tipologie di creditori).

Nelle procedure concorsuali all’interesse del siogd sostituisce quello della classe,
cosicché le decisioni prese a maggioranza risultancolanti anche per i creditori
dissenzienti (concordato preventivo e fallimentare) diviene obbligatorio la
partecipazione alla classe per la soddisfazione pdeprio credito, attraverso la
presentazione della domanda di ammissione al paésilimento).

Diversamente, negli accordi di ristrutturazione diebito i creditori che non vogliono
prendere parte all’accordo conservano intattartailedividualita e la loro titolarita ad
esperire azioni individuali per la soddisfaziond b#o credito, nel senso che gli
accordi non producono effetti nei confronti dekter

Unico limite posto alla loro autonomia €& rappreaemtdal blocco delle azioni
esecutive dutomatic stay per un periodo limitato, controbilanciato tutt@vi
dallimpegno preso dal debitore di garantire il alege pagamento dei loro crediti
(seppur assoggettati ad una moratoria di 120 geuigia dalla nuova formulazione

dell'art. 182bis L.F. introdotta dalla L. 134/2012).
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Altra parte della dottrina ritiene invece che gicardi di ristrutturazione dei debiti,
pur configurandosi come un istituto autonomo rigpedl concordato preventivo,
debbano essere annoverati tre la procedure coraditsu

A sostegno di questa tesi le seguenti argomentadianmodalita di presentazione
dellaccordo che richiama quella del concordato vengivo, la competenza
dell'autorita che ne decreta 'omologazione cheuéellg del Tribunale fallimentare e
soprattutto il suddetto blocco delle azioni ese®ue cautelari che, unitamente alla
previsione dell’esenzione da revocatoria fallimeatdegli atti posti in essere in
esecuzione dellaccordo omologato, farebbero assuima questultimo la
caratteristica tipica delle procedure concorsualie a dire la capacita di incidere ed
influenzare I'autonomia privata per effetto di utiaposizione di legge che ha come
fine la tutela di un interesse generale.

La tesi della concorsualita degli accordi di ritirtazione del debito ha ripreso vigore
a seguito della novella del 2010 (L. 122 del 2@iL.6onversione del decreto legge n.
78 del 2010), allorquando il legislatore ha intritdonel corpo dell’art. 18dis il
comma VI, prevedendo la possibilita di ottendi@utomatic stay delle azioni
esecutive e cautelari per il debitore anche durantzse delle trattative che precedono
la stipula dell'accordo definitivo.

In questa fase, difatti, il legislatore per la painvolta prevede l'invio della
documentazione depositata a supporto della idordstta proposta di accordo ai

creditori e la fissazione di un’udienza per la frea dei presupposti per pervenire ad

835i vedae. FRASCAROLI SANT| Gli accordi di ristrutturazione dei debitPadova2009
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un accordo di ristrutturazione; accentuandosi imiado, secondo taluna dottrfiail
carattere della concorsualita dell'istituto.

In realta, a ben vedere, la legge nulla disponeadcia partecipazione dei creditori
all’'udienza di cui sopra, ne dell'eventuale espgmss del consenso in tale udienza da
parte dei creditori e della formazione di maggiaearra di essi, il che potrebbe
indurre ad ipotizzare che i creditori non interveng all’'udienza, o se cio avviene lo
fanno a titolo personale senza perdere la loroviddalita ed a tutela di un proprio
interesse.

La norma novellata, difatti, non prevede un’adumamiei creditori, ne una loro
votazione con criteri decisionali maggioritari conpeevisto, ad esempio, nella
procedura di concordato preventivo.

In definitiva, per quanto suesposto la tesi detlacorsualita degli accordi 1&2s non
sembrerebbe che sia stata agevolata dalle nottotte dalla L. 122 del 2010.

Alcuni autorf® hanno individuato negli accordi di ristrutturazionna concorsualita
“negoziale”, diversa dal tradizionale concetto dncorso “satisfattivo” ( il concorso
dei creditori nella soddisfazione dei loro creditgn intesi singolarmente ma come
massa).

Secondo questa impostazione si intravede neglirdcema concorsualita di tipo
negoziale, allorquando i creditori aderenti pur mappresentando una massa rispetto
all’attivo liquidabile messo a disposizione dal id@t®, agiscono contrattualmente per

un interesse comune e quindi, come si vedra inigegg inibito a ciascuno di essi

64A. PALUCHOWSKI, Gli accordi di ristrutturazione del debito a 5 andalla loro introduzione: un

appuntamento mancato?, Relazione al convegno dniTdel 12/6/201@)nione giuristi cattolici
italiani

%, QUARTICELLI, Gestione negoziata della crisi d'impresa, Bancadgoritolo di Creditpvol. LXIV,
2011, 30-31
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azionare strumenti giuridici individuali di tutedl credito nel caso di inadempimento

del debitore che ha sottoscritto I'accordo.

5. Alcune differenze funzionali e strutturali tral ipiano attestato di risanamento e

gli accordi di ristrutturazione.

Come detto, con la L. 80/2005 il legislatore haadotto il piano di risanamento e gli
accordi di ristrutturazione, accomunate dall'etiettprevalente riconducibile
segnatamente all’esenzione da revocatoria degyidsi pagamenti e delle garanzie
posti in essere in loro esecuzione (art. 67, cordnedtera d) e lettera f) L.F.).

Le principali differenze, oltre agli effetti, tradue strumenti sono da ascriversi alla
loro natura.

Riguardo ai piani essi hanno natura prettamenteajistica.

Gli accordi, invece, pur avendo natura privatisitiagchiedono il deposito in Tribunale
e la pubblicazione nel registro delle imprese peEmerne gli effetti piu interessanti.
Inoltre, relativamente agli accordi € ammessa lasinilita per i creditori ed a
gualunque interessato (P.M.) di proporre opposeisulla quale decide il Giudice
dellomologazione.

Tale differenza incide, come detto, sul grado ditgrione degli accordi, in quanto il
preventivo controllo, in sede di omologa degli adcala parte del Tribunale “blinda”
gli accordi, nel senso che li rende immuni da evalne future revocatorie.

Viceversa nei piani di risanamento I'assenza dpreventivo controllo da parte del

Tribunale potrebbe comportare una successiva zauta da parte del giudice della
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revocatoria del presupposto dell'effettiva idonel&gli stessi a realizzare I'obiettivo
del risanament8’®

Altra differenza si coglie sotto il profilo struttle.

Gli accordi di ristrutturazione hanno, come dett@tura contrattuale.

Viceversa, i piani di risanamento possono configgiranche quali mero programma,
guali manifestazione d’intenti, quindi potrebbemmressere vincolanti. In tal senso, la
dottrina ha correttamente ritenuto che il pianpeli sé non € un negozio, e come tale
non e fonte di impegni suscettibili di inciderelsyposizioni soggettive del debitore o
di altri soggetfi’.

La scelta degli accordi di ristrutturazione deiitigter la soluzione della crisi di due
grandi gruppi industriali quali Zunino e Risanantergvidenzia come tali soluzioni
sono nel tempo ampiamente preferite al Piano attesti risanamento, poiché
consentono all'imprenditore di trattare in manigra flessibile la gran parte dei
creditori (aderenti all'accordo), e anche perchabittrollo giudiziario, a differenza dei
piani di risanamento, € limitato alla fase dell'doya.

Tale prevalenza € da ricondursi principalmente raldaygiore garanzia che gli accordi
assicurano al debitore ed ai creditori aderent. &wiene con riferimento alla novella
legislativa del 2010 che assicura un’adeguata eptEimprotezione al patrimonio del
debitore, soprattutto nella fase piu delicata dethtative che precedono la stipula
dell'accordo, e ancor di piu con la recente modifael 2012 con la quale & stata
prevista una serie di agevolazioni volte alla sgizadia della continuita aziendale in
favore del debitore e dei creditori che partecipahprocesso di ristrutturazione del

debito attraverso lo strumento degli accordi h&2

% v. RoPPQProfili strutturali e funzionali dei contratti “dsalvataggio “ (o di ristrutturazione dei
debiti d’'impresa), Dir. fal.], 2008, 369
®In tal senso vedi. ROPPQ op. ult. cit., 371
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Le novelle introdotte hanno offerto una soluziorlke asigenze, avvertite dalla
dottrina piu attenta, che ne aveva sottolineationitil invocando una esenzione da
revocatoria “forte™® .

In sostanza, la differenza di tutela dei terzi chae istituti e giustificata dal fatto che
nei piani di risanamento vi € un controllo giurddnale di merito, che prescinde dalla
presenza o meno di opposizioni, negli accordi,wecea, a seguito dellomologa non
vi & pill nessun’altro controfia

Di conseguenza anche la tutela dei terzi in cadalliinento segna una significativa

differenza tra i due istituti.

6. | presupposti soggettivi. Le novita introdottald.L. 6-7-2011 n. 98 convertito in

Legge 111-2011

A seguito del decreto correttivo del 2007, allarespione generica “debitore” si e
sostituita quella di “imprenditore in stato di ¢ridirimendo ogni dubbio sollevato
circa I'assoggettabilita della disciplina anchelebitore civilé®.

Prima del correttivo, la dottrina si era domandatguale tipo di imprenditore la
locuzione facesse riferimento. Se al solo impremditfallibile o a tutti quelli
astrattamente regolati dalla legge fallimentareneha le imprese assoggettabili alle

procedure di liquidazione coatta amministrativa.

% G. LA CROCE, Gli accordi di ristrutturazione dei debijtGiurisprudenza italianal1,2010, 2463

%9 Secondo un recente orientamento del Tribunaleodid 20/5/2010 imww.dejure.it qualora non vi
siano opposizioni allomologazione dell’accordo tilbunale valutera la coerenza e completezza
dell'iter procedimentale ed argomentativi del psesfenista attestatore. Negli stessi termini sigiéa
espresso il Tribunale di Milano, 25/3/2010k-allimento, 2010,743

0 |potesi questa tutt'altro che impossibile se sigaeche proprio di recente si inizia a fare stramdh
nostro ordinamento I'idea di introdurre un istitoalogo agli accordi da estendere anche al debitor
civile ed all'imprenditore piccolo. Si veda al rigpalo il disegno di legge recate “Disposizioni in
materia di usura e di estorsione, nonché di coramo® delle crisi da sovra indebitamento” approvato
lo scorso 26 ottobre 2011 alla camera e passésathe del Senato.
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A seguito della suddetta novella del 2007, puo raféesi che il presupposto
soggettivo e la qualifica dimprenditore commereiatosi come individuato dal
combinato disposto degli artt. 1-3 e 160, commg.B, Vale a dire dell'imprenditore
astrattamente assoggettabile alle procedure regdiita legge fallimentare (e non
solo quelli fallibili).

A favore di questa tesi puo argomentarsi che tiisti € collocato nell’ambito delle
norme che regolano sia il fallimento che la liquidae coatta amministrativa e,
inoltre, che I'esenzione da revocatoria (a segdit’omologa) € esteso anche a
soggetti assoggettabili alle procedure di liquidagi amministrativa.

Ne consegue che non potranno utilizzare gli accalidiristrutturazione, ne I
imprenditore sotto soglia (di cui al comma 2, arL.F.), ne gli enti pubblici.

Sono assoggettabili, viceversa, alla disciplingudiall’art. 182bis le cooperative, le
banche e tutti gli altri enti assoggettabili allquidazione coatta amministrativa, ad
esclusione delle imprese di assicurazione a noefiad. 238 del D.Igs. 7 settembre
2005, n. 209.

La tesi prospettata dalla dottrina che vede I'agfilita dell'istituto degli accordi
anche alle banche non é peraltro univoca.

Taluna dottrina ha ritenuto di dover assimilaralisciplina della crisi delle imprese
finanziarie a quella delle imprese assicurativecliglendo dunque per entrambe la
possibilita dell'utilizzo degli accord?

Ulteriore questione, di non poco momento, rigudidssoggettabilita all’istituto in
esame delle societa irregolari e di fatto, nonatglidmprenditori in generale che non

abbiano adempiuto alla formalita di iscrizioneetistro delle imprese.

"L G. LA CROCE, op cit. , 2464
"2\NNOCENTI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nel quardell'intervento correttivo del 2007, I
Diritto fallimentare delle societa commercia®Q07, 930
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Ad un primo esame la dottrina riterrebbe senz’altsuddetti soggetti, qualora non
ricorrano le cause dimensionali di esclusione diat@ comma dell’art. 1 della L.F.,
assoggettabili al fallimento e, quindi, agli acaaxd art. 182vis.

Sennonché, iter procedurale degli accordi, come si vedra di seguie prevede il
deposito presso il Registro delle imprese affinglhétessi acquistino efficacia.
Condizione, quest'ultima, che escluderebbe perggstii irregolari di cui sopra,
determinando di fatto I'impossibilita temporanea peesti ultimi di accedere agli
accordi di ristrutturazione dei debiti.

Trattasi, senz’altro, di un ostacolo procedurale bken potra essere superato con la
tardiva regolarizzazione dell'iscrizione prima doter proporre un accordo di
ristrutturazione.

Con il recente D.L. 98/2011, convertito con legdd/2011, il legislatore ha previsto
I'applicabilita anche all'imprenditore agricolo degccordi di ristrutturazione ex art.
182bis e I'art.182ter.”®

La disposizione € stata introdottan “attesa di una revisione della disciplina
dellimprenditore agricolo in crisi e del relativooordinamento con le disposizioni in
materid.

La precisazione del legislatore e, infatti, necaasaoiché la legge fallimentare non
contempla tra i soggetti fallibili 'imprenditoregeacolo. La norma fa riferimento alle
attivita commerciali, intendendosi per tali qualiecui all’articolo 2195 c.c. mentre le

attivita agricole sono regolate dall’art. 2315 c.c.

31l comma 23 della L. 111/2011, di conversione@gl. 98/2011, recita come seguén ‘attesa di una
revisione complessiva della disciplina dell'imprénde agricolo in crisi e del coordinamento delle
disposizioni in materia, gli imprenditori agricaln stato di crisi o di insolvenza possono acceddle
procedure di cui agli articoli 182-bis e 182-ter Idegio decreto 16 marzo 1942, n. 267, come
modificato da ultimo dall’articolo 32, commi 5 e @el decreto-legge 29 novembre 2008, n. 185,
convertito, con modificazioni, dalla legge 28 geion2009, n. 2
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Pertanto, alla luce della disciplina vigente ealedicente novella legislativa degli artt.
182 bis e 182ter, attualmente emerge un’incongruenza rappresedédiia possibilita
che I'imprenditore agricolo che si trovi in diffika finanziarie possa raggiungere un
accordo di ristrutturazione con i propri creditayyale soluzione negoziale alla crisi
d'impresa attraverso l'utilizzo di strumenti fondamalmente privatistici, pur non
potendo essere assoggettato a falliméhto.

In tal senso e evidente che la recente modificelkya pone una serie di questioni
di non poca rilevanza.

Prima fra tutte e la questione se lI'imprenditorécayp possa accedere agli accordi
indipendentemente dai requisiti dimensionali dialliart. 1 comma 2 della L.F.
Poiché, come detto, il legislatore ha rinviato nbgesso di integrazione delle norme
relative all'imprenditore agricolo in crisi con lagge fallimentare vigente per cui la
novella & stata sovrapposta a quest’ultima, i mtjuilimensionali di cui al citato
articolo 1, talaltro espressamente indicati peilirgprenditori non agricoli, determina
come conseguenza che anche il piccolo imprendiagricolo potra accedere allo
strumento negoziale di risoluzione della crisi dm@sa in esame, determinando una
prima grande incongruenza con l'impostazione gdeedalla riforma della legge

fallimentare.

" Fatta eccezione per i casi in cui il tribunale piesenza di imprese agricole anche individuali di
notevoli dimensioni dichiari il fallimento riteneadche l'entita del fatturato e delle operazioni
finanziarie denoti la presenza di un attivita conuisde, ma sono tutte fattispecie demandate alla
giurisprudenza.

In tal sens@. CECCARELLII, Brevi note sulla fallibilita delle societa agricql# Diritto fallimentare e
delle societa commerciali2, pt.2, 2006, 373 — 38X%.CARMIGNANI, Presupposto soggettivo del
fallimento e confini dell'impresa agraridl, Fallimento e le altre procedure concorsudti, 2011, 543 -
548
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In realta, per effetto anche delle modifiche inegrwte negli ultimi anni all’articolo
2135 c.c. che definisce I'imprenditore agricd)dl limite di separazione tra la figura
dell'imprenditore commerciale e quello agricoldalito si € sempre piu assottigliato.
L’estensione della categoria di imprenditore agaamon solo a chi esercita I'attivita
di coltivazione del fondo, di selvicoltura e diealamento di animali, ma anche a chi
esercita con la prevalenza dei prodotti derivamti glieste attivita (collegamento
soggettivo) o con l'utilizzo prevalente delle atizature necessarie all’esercizio delle
medesime (collegamento oggettivo), attivita conadassenso lato (manipolazione,
conservazione, trasformazione, commercializzaziorsorizzazione, ricezione ed
ospitalita), ha di fatto avvicinato sempre piu igufa dell'imprenditore agricolo a
guella dellimprenditore commerciale.

Prima della riforma dello statuto dell’imprenditoagricolo, la giurisprudenza si era
soffermata soprattutto sull’esistenza o meno déegamento tra I'attivita esercitata
dallimpresa e lo sfruttamento del fondo, cosicchalsiasi attivita esercitata senza
'uso strumentale di questi veniva considerata cenciale e quindi assoggettabile a
fallimento, soprattutto quando I'impresa raggiurgedei requisiti dimensionali di

tutto rispettd®

"> ¢i si riferisce ai Decreti legislativi n. 228/2Q039/2004 e 101/2005 che hanno totalmente ridefinit
la figura dell'imprenditore agricolo. Il rinnovatticolo 2135 c.c. recita:

“E imprenditore agricolo chi esercita una delle segti attivita: coltivazione del fondo, selvicoltyra
allevamento di animali e attivita connesse.

Per coltivazione del fondo, per selvicoltura e péevamento di animali si intendono le attivita ette
alla cura ed allo sviluppo di un ciclo biologicody una fase necessaria del ciclo stesso, di camatte
vegetale o animale, che utilizzano o possono mdit il fondo, il bosco o le acque dolci, salmagire
marine.

Si intendono comunque connesse le attivita, eséecital medesimo imprenditore agricolo, diretteaall
manipolazione, conservazione, trasformazione, cawializzazione e valorizzazione che abbiano ad
oggetto prodotti ottenuti prevalentemente dallaigakione del fondo o del bosco o dall'allevametito
animali, nonché le attivita dirette alla fornitudi beni o servizi mediante I'utilizzazione prevadedi
attrezzature o risorse dell'azienda normalmenteiég@te nell'attivita agricola esercitata, ivi congse

le attivita di valorizzazione del territorio e dphtrimonio rurale e forestale, ovvero di ricezioad
ospitalita come definite dalla legge”

"8 cfr. Trib. Roma, 2/4/1991; Trib. Roma 15/4/1993
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Con la riforma della nozione di imprenditore agligd’ancoraggio della stessa non
piu al criterio del collegamento strumentale cofoido, ma a quello piu ampio di
attivita dirette alla cura e allo sviluppo di urcloi biologico, non necessariamente
collegato all'utilizzazione del fondo, va interpatt come espressione dell'intento del
legislatore di superare una nozione “fondiaria’ldgticoltura e di sostituirla con una
piu dinamica ed in linea con la diversa realta itmz@conomica, in cui assumano
valore prevalente quelle strutture produttive cheossono avvalere della terra come
uno strumento di supporto.

Di conseguenza, anche la giurisprudenza ha prdeodat suddetto cambiamento
nozionistico, attraverso sentenze di merito e djttienita che hanno negato la
fallibilita di imprese agricole che esercitavanojodte con strutture ed organizzazioni
industriali, attivita non strettamente collegatéuslizzo del fondd”.

Si pone quindi con maggiore intensita, soprattati® luce delle riforme dello statuto
dellimprenditore agricolo poc’anzi esaminate, lauegtione della disciplina
nozionistica di imprenditore agricolo e commercialéella giustificazione dell’attuale
differenziazione di trattamento tra i medesfini

Cio ha indotto recentemente la giurisprudenza ditméordinanza del Tribunale di
Torre Annunziata), a porre la questione di legittnrtostituzionale dell’art. 1 della
novellata legge fallimentare per violazione denpipi di uguaglianza sanciti dall’art.
3 della carta costituzionale, evidenziando che moorrono piu le esigenze storiche

che indussero il legislatore ad esentare I'impremdiagricolo dalla dichiarazione di

"in tal senso Cass. Civile n. 24995 del 10/12/2@tily. S. Maria C.V. 9/4/2002 Rel. Ceniccola;

8 6. FERR| Manuale di diritto commerciale;. ANGELICI, G.B..FERRI (a cura di), Torino, 56 e seg:
FAUCEGLIA, | presupposti della dichiarazione di fallimentm aA.vv.., “Trattato di diritto delle
procedure concorsudlia cura diu. APICE, Torino, 2010, 25 e segg.
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fallimentd”®. Esigenze legate da un lato al doppio rischicualejera assoggettato chi
coltiva il fondo (rischio d'impresa e rischio danchizioni climatiche avverse, ormai in
larga parte superato con gli strumenti che mettdisposizione la tecnologia),
dall'altro al minore ricorso al credito e la congegziale minore esigenza di tutela del
credito stesso.

Il progresso tecnologico ha determinato una noegevdindustrializzazione”
dell’agricoltura, che ha indotto alcuni auf8ra ritenere che, qualora la produzione e
la trasformazione dei beni ovvero la fornitura dnbe servizi assuma il carattere di
attivita industriale, si € in presenza di vere eppie attivita commerciali ai sensi
dell'art. 2195 c.c., con tutte le conseguenze ces@e

Ed invero, la circostanza che l'art. 2135 c.c. iaatentrare tali attivita nel novero
delle attivita agricole non e di ostacolo a chestesse attivita possano essere
gualificate altresi, qualora ne ricorrano gli estirecome attivita commerciali.
D’altronde, al pari delle imprese commerciali lepmdse agricole hanno un crescente
bisogno di risorse finanziarie quindi di un massiaecorso al credito, per cui anche
la seconda ragione che ha indotto il legislatopeeglisporre un trattamento di favore
per 'imprenditore agricolo & venuta a scemare.

Probabilmente, la novella introdotta dal recenterirento legislativo si inserisce in
guesta direzione, prevedendo la possibilita pendienditore agricolo di utilizzare
uno strumento ideato per I'imprenditore commercidééa ormai la similitudine di
fatto venutasi a creare tra gli stessi.

Una seconda guestione legata all’intervento letiNglan esame e rappresentata dalla

circostanza di aver consentito all'imprenditoreiago, indipendentemente dalla sua

9 ordinanza del Tribunale di Torre Annunziata dell12011, Diritto e pratica delle Societal0, 2011,
63
8 G. FERR} Op. ult.Cit.
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dimensione, di accedere ad uno strumento di rigmhezdella crisi d'impresa che
collega tutti i suoi effetti di favore per le paf@senzione da revocatoria, esimente
penale, prededucibilita della finanza-ponte ecdleventuale dichiarazione di
fallimento del debitore accordante, che come deito stato € inibita qualora
guest'ultimo assuma la veste giuridica di impreoditagricolo.

Restano, pertanto, per I'imprenditore agricolo fifteati” gli effetti positivi che
derivano dall'istituto in esame, eccetto il bloabelle azioni esecutive per il periodo
previsto dalla norma (da un minimo di sessanta ngiaad un massimo di
centocinquanta giorni) e la possibilita di accedageuna transazione con gli enti
impositori statali (agenzia delle entrate, Inpsrag della riscossione); probabilmente
effetti non sufficienti a giustificare per I'imprditore agricolo ed i suoi creditori la
conclusione di un accordo da sottoporre al vagibTdibunale fallimentare rispetto
all'alternativa della stipula di un normale accosedmagiudiziale.

Vero €&, tuttavia, che con l'approvazione recentdladdéegge sulla crisi da
sovraindebitamento del debitore civile e del cormiom®’, che la tendenza del
legislatore sia quella di estendere questo strumeegoziale di soluzione della crisi
finanziaria, con il controllo dellorgano giudiziar in modo generalizzato anche ai
piccoli imprenditori e debitori civili, per cui laovella in esame ben si integrerebbe

con guesta impostazione assunta dal legislatore.

7. Il procedimento di omologazione ed i presuppasjgettivi

81 Ci si riferisce alla L. 3 del 2012 intitolat®isposizioni in materia di usura e di estorsionenohé di
composizione delle crisi da sovra indebitamé&ntecentemente oggetto di modifica dalla L. 221 de
2012
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Gli accordi di ristrutturazione del debito sonoatterizzati da un procedimento che
nella prima fase vede il debitore e i creditori évzianche l'ipotesi di un singolo
creditore), stipulare uno o piu contratti il cuintenuto non e disciplinato dalla legge,
ma € lasciato alla libera autoregolamentazioneedphrti. Pertanto, gli accordi
possono avere contenuti differenti, quali un seoegiactum de non petendana
dilazione dei pagamenti, una remissione del debéssione dei crediti e, finanche, la
cessione di quote di partecipazione al capitaleotitenuto dell’accordo puo, altresi,
essere novativo, nel senso che puo prevedereplaastii nuovi negozi giuridici quali
la costituzione di nuova societa o, anche, la Eiduun contratto di affitto di azienda.

| singoli accordi, stipulati in ambito extragiudik®, sono regolati dai principi
civilistici generali. Ne consegue che a norma deil’1326 c.c. sono immediatamente
produttivi di effetti tra le parti, a meno che nerano apposte clausole che ne
condizionano l'efficacia al’omologa da parte ddbtinale.

Dunque, gli effetti riconducibili alla pubblicaziendi cui al 2 comma, art. 18fs L.

F., ineriscono agli effetti ulteriori di cui all'ar67 LF®2

La seconda fase €, invece, giudiziale, in quantaps® un procedimento che sfocia
nellomologazione degli accordi (o0 nel rigetto) mkarte del Tribunale.

L’'omologazione & diretta a conferire ulteriori éffeagli accordi nei confronti dei
creditori aderenti, segnatamente il c.d. ombrettugitivo che la procedura omologata

offre ai creditori aderenti & stato, come dettdrodiotto attraverso il c.d. decreto

82 Sul punto parte della dottrina ha contrariameffermato che I'adempimento degli oneri pubblicitari
opera qualecondicio juris per il perfezionamento dell'intero accordo. Acamr@ registrazione
costituirebbero, in tal senso, una endiadi, pergtiuaccordi sarebbero improduttivi di effetti sana
pubblicazione. In tal sens@.PREST| Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Banchprsa, e tit.
cred., 2006, 27 sS.E. FRASCAROLI SANT} Tratt. Dir. comm., Galganoyoce “Accordi”, XXXVII,
2005,167.

V. ROPPQ Profili strutturali e funzionali dei contratti «dgalvataggio» (o di ristrutturazione dei debiti
d’'impresa),ll Fallim, 2, 2007, 384.
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correttivo, in particolare I'art. 16, comma 4, delgs. 169 del 2007, che ha sostituito
integralmente 'art. 182 bis L¥.

Relativamente al presupposto oggettivo ci si ioigdt” se, alla stregua del concordato
preventivo, in sede di omologa il tribunale debberificare lo stato di crisi
dell'imprenditoré®. La specificazione introdotta dalla novella legisla, che richiama

il primo comma dell'art. 161 L.F., induce a riteeethe il presupposto della crisi
d'impresa debba essere verificato dal tribunalkseitie di omolod&.

Com’e noto, il concetto di crisi € un concetto aonpli natura economica-
aziendalistica e non giuridica, che ricomprendéhano stato d’'insolvenza.
L’insolvenza, tradizionale parametro di riferimentella precedente legislazione,
esprime la situazione di crisi finanziaria irrevieile in cui versa I'imprenditore; la
parola crisi, invece, puo esprimere una situazdingeficit economico, patrimoniale,
finanziario o la compresenza di due o tutte edrgplologie.

C’e una stretta correlazione tra le tre tipologg#lad crisi aziendale, per cui una crisi
economica se persiste compromette inevitabilmeatpuilibrio finanziario e quello
patrimoniale, cosi come uno squilibrio patrimonjae non attenuato con iniezione di

capitale proprio, pud determinare nel tempo undlibgio economico e finanziario.

8 pubblicato in G.U. n. 241 del 16 ottobre 2007ramotin vigore I'1.1.2008.

8 Con specifico riferimento alla situazione precedeal decreto correttivo, \S. AMBROSINI, Gli
accordi di ristrutturazione dei debiti nella nuolegge fallimentare: prime riflessionop.cit,950

A riguardo la giurisprudenza si espressa chiaragedit v. Trib. Milano, Decr. 23 gennaio 200,
Fallim., 6, 2007, 701.

8 presupposto oggettivo del concordato prevené\siato legislativamente individuato nello stato di
crisi, correlato all'insolvenza nella sua ampiaemione da ultimo chiarita, ma solo quanto aglitéffe
all'art. 36 del d.I. 30 dicembre 2005, n. 273; iédesimo presupposto & stato, da parte della dattrin
rinvenuto anche riguardo agli accordi di cui all'd82bis L.F., nonostante la lettera della norma che, a
differenza del concordato, non fa espresso rifamtmeallo stato di crisi. Maggiori incertezze
concernono invece i piani previsti all’art. 67 z@icomma, lett. d) L. F.

8 Ritiene che la verifica di tale presupposto sideuad evitare I'uso discorsivo e strumentale
dell'istituto, orientato alla indebita fruizione It transazione fiscale accordata dalla discipliteh
2007 (decreto correttivoi.PATTI, Quale professionista per le nuove soluzioni detlsi di impresa:
alternative al fallimento, Il Fallim9, 2008, 1071.
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Ci si chiede, a questo punto, se sia stata un’eomssdel legislatore non aver
gualificato il concetto di crisi con l'aggettivoiffanziaria” oppure una volonta del
medesimo a consentire I'accesso alla procederajuaall'imprenditore in stato di
crisi economica, piuttosto che con una situaziatermoniale squilibrata.

Si ritiene che cosi come formulata la norma cores€atcesso alla procedura anche
all'imprenditore sostanzialmente in equilibrio firmario ma con perdite d’esercizio
rilevate nell’'ultimo periodo e/o con una struttypatrimoniale caratterizzata dalla
presenza di un eccessivo indebitamento a copetaireapitale investift.

Ulteriore presupposto oggettivo e il raggiungimedit@ccordi stipulati tra il debitore
e i creditori rappresentanti almeno il 60% dei trgth percentuale va calcolata sul
totale dei crediti, indipendentemente dalla lordurea chirografaria o privilegiata),
salvo il raggiungimento anche successivo di alagobrdi, in forma scritf4

La giurisprudenza, ha interpretato la lettera detlarma, nel senso che |l
raggiungimento della suddetta percentuale debbaseguirsi al momento
dellomologa, e non al momento dalle pubblicazicaeregistro delle imprese.

Attraverso tale ermeneutica si € pervenuti al t&gal di non poca rilevanza dal punto

8 In tal sensa.. zocca, Accordi di ristrutturazione, piani di risanamentaelazioni del professionista

Il Sole 24 ore8, 12,15

% |n realta il legislatore non ha espressamentelistahlcuna formaad subsantiamma la necessita
della forma scritta si desume dall’'obbligo di dapms pubblicazione dell’accordo, per cui € neceasa
la forma scritta. Di quest’avviso,@ LA CROCE, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cjt1465.
Dubbio & se sia necessaria, altresi, l'autenticazioer gli atti che la richiedono, in conformital de
precetto di cui all'art. 1325 c.c. Al riguardo, uah giurisprudenza si & espressa in senso faverevol
all'autenticazione, v. Trib. Bari, 21 novembre 20@b5Fallim., 2, 2006, 169; Trib. Udine, 22 giugno
2007,Fallim., 2008, 701. RecentemeniErib. Milano, 25 marzo 201,0n www.ilcaso.itche ha stabilito
che «g accordi di ristrutturazione di cui all’art. 183s, legge fallimentare, ancorché pubblicati nel
Registro delle imprese devono essere depositaispréa cancelleria del tribunale e, a pena di
ammissibilita, muniti di firma autenticata dellerppalell’accordo, con possibilita per il tribunatg
concedere un termine per la sanatoria di tali al&uta».Contra, Trib. Roma, 30 luglio 200%all., I,
2006, 198.

In questo senso, €& pregevole la soluzione oftl&tarib. Vicenza, decr. 2 ott. 2010, Wwww.unijuris.it
che ha concesso I'omologazione, accettando unaadiaione sostitutiva di notorieta, depositata dal
professionista, attestanti I'originalita delle ssttrizioni.
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di vista operativo, che il c.d. effetto dutomatic stayderivante dal’omologa puo
prodursi gia con la stipula dei primi accérdi

Per quanto attiene ater procedurale, alla stipulazione degli accordi desguge la
domanda di omologazioffeda parte dellimprenditore, attraverso il depositesso il
Tribunale competenté della documentazione di cui allart. 161 L. F. (mento
perfezionativo dell’accordo medesimo, nonché momelal quale decorre il termine
dei trenta giorni per le opposizioni dei creditooin aderenti).

Ai sensi del comma 2, dell’'art. 18fts L.F., I'accordo € pubblicato presso il Registro
delle imprese e acquista efficacia dal giorno della pubblicazione. Quest'ultima &
condizione procedurale per l'accesso alla decisidektribunale adito (che deve
naturalmente essere il foro competente in matétia)

Sul piano degli effetti, la novella introdotta 807, accanto alla esenzione oggettiva
dalla revocatoria degli atti, pagamenti e garanziste in essere in esecuzione
dellaccordo, ha stabilito che nelle more del pdcheento di omologazione e,
comunque per un periodo di tempo non superiorssaséa giorni dalla pubblicazione
dellaccordo nel registro delle imprese, i credita lettera della norma non fa

esplicito riferimento a chi, ma e ragionevole peaszhe si tratti di quelli estranei

8 Trib. Milano, decr. 23 gennaio 2007, cit.

% A norma dell'art. 182bis L.F. il tribunale, decise le opposizioni, pud pedere all'omologa o al
rigetto, pertanto, anche in caso di opposiziohprocedimento culmina in un'unica decisione del
Tribunale.

Ul Tribunale competente & quello del luogo dove fissata la sede principale (i.e.: la sede legale)
dell'impresa.

91| termine pubblicazione &, evidentemente, atexnatante il riferimento normativo di cui all'art.
2448 c.c. che contempla unicamente deposito @isoe. Pertanto, la disposizione ha sollevato dubbi
interpretativi presso la dottrina che ha tentatocdmprendere se il legislatore abbia voluto far
riferimento al deposito o all'iscrizione. Il prolbe € di non poco momento, dato che dalle diverse
opzioni discendo differenti termini di impugnatida parte dei creditori non aderenti. Sul problema,
vedi gli approfondimenti di G.A CROCE Gli accordi di ristrutturazione dei debitgit., 2465.
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all’'accordo) non possono proseguire o iniziare m@iziesecutive e/o cautelari sul
patrimonio del debitorg.

Inoltre, il legislatore € intervenuto sostituenddtimo comma dell’art. 182er L.F.
prevedendo la possibilita che I'imprenditore inscqosa depositare la proposta di
transazione fiscale anche nell’lambito degli Accalidistrutturazione del debitd

A seguito delle modifiche apportate dal D.L. n. @ 2010 (convertito dal D.Igs.
122/2010), si introducono quattro nuovi commi atl'al82 bis L.F° che
sostanzialmente ampliano ancor di piu 'ombrellotettivo a favore dei creditori
aderenti agli accordi, incentivando la stipula deedesimi. Il correttivo € parso
opportuno alla maggior parte degli interpreti iragto e intervenuto su alcune criticita
che neanche il precedente intervento del 2007 avisadto®. In particolare, la
mancata previsione della prededucibilita in rifexito ad un eventuale successiva
dichiarazione di fallimento, che aveva posto nursiepyoblemi con riferimento al
generale principio dellpar condicio creditorumUlteriore criticita era rappresentata
dal mancato adeguamento delle norme in materiardiigni penali al mutato quadro
normativo.

Il recente intervento delinea un nuovo quadro nédroan base al quale il divieto di
iniziare o proseguire le azioni cautelari o eseeytinonché di acquisire titoli di

prelazione (se non concordate, quali ipoteche \ata).

%sulle modifiche sostanziali apportate dal decregislativo 169/2007, v. LGIRONE, L’accordo di
ristrutturazione a seguito del decreto correttivha lettura retrospettiva di un provvedimento
antecedente rileva che le modifiche introdotte aalbvella non sono meramente formali, Dir. fall.,
2008, 5, 632

% Si rinvia, per approfondimenti sugli aspetti fica V. FICARI, Riflessione su “transazione” fiscale e
“ristrutturazione dei debiti tributari, Rass. Trip2009, 68; GRoccq Il debito fiscale nelle procedure
concorsuali, Diritto e pratica tributariafasc. 2, pt. 2, 2009, 377.

% L’art. 48 del D.L. 31 maggio 2010, n. 78, in vigatal 31 maggio 2010; il decreto & stato convertito
con modificazioni, dalla L. 30 luglio 2010, n. 12trata in vigore il 31 luglio 2010 (G.U. n. 176 80
luglio 2010 - Suppl. Ordinario n. 174).

% Per gli opportuni approfondimenti, v. SMBROSINI- R. FONTANA, Le novita in materia di soluzioni
negoziate delle crisi d'impresa introdotte dall&80 luglio 2010, n. 122n www.ilcaso.it
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Il procedimento si avvia su istanza del debitore covra depositare presso il
tribunale competente, ai sensi dell’art. 9 P’Fla documentazione di cui all'art. 161
L.F., lettere a), b) ,c), e d), unitamente a unappsta di accordo corredata da una
dichiarazione dell'imprenditore, avente valore diazertificazione in cui si attesta
che relativamente all’'accordo in via di formalizimae sono in corso trattative con i
creditori che rappresentano almeno il sessantacpeto dei crediti e da una
dichiarazione del professionista avente i requdiittui all’'art. 67, terzo comma lett.
d) L.F. in cui si attesta il regolare pagamento ceditori con i quali hon sono in
corso trattative.

Il suddetto intervento legislativo del 2010 intregduun’importante novita, ossia la
possibilita di ottenerd’automatic stayanche durante la fase delle trattative che
precedono la stipula degli accordi.

L’istanza di sospensione e pubblicata nel regidaite imprese, momento dal quale (
verrebbe successivamente confermato o revocato tdlalinale) si produce
automaticamente [l'effetto del divieto di inizio o g@rosecuzione delle azioni
esecutive, salvo l'eventuale revoca dello stessotunc disposta dal tribunale
all’udienza fissata per 'esame della documentazidepositata.

Il blocco automatico ha lo scopo di preservaradgmita del patrimonio del debitore
dalle aggressioni dei creditori in quel lasso dnpe che va dal deposito dell’istanza
al’emissione del provvedimento giudiziale e di sentire all'imprenditore di

predisporre un piano di ristrutturazione da premenai creditorf.

97 Cfr. oRrIO, Introduzione, Il nuovo diritto fallimentar&ologna, 2006, 24

% Dubbi riguardo al possibile utilizzo strumentaleld moratoria da parte dell'imprenditore vengono
sollevati da S. MBROSINI- R. FONTANA, Le novita in materia di soluzioni negoziate deligsic
d’'impresa introdotte dalla |. 30 luglio 201022, cit.
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In caso di rigetto dell'istanza la protezione datrpnonio del debitore verrebbe a
cessare con efficaciex tunc.In caso di accoglimento, il divieto permane siho a
deposito dell’'accordo di ristrutturazione e debitarione del professionista, che deve
avvenire entro il termine di 60 giorni dal depositl decretd.

A seguito del deposito dell'accordo, troverannoli@pgione le regole di cui all'art.
182 bis L.F., con la conseguenza che il patrimonio delitded sara protetto per
ulteriori 60 giorni da eventuali aziom executivissul patrimonio del creditore, ma i
creditori potranno acquisire titoli di prelaziora@che se non concordati.

A segquito del correttivo del 2010, prima, e delgde 134 del 2012 in ultimo, si
introdotto, come detto, l'art. 182quarter, in forza del quale € possibile la
prededucibilita dei crediti derivanti da finanziamidn qualsiasi forma e da chiunque
effettuati, purché in esecuzione di un accordo igfirutturazione omologato dal
tribunale. In altri termini, i finanziatori che doffomologazione degli accordi, hanno
somministrato nuova finanza hanno diritto ad essenenesse allo stato passivo in
prededuzione nell’eventuale successivo fallimemrtadebitore.

Sono, altresi, prededucibili i crediti che tali getfi hanno erogato in funzione della
presentazione della domanda di omologazione dethi@o a condizione che
guest’ultimo sia omologato e che tali finanziamedno previsti nell’accordo.

Il terzo comma dello stesso articolo, in derogpraicipio della postergazione legale

dei crediti in applicazione delle regole sancité agt. 2467 c.c. e 2497quinquies

% Rileva opportunamente chestand stilldi 60 giornié troppo breve, soprattutto avendo riguardo alla
circostanza che i creditori, quali gli istitutifzz@ari possono aver richiesto fidi consortili, ilechmplica

un preventivo assenso da parte dei consorzi priefaccettazione di un accordo DE ANGELIS, Gli
accordi di ristrutturazione e le banche, Le Socji@@08, 413.
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c.c., stabilisce che i commi 1 e 2 si applicanohanai finanziamenti effettuati dai
soci, fino a concorrenza dell’80% del loro ammoeifar

Inoltre, si applica la prededuzione quando il fiatore ha acquisito la qualita di
socio in esecuzione dell’accordo, favorendo innado le operazioni complesse di
ricapitalizzazione e finanziamento in favore debittge che propone accordi di
ristrutturazione.

Novita rilevante introdotta dalla novella del 20&2I'abrogazione del precedente
comma IV, che specificatamente prevedeva la preziede dei compensi spettanti al
professionista incaricato di predisporre la relagioattestatrice, nel caso di

omologazione degli accordt.

8. Segue: La relazione del professionista. | contére la funzione. Attestazione di
attuabilita del piano e del regolare pagamento dereditori estranei. La
certificazione della veridicita dei dati aziendala prassi giurisprudenziale e novita

legislative

La norma prevede che oltre ai documenti di cuadil’161 L.F., I'accordo deve essere
corredato da una relazione redatta da un profastaoim possesso dei requisiti di cui
all'art. 67, terzo comma lett. d, sulla veridicid&i dati aziendali e sull'attuabilita

dell'accordo, con particolare riferimento alla sidaneita ad assicurare il regolare

pagamento dei creditori estranei.

19 per un commento critico su quest’ultima disposieisi v. M.FABIANI, L'ulteriore up-gradedegli
accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finai@nenti nelle soluzioni concordate Hallim.,2010.

101 comma guarto dell'at. 182 bis abrogato dalla.84/2012 disponevaSbno altresi prededucibili i
compensi spettanti al professionista incaricat@aidisporre la relazione di cui agli articoli 161grzo
comma, 182-bis, primo comma, purché cid sia esprasate disposto nel provvedimento con cui il
tribunale accoglie la domanda di ammissione al @ydato preventivo ovvero l'accordo sia
omologatd
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La relazione deve essere allegata all’accordo &tthesi e pubblicato al Registro delle
imprese) e depositata in tribunale.

Contenuto diverso, come si chiarira in seguitolaia@ichiarazione” del professionista
che deve accompagnare la “proposta” di accordoigieedalla novella legislativa del
2010, ove al comma V dell'art. 1&fs L.F. si prevede la possibilita per il debitore di
richiedere il blocco delle azioni esecutive e chmieanche durante la fase delle
trattative. In tale fase il debitore, unitamenta alocumentazione di cui all’art. 161
L.F. I e Il comma lett. a), b), c) e d), deposialribunale la proposta di accordo con
la sua autocertificazione che la stessa verte agtative con il 60% dei crediti e la
“dichiarazione” di un esperto che attesti l'idoaetdella proposta, se accettata, ad
assicurare il pagamento integrale dei creditoriicgumali non sono in corso trattative.
Prima del decreto correttivo del 2687 I'art. 182 bis non prevedeva alcun requisito
specifico per il professionista attestatore, rideiedo esclusivamente I'affidamento
dell'incarico ad un esperto.

La norma riformata ha richiesto che I'attestatqrer effetto del rinvio all’art. 67
comma 3 lett. d, sia un avvocato, dottore commkstaa ragioniere o ragioniere
commercialista iscritto al rispettivo albo ed i#fcrialtresi al registro dei revisori
contabili. Possono essere nominate anche societ@rafessionisti, purché i soci
abbiano i suddetti requisiti professionali.

Evidentemente il legislatore, al pari di quantovst®® per la relazione di attestazione
nei piani di risanamento ex art. 67 L.F. commaldtt. d e per quella prevista nel
concordato preventivo, ha preso atto dellimporéandi affidare a soggetti

professionalmente qualificati la redazione di uelazione/dichiarazione che, come si

192 |gs. 12 settembre 2007 n. 169
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vedra, rappresenta un punto fondamentale per ldazabne della serieta del piano di
ristrutturazione proposto dal debitore da partelddlunale e dei creditori.

Con la novella del 2007, difatti, il legislatore h@so omogenei i requisiti richiesti
all'attestatore del piano di risanamento di cuiaall 67 comma 3 lett. d) e del piano
relativo al concordato preventivo (vale a dire dfigione al registro dei revisori
contabili) rispetto ai requisiti richiesti all'atatore dell’accordo di cui all’art.184#s,
che come detto erano generici riferendosi la nah@aqualifica di “esperto”.
Attualmente, a seguito delle successive integrazpportate alla legge fallimentare,
vi € uniformita tra i requisiti qualitativi richiésal professionista incaricato di redigere
una delle attestazioni che accompagnano rispetéwganil piano predisposto dal
debitore nell’ambito del piano di risanamento, degicordi di ristrutturazione del
debito e del concordato preventivo.

Cio, d’altronde, € in sintonia con la equivalenzacdntenuti della relazione del
professionista nell’ambito dei tre diversi istitdtisoluzione della crisi d'impresa.
L’attestazione di “ragionevolezza” del piano dianamento di cui all’art. 67 L.F.
comma 3 lett. d, quella di “attuabilita” dell'acclar di ristrutturazionex art. 182bis e
'attestazione di “fattibilita” del piano per il ogordato preventivo, hanno
sostanzialmente lo stesso contenuto e finalitdjaosé controllo di un piano

predisposto da altri soggetti (consulente dell'iengfitore§®®

193 |n tal sensc. FORTUNATO, La responsabilita civile del professionista neirmidi sistemazione delle
crisi d'impresa Il Fallimento, 8, 2009, 889;G. SAviOLI, L’'attestazione del professionista nelle
procedure di composizione negoziale delle crisimgiesa Il Fallimento, 3, 2010, 272;A.
PALUCHOWSKI, Gli accordi di ristrutturazione del debito a 5 anmialla loro introduzione: un
appuntamento mancatp?elazione al Convegno di Trani del 12/6/2010,WrioGiuristi cattolici
Italiani

70



Con la legge 134/2012 il legislatore chiaramenté gireoccupato di garantire oltre
che la qualita professionale dell’attestatore ankzhesua indipendenza rispetto al
debitore ed ai creditori.

Il novellato art. 67, Ill comma lett. d), al qudke espresso rinvio I'art. 18Ris per i
requisiti che debba possedere il professionisiayiskie che colui che riceve I'incarico
deve essere indipendente, esplicitando le condizadfinche lo stesso possa
considerarsi tale, ossiagtiando non e legato allimpresa e a coloro che lann
interesse all’operazione di risanamento da rappodi natura personale o
professionale tali da compromettere l'indipenderdiagiudizio; in ogni caso, il
professionista deve essere in possesso dei raquisitisti dall’art. 2399 del codice
civile e non deve, neanche per il tramite di sogjgein i quali € unito in associazione
professionale, avere prestato negli ultimi cinqumiaattivita di lavoro subordinato o
autonomo in favore del debitore ovvero partecipadgti organi di amministrazione o
di controllo”;

L'art. 182bis L.F., quanto alla documentazione che il debit@eeddepositare presso
il Tribunale affinché possa richiedere I'omologamodegli accordi conclusi in via
stragiudiziale, fa espresso rinvio all’art. 161 L(Bpecificatamente ai commi | e II,
lett. a,b,c e d nel caso di proposta di accortksgntata durante la fase delle
trattativeé® disciplinante il concordato preventivo.

Pertanto, a seguito delle novita introdotte dalld84/2012 il debitore, unitamente ai

suddetti accordi deve depositare presso la camnieetlel Tribunale fallimentare:

104 E'escluso, pertanto, in questa fase I'obbligo ipelebitore di depositare anche un piano analitico
delle modalita e dei tempi di adempimento dellappsta, cosi come prevede la lettera €) comma Il
dell'art. 161 L.F. Cio, d’altronde, €& giustificattalla circostanza che nella procedura di pre-atxor
prevista dal comma V dell’art. 182 bis si € ancoeda fase delle trattative per cui senz’altroalare

di un piano sarebbe senz’altro affievolito perchédto su accordi non ancora definiti.
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- un’aggiornata relazione sulla situazione patrirate) economica, e finanziaria
dell'impresa;

- uno stato analitico ed estimativo delle atéivét I'elenco nominativo dei creditori,
con l'indicazione dei rispettivi crediti e delleuse di prelazione;

- I'elenco dei titolari dei diritti reali o persoiau beni di proprieta o in possesso del
debitore;

- il valore dei beni e i creditori particolari degtventuali soci illimitatamente
responsabili;

- un piano contenente la descrizione analitica edetiodalita e dei tempi di
adempimento della proposta.

- la relazione redatta dal professionista sullailita dell’accordo e sulla sua idoneita
ad assicurare il pagamento dei creditori estranei.

Fino alla recente modifica legislativa introdottancla L. 134/2012, sussistevano
validi motivi per ritenere che a differenza deirRidi risanamento ex art. 67 L.F. ed al
Concordato preventivo, dove il legislatore fa esfdiriferimento al termine “piano”
guale presupposto di tali procedure, negli acadirdstrutturazione il debitore non era
obbligato alla produzione di uhusiness plarnche descrivesse dal punto di vista
guantitativo e qualitativo la azioni da intraprereleper riottenere [I'equilibrio
economico-finanziario-patrimoniale dell'impresa,ecbomunque deve essere nella
prassi alla base di un corretto giudizio di attli@bidell’accordo cui € chiamato a
rilasciare il professionista nominatd.

In altri termini, nell'art. 182bis il legislatore, anche dopo le recenti modifichenn

utilizza il termine “piano” ma esclusivamente ilrene “accordo” a proposito

195 gj veda in proposita. PATTI, Quale professionista per le nuove soluzioni defisi ’impresa:
alternative al fallimentoll Fallimento, 9, 2008, 1070

72



dell'oggetto dell’attestazione di attuabilitd debfessionista, quasi a voler ribadire
che nell'istituto degli accordi, a differenza deglitri due istituti di risoluzione
alternativa al fallimento della crisi d'impresa, n@o I'attenzione al “risultato”
dell'accordo raggiunto, lasciando all’attestatdreompito di verificare la congruita e
correttezza del piano, piu o meno articolato coméism in seguito, anziché al
“mezzo” attraverso il quale si perviene, vale adirpiano di ristrutturazione, che
comunque deve rappresentare la base del giudizognpstico dell’attestatore
unitamente al controllo della veridicita dei datiemdali forniti dal debitore .

Cid a meno che, come alcuna dottrina e giurisprzaeitiené®® non si tratti di mero
utilizzo di una terminologia diversa da parte degislatore per attribuire nella
sostanza lo stesso significato alla parola “piagsba quella “accordo”.

La giurisprudenza al riguardo aveva espresso ameeti diversi. Per alcune Corti di
merito <<se pure l'esistenza di un piano non sia espressta@evisto dalla norma,
che si limita a richiamare gli accordi (ossia leguziazioni) aventi ad oggetto la mera
ristrutturazione del debito, I'allegazione delloesso non pud non ritenersi un dato
necessario a pena di inammissibilita del ricorsd’’

Per altri, invece, <si evidenzia la non rilevanza del mancato depadittale piano
presso il Registro delle Imprese poiché esso € nqoai esaminato nella relazione
attestativa dell’attuabilita dell'accordo. Questtirha risponde quindi alle esigenze di
conoscibilita dell’intero piano da parte dei credit come richiesto dall'art. 182 bis

L.F.>>108

1%in proposito Trib. Milano, decreto del 20/6/20bp; cit, G. SAVIOLI; Op. Cit.S. FORTUNATQ.

197Trib. Roma decreto del 20/5/2010, sww.ilcaso.it Trib.Milano, decreto del 20/1/2011, su sito
Tribunale di Milano

198 Corte di Appello Roma, decreto del 20/5/2010 wsmw.ilcaso.it
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Come detto con la novella del 2012 il legislatoeertsolto il dubbio interpretativo
stabilendo che tra la documentazione che il debi®robbligato a depositare in
tribunale vi sia anche il piah®.

Tuttavia emergono ulteriori dubbi. Difatti, si tietebbe di approfondire a quale tipo
di piano il legislatore faccia riferimento, congigi® che dal dettato della norma
sembra che si debba trattare fondamentalmente giamo con contenuto finanziario,
considerate le differenze che intercorrono tra € diypi fondamentali di Piano
finanziario e Piano industriale-economitb

Il piano finanziario, come suggerisce I'aggetticonsiste in una elencazione analitica,
sia dal punto di vista descrittivo che tecnico-adiie, delle fonti finanziarie future
necessarie a sostenere gli impieghi programmadérderil periodo di competenza del
piano (nello specifico il pagamento dei creditaleeenti e non all’accordo secondo le
scadenze prestabilite) in una condizione costargqudlibrio finanziario.

Il Piano industriale-economico business plandi cui fa parte anche il piano
finanziario, € invece un documento che illustra, nmodo sia descrittivo che
guantitativo, le intenzioni del management relatiale strategie competitive
dell'azienda, le azioni che saranno realizzate ipeaggiungimento degli obiettivi
strategici.

Ebbene, si ritiene che il piano di cui all’art. 16omma lett.e L.F., cui fa espresso
rinvio I'art. 182 bis, sia un piano con contenut@hziario.

Cio per due ragioni.

19 sulla centralita del piano nellambito del dirittdella crisi dimpresa e sulla funzione di
collegamento funzionale tra i singoli accordFvDl MARZIO, Il diritto negoziale della crisi d'impresa
Milano, 94-104; 121-124

10 per una corretta e sintetica trattazioreyoTTo, Economia aziendale — modelli misure icas
McGraw Hill, 2001; cAPALDO, La programmazione aziendaléMilano, 1965; CODA, BRUNETTI,
BERGAMIN, BARBATO, Indici di bilancio e flussi finanziayi Milano, 1974; ONIDA, Economia
d’aziendaTorino, 2004
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E’ lo stesso dettato della norma, che individuanidoontenuto del piano nella
descrizione analitica delle modalita e dei tempiadempimento della proposta,
caratterizza lo stesso come piano a carattereZiaao.

Interessante sottolineare come il legislatore amibito della disciplina sulla
composizione delle crisi da sovraindebitamento 8..del 27 gennaio 2012),
contenente la procedura di ristrutturazione deitddbgli imprenditori sotto-soglia e
del debitore civile, abbia disciplinato in modo ar& piu dettagliato il contenuto
minimo del piano finanziario che il debitore deepdsitare.

Difatti, secondo la norma il pian@fevede le scadenze e le modalita di pagamento
dei creditori, anche se suddivisi in classi, le rduali garanzie rilasciate per
I'adempimento dei debiti, le modalita per I'eveririiquidazione dei befi®

In secondo luogo, perché il legislatore in occasidella recente modifica del 2012
apportata alla L.F., quando ha ritenuto opportuobiegdere un piano anche di tipo
economico-industriale, lo ha fatto espressamenteecnel caso della disciplina del
concordato in continuita di cui all’art. 186 bis.

Il legislatore stabilisce che quando la proposta cdncordato € basata sulla
prosecuzione dell'attivita, il piano da depositprevisto dall’art. 161, si amplia di
contenuto in uanto deve contenere anche un’analitica indicazidei costi e dei
ricavi attesi dalla prosecuzione dell'attivita d’presa, delle risorse finanziarie
necessarie e delle relative modalita di copertura”

Il legislatore dunque presupponendo le differenzeitvari tipi di pianificazione,
richiede specificatamente per la proposta di riserdo della crisi d’'impresa in

continuazione dell'attivita, sia la pianificaziofieanziaria che quella economita

11 5j veda in proposito I'art. 7 della L. n. 3 deV 22012
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Inoltre non ha esteso la disposizione del 186 anche agli accordi 18Dis,
disciplinante il deposito di un piano economicom@c’é continuazione dell’attivita
(la regola nella procedura degli accordi di ridtritézione), il che lascia dedurre che lo
stesso volutamente richiede al debitore soltantpiano che si limiti a descrivere le
modalita di adempimento della proposta, lasciarifattastatore I'esclusivo compito
di verificare la congruita del piano industrialeeaomico eventuale.

A ben vedere, d'altro canto, anche prima della mexenovellazione il piano

finanziario, almeno nei suoi contenuti essenzéah, gia individuabile nell’ "accordo”
da pubblicare al registro delle imprese e da dégresin Tribunale.

Difatti, osservando la prassi giurisprudenZifle 'accordo in forma scritta e
sottoscritto dal debitore e da tutti i creditorieaghti contiene gia le scadenze da
rispettare per i pagamenti di ciascun creditoresMentuali garanzie concesse in loro
favore, le modalita di reperimento delle risorseeassarie al rispetto degli obblighi
presi.

In definitiva, tenuto conto che il debitore puo slia iniziativa depositare una
documentazione completa e dettagliata che eccedtflaguecessaria al fine di
consentire un congruo giudizio di legittimita datpalel Tribunale in sede di omologa
dell’accordo proposto (ad esempio con il depositee @he della documentazione di
cui all’art. 161 L.F. e della relazione del professsta sull’attuabilita dell'accordo, di
un dettagliato piano finanziario e di un articolgiano industriale ed economico), si

ritiene che a seconda della dimensione dellimprpsgponente l'accordo, della

complessita della sua situazione debitoria e styttatdel tipo di crisi in cui essa

M2 praltro canto che senso ha parlare di pianificagiindustriale-economica quando la procedura di
risanamento della crisi d'impresa é basata sujladiazione dell’azienda e non sulla sua continuszio
13 Trib. Milano, decr. 23/1/2007; decr. 10/11/2008¢d 10/3/2011; decr. 25/3/2010; Corte di Appello
Roma, decr. 1/6/2010
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versa, dovrebbe essere sufficiente per il tribyrailéni del’ammissibilita del ricorso
ex art. 182is, il deposito del piano cosi come inteso dal nexelbrt. 161 L.F., oltre
che della relazione attestatrice del professiongstdell’accordo scritto che, come
detto, in parte riproduce quanto gia indicato nignp (con descrizione analitica
soprattutto dal lato degli impiedfif), oppure il deposito anche del piano finanziario
dettagliato, nel caso di operazioni piu complefige,a richiedere I'allegazione anche
di un piano industriale-economico nelle situazidhmaggiore complicazione e dove
la crisi in essere sia oltre che di natura finamai@nche di natura economica e
strategica'®.

Difatti, solo in tale circostanza sarebbe giustifite la redazione di un piano
industriale (da sottoporre 0 meno al vaglio ancle¢ Tribunale, oltre che del
professionista attestatore secondo quanto suimdjagte si sviluppi dal punto di vista
guantitativo e descrittivo secondo le sue lineegmmmatiche nei diversi aspetti
strategici, di marketing, economici, patrimoniafiranziari*®.

Ragioni di opportunita pratica non trascurabilgltfo canto, come si vedra al capitolo
lll, farebbero propendere per la esibizione daepaltl debitore di un piano di
ristrutturazione del debito articolato e dettagliaguanto basti per ottenere
'omologazione poiché, diversamente, piu analitid@anno le ipotesi previsionali

contemplate dal piano (o piani), piu saranno lebabilita, durante la fase esecutiva

14 per un'impresa di modeste dimensioni con una ez debitoria costituita da pochi grandi
creditori istituzionali, potrebbe essere uno sprdicdsorse depositare un piano industriale arétm!
unitamente all’'accordo ed alla relazione del preifgsista. || costo da sostenere per 'articolazidne
un articolato Piano industriale potrebbe rappresenper le imprese di modeste dimensioni una
barriera all'utilizzo da parte di codeste dellougtiento di superamento della crisi in esame. Sindi
che i tribunali debbano tenere in debito conto tpuescostanza per consentire anche alle piccole
imprese di poter accedere agli accordi di ristrattione del debito ex art. 182 bis.

5 0p. cit L. zocca

116g AMBROSINI, contenuti e fattibilita del piano di concordato pemtivo alla luce della riforma del
2012 suwww.ilcaso.it sez. Il

77



dell’'accordo omologato, che si verifichino scostathdal piano e conseguentemente
azioni non previste dallo stesso che non saranremtia dagli effetti protettivi di cui
all'art. 182 bis.

Infine, se il legislatore ha richiesto una docuragittne piu snella ai fini
dellammissibilita dellimprenditore all’istituton esame, rispetto agli altri istituti di
soluzione concordata della crisi d’impresa, prolmabnte cio € dovuto al chiaro
intento di prevedere uno strumento giudiziario Bxggdi soluzione concordata della
crisi d'impresa tale da facilitarne l'accesso anchgli imprenditori di minori
dimensioni (seppur sopra-soglia), non capaci dipedare i costi eccessivi di una
pianificazione articolata e complessa, tra I'altron necessaria quando la crisi €
prettamente di tipo finanziario e la pianificaziose riduce a poche variabili da
sottoporre a congetture e controlli.

Relativamente alla relazione del professionistagstjultima costituisce un dato
fondamentale, in quanto fornisce tutte le inforroaze gli elementi utili non solo per

i creditori e per i terzi legittimati a formulargentuali opposizioni, ma soprattutto per
il tribunale che se ne avvale in sede di omologezio

Si vedra nel paragrafo successivo come inizialmdaten controllo di mera legalita
dei requisiti di accesso allo strumento da partk Tadédunale, con delega piena
all'attestatore ed alla sua relazione sull'attiviié controllo di congruita-merito
dell'accordo proposto, I'autorita giudiziaria stéassempre piu nella prassi orientando
verso l'estensione della sua attivita di contradiache al merito ed all’opportunita
delle scelte proposte dal debitore (controllo dgittemita sostanziale), anche

attraverso un controllo del procedimento logicoeangntativo che porta 'attestatore
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alla certificazione dell’attuabilita dell’accordadimensionando di fatto il valore che
il legislatore aveva attribuito alla relazione tetestatord’.

Prima dell'ultimo intervento del legislatore la ttota e la giurisprudenza erano
concordi nel ritenere che legittimato alla nomirdi’dttestatore fosse I'imprenditore,
pur non escludendosi che anche questa fase deltdmdosse rimessa alla trattativa
con i creditort®® La L. 134/2012, riformando I'art. 183s, ha fugato ogni dubbio al
riguardo introducendo espressamente la nominaattelftatore da parte del debitore.
Cio in virtu di quel principio di massimo riconos@nto dell’autonomia privata e del
potere autocertificativo del debitore che e sotwbistituto in esame.

Sotto il profilo oggettivo la relazione dellesperdeve contenere, con giudizio
prognostico, il parere sull’attuabilita dell’accordossia I'oggettiva possibilita della
sua attuazione.

Nella pratica, come visto, non vi sono accordiisliratturazione che non si innestino
in un piano di risanamento, piu 0 meno articoldtla impresa in crisi.

Pertanto, la relazione dovra contemplare, altresi, esame analitico del piano
industriale e della sua esplicazione finanziariae @revisto. Sulla base di tali
presupposti, previo esame della situazione finaazigatrimoniale ed economica, il
professionista deve attestare l'idoneita del piadaassicurare il regolare pagamento
dei creditori estranei.

Il professionista, sotto questo profilo, dovra essre i creditori terzi, nonché il

tribunale, che al momento dellomologa vi sarannsorse finanziarie, anche

17 In proposito G.B. NARDECCHIA, Le operazioni di ristrutturazione attraverso l'acdo di

ristrutturazione Atti del ConvegnooDGE “Gli accordi di ristrutturazione del debito. Profilritici,

revisione dei piani, inadempimetitoMilano 11-12 aprile 2012R. RANALLI, L’attestazione del
professionista degli accordi di ristrutturazione:rggupposti, contenuti e finalita sul sito “ll

fallimentarista.it”, Milano; Rapporto Assonime defirile 2012, 3-61

18 G.VERNA, D. fall., I, 2007, 949
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conseguente all’esecuzione dell’accordo stesséicienti per pagare i crediti scaduti
a tale data.

Egli dovra dunque determinare preventivamente it&nassoluta dei crediti non
aderenti e, quindi, il fatto che gli stessi nonnsiai valore superiore al 40% della
massa debitoria totale.

Il professionista dovra, altresi, attestare I'atibilita dei dati contabili.

Si tratta di un adempimento che fino alla entratavigore della L. 134/2012 la
normativa prevedeva esplicitamente per il solo oohato preventivo, anche se la
dottrina e giurisprudenza lo ritenevano necessarghe per i piani di risanamento ex
art. 67 L.F. e per gli accordi di ristrutturaziorie.

Il parere unanime era che nessuna attestazionatsudbilita dell’accordo da parte
del professionista potesse prescindere dall’acoemn#o della bonta dei dati contabili
ed extracontabili presi a base delle previsioniee glani redatti dal professionista
incaricato dal debitore.

In caso contrario si sarebbe corso il rischio diesthre I'astratta attuabilita
dell’accordo sulla base di un piano il quale, bdsansu di una situazione contabile
non in linea rispetto alla reale consistenza deimpanio aziendale, non sarebbe stato
idoneoab originea ripristinare le condizioni di equilibrio azienea

Sulle modalita del controllo di veridicita dei daii distingue tra accordi liquidatori,
che hanno per fine ultimo la liquidazione dell'idepatrimonio aziendale e la

cessazione dell’attivitd, da accordi con finalit@ahtinuita aziendale.

19 Al riguardo L. MANDRIOLI, Le relazioni attestative del professionistduovo diritto delle societa
2006, 37;A. PATTI, Quale professionista per le nuove soluzioni defisi @i impresa alternative al
fallimentg Il Fallimento, 2008, 1067 SSE. STAS|, | piani di risanamento e di ristrutturazione nella
legge fallimentargll Fallimento, 2006, 861 ss.; Trib. Bologna, sent. 17/11/2011;
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Nei primi l'attestatore verifichera se i dati presibase del piano (rigorosamente
finanziario) rispettano i valori di presunto reabzper le attivita ed i valori di presunta
estinzione per le passivita.

Nel caso, invece, di accordi di continuita I'ategste dovra verificare il rispetto delle
norme e principi contabili dettati per la correttésurazione periodica del risultato di
gestione e la collegata quantificazione del capitifunzionamento.

L’attestazione di veridicita dei dati contabili nba lo scopo di certificare il bilancio
di esercizio e conseguentemente la corretta rilewaznelle scritture contabili di tutti
gli accadimenti gestionali, ma la mera verificala@eispondenza della situazione
patrimoniale ed economica all’effettiva consistedelpatrimonio aziendaf&®

Il controllo, ovviamente, soprattutto nelle reat@endali di maggiore dimensioni, non
puo riguardare ogni singolo dato contabile ma dessere un controllo puntuale sulle
poste di maggiore impatto sull’attuabilita dellacdo e sulla sua capacita di
consentire il regolare pagamento dei creditoriiterz

L’attestazione, nel caso in cui ci siano organippsti per legge al controllo della
contabilita del debitore (pensiamo alle societataigoo alle societa di capitali di
maggiori dimensioni), puo basarsi sull’analisi deftema di controllo interno e sulla
adeguatezza del lavoro dei vari controllori, a ¢piotie che sottoponga il lavoro di
costoro a vaglio critico ai fini di un giudizio dondivisione da porre a fondamento

della valutazione di attuabilita dell’accordd.

120 cosiG. savioLl, L'attestazione del professionista nelle procedureanposizione negoziale delle
crisi d'impresa, Il Fallimento 3, 2010, 272

121 CosiG. LA CROCE, in Atti del Convegn@bGE in Milano del 11-12/4/2012; Trib. Bologna, sent
17/11/2011
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Ne consegue che la relazione del professionistacérdento di valutazione critica
sulla base del quale i creditori non aderenti potcao meno fare affidamento sulla
bonta del piano, decidendo di non opporsi all’'orgalaone.

Ne discende, in capo alla figura dell'attestatanea notevole responsabilita, sia nei
confronti del debitore, sia nei confronti di ogmngolo creditore, oltre che penale
come prevista dal nuovo art. 236 bis, introdotttbadaforma del 2012 (dei profili di
responsabilita si trattera nei capitoli successivi)

Una limitazione di responsabilita si potrebbe awsaez’altro nel caso del rispetto da
parte del professionista di adeguati standardsepsainali.

L’'osservanza dei medesimi rappresenterebbe unazijardel rispetto dei principi e
della metodica tecnica necessaria per giungere reliiazione di una relazione
attestativa coerentemente logica.

La relazione di cui sopra, chiaramente, si differ@nsia per contenuto che per
responsabilita eventuale del professionista, ddizhiarazione di idoneita della
proposta di accordo contemplata dal comma VI dellE82 bis.

In quest’ultima, difatti, il contenuto sara mendialato, trattandosi per I'appunto di
una mera dichiarazione e non di una relazionegmtgtsu una proposta di accordo

che di per sé ha il carattere della non defingiétquindi della maggiore aleatorieta.

9. | poteri di controllo del Tribunale in sede diigdizio di omologazione degli

accordi.

La legge si limita a disciplinare I'aspetto procesla del’omologazione, tralasciando

ogni riferimento alla tipologia di controllo che ftibunale debba effettuare sugli

82



accordi depositati ex art. 1&#s al fine dell’ emissione del decreto di omologazione,
vale a dire controllo di sola legittimita o anchergerito.

L’art. 182 bis, difatti, al comma V stabilisce che i creditori edgni altro interessato
possono proporre, entro trenta giorni dalla pulalziene dell’accordo presso |l
registro delle imprese, opposizione alla richiediaomologazione avanzata dal
debitore.

L’orientamento dottrinario e giurisprudenziale pakante ritiene che non solo i
creditori estranei ma anche quelli aderenti posganporre opposizione, quando ad
esempio da riscontri successivi all’adesione enmergacongruenze sull’attuabilita
del piano.

Il tribunale, deciso sulle eventuali opposizionirogede all'omologazione degli
accordi, presumibilmente entro i 60 gg. del periodl@automatic staydecorrenti dal
deposito degli stessi al registro delle imprese.

Il rito & quello camerale, caratterizzato dalléed& e dalla deformalizzazione delle
fasi procedurali.

Altresi, al comma VI, la legge disciplina il reclaravverso il decreto di omologa del
Tribunale, da proporsi innanzi alla Corte di Appedintro quindici giorni dalla sua
pubblicazione al registro delle imprese.

Nulla, invece, é indicato dalla legge circa ilotigi controllo che 'autorita giudiziaria
debba effettuare ai fini dell’emissione decretomtiologazione.

In una prima fase, sia la dottrina che la giurigeneza erano concordi nel ritenere che

il controllo fosse di legalita formal&, ovvero che il tribunale dovesse limitarsi al

122 qui diversi concetti di controllo di legalita foate, di mera legittimita, di legittimita sostanzia di
merito, si veda Cass., 4 febbraio 2009, 2706;AUCEGLIA, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti
nella legge 80/2003I Fallimento, 2005, 1451¢. PROTQ Accordi di ristrutturazione dei debiti, tutela
dei soggetti coinvolti nella crisi d'impresa e roodel giudice in Il Fallimento, 2007, 189 s.E.
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controllo del rispetto dei termini processuali datp del ricorrente, della sussistenza
dei requisiti soggettivi ed oggettivi, della contpleza e regolarita formale della
documentazione di cui all’art. 161 L.F.

In particolare, si e ritenuto che l'autorita giudiza dovesse preoccuparsi di
controllare:

- che limprenditore ricorrente sia assoggettabile procedure concorsuali in
guanto in possesso dei requisiti dimensionali dadiart. 1 L.F., o che si tratti
di un imprenditore agricolo;

- che lo stesso si trovi in stato di crisi (seconti@dncetto ampio innanzi
descritto);

- che gli accordi siano stati conclusi almeno comguata minima del sessanta
per cento del monte-crediti di cui il debitore deeemplessivamente
rispondere;

- che alla domanda sia allegata la documentazioneudial 161 L.F.(ossia
un’aggiornata relazione sulla situazione patrimieniaconomica e finanziaria
dellimpresa, uno stato analitico ed estimativo leledttivita e I'elenco
nominativo dei creditori, I'elenco dei diritti reab personali sui beni del
debitore, il valore dei beni e i creditori partiaol degli eventuali soci
illimitatamente responsabili, il piano contenerdedescrizione analitica delle
modalita e dei tempi di adempimento della propgsta)

- che sia allegata, altresi, la relazione del pradessta munito dei requisiti

previsti dallart. 67, comma 3, lett. d.) L.F., chattesti lattuabilita

FRASCAROLI SANT, Prime osservazioni sugli accordi di ristrutturazendei debiti Il diritto
Fallimentare e delle societa commercjgarte I, 2005
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dell'accordo, con particolare riferimento alla sdaneita a liberare risorse

sufficienti ad assicurare il regolare pagamentocdsilitori estranei.
Cio in quanto, coerentemente con l'impostazioneonide e privatistica data alla
legge fallimentare riformata, qualsiasi controllo rderito sulle scelte adottate nel
piano finanziario-economico che e alla base degtioali raggiunti, e stato dal
legislatore delegato al professionista nominatgugle si assume con la relazione la
responsabilita di cio che attesta sull’attuabilitegli accordi e la loro idoneita a
preservare il pagamento integrale dei creditoraesi.
Secondo questo primo orientamento dottrinario erigprudenziale, quindi, il
controllo di merito sugli accordi e sul piano settmte da parte dell’autorita
giudiziaria avrebbe rappresentato una duplicazidee compito gia chiaramente
affidato dal legislatore al professionista, nomindallo stesso debitore in virtu di quel
processo di privatizzazione della procedura falfitaee pitl volte indicat®
Unanime sin dall'inizio, invece, e stato I'orientanto di dottrina e giurisprudenza nel
ritenere che, nonostante il legislatore I'avessevigto soltanto per il concordato
preventivo all'art. 161 L.F., fosse necessariadstiazione da parte del professionista
della veridicita dei dati aziendali di partenza.
Si é sostenuto che il professionista nella suazi@i@ possa articolare un percorso
logico argomentativo serio e coerente a supporlitatieabilita dell’accordo e della
sua idoneita a garantire il pagamento dei credésttianei, fintanto che lo stesso abbia
preliminarmente verificato 'autenticita dei datirtabili di partenza sottopostigli dal

debitore.

123 Tripunale di Milano, decreto 25/3/2010
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Difatti, se non vi fosse la certezza dell’entitdedla qualita del patrimonio aziendale
del ricorrente, nelle sue diverse componenti dskpa, dell’attivo e del patrimonio
netto, ne conseguirebbe la completa inaffidabitid piano posto alla base degli
accordi, quindi delle valutazioni inerenti l'attuéd degli stessi e la loro idoneita a
garantire il pagamento regolare dei creditori esra

La giurisprudenza recente ha sostenuto che il albotdi veridicita dei dati aziendali
da parte del professionista incaricato possa awemiche in via mediata, attraverso
un vaglio critico di dati ed analisi contabili dfigate da terzi. Si pensi, ad esempio,
alle societa quotate i cui dati e bilanci sono lpgge sottoposti alla certificazione di
societa di revision&*

Il legislatore € intervenuto definitivamente corréaente L. 134/2012, che apportando
modifiche all’'art. 182bis L.F., ha fugato ogni dubbio sulla necessita désafizione
della veridicita dei dati aziendali da parte delfpssionista.

Attualmente, I'orientamento dottrinario e giurispgamziale prevalente si é attestato
sulla necessita di un controllo di legalita sosi@ezdella documentazione esibita dal
ricorrente e, nel caso di presenza di opposizighiaacordi, di un controllo di merito
sulle singole fattispecie oggetto di recldfto

Il controllo di legalita sostanzidf® consistein primis in un controllo di legalita
formale della documentazione esibita dal ricorresecondo quanto gia indicato.

Esso si estende, in secondo luogo, ad una valutazella coerenza e completezza,

124 Tribunale di Bologna, decreto 17/11/2011; Tribengil Milano, decreto 10/11/2009.

12 Tribunale di Roma, decreto 20/5/2010;

126 gyl diverso concetto di controllo di mera legiitinda parte del Tribunale, avanzato da una parte
minoritaria della dottrina, si veda in particolase FAUCEGLIA, Prime osservazioni sugli accordi di
ristrutturazione dei debiti, Il Diritto fallimentar e delle societa commercigtiarte 1, 2005.

Il controllo di mera legittimita consiste nel vécdre se il contenuto degli accordi abbia violato
disposizioni imperative ovvero se abbia leso liatse dei creditori estranei.
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secondo parametri logico-giuridici, delle motivazigposte a base dell’attestazione
rilasciata dall'esperto.

Il Tribunale, in altri termini, in assenza di oppasni non deve spingersi fino al
controllo di opportunita e convenienza delle sceltenomiche e gestionali adottate
dal ricorrente e riportate nel piano, oggetto dilesn da parte del professionista negli
accordi depositati, in quanto tale tipo di contwall previsto per legge che sia assolto
da quest’ultimo (oltre che dagli stessi creditavndo strumento dell’opposizione),
avendone i requisiti e le competenze specifichedmee preoccuparsi che il piano e
gli accordi non siano omologati sulla base di uelazione fondata su allusioni non
coerenti con le premesse, insufficientemente argtatee o contraddittoriamente ed
illogicamente motivata.

Assume, pertanto, una rilevanza fondamentale &zimte del professionista, il quale
dovra basare il suo giudizio sull'attuabilita deggticordi e sulla idoneita al pagamento
regolare dei creditori estranei, sul'esame atteteb programma di ristrutturazione
predisposto dal debitore (o chi per lui) e sulleeremza ed attendibilita delle
congetture di mercato e gestionali che lo stesstiaa@e. Solo in presenza di queste
condizioni il professionista potra redigere unaazeine di sintesi, che riassume e
giustifica dal punto di vista logico-argomentati misure del piano e giunge alla
conclusione dell’attuabilita ed idoneita degli actio

Diversamente, come detto, nel caso di opposizikarighiesta di omologazione degli
accordi, la dottrina e giurisprudenza maggioritarikene che il controllo del
Tribunale si debba spingere anche nel merito daikdte contenute negli accordi,

seppur limitatamente alle fattispecie oggetto giagizione.
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In presenza di una o piu opposizioni, si ritiene dltontrollo del Tribunale non possa
non estendersi agli aspetti specificatamente exidémegli atti di opposizione, che
potranno riguardare non soltanto l'astratta id@an€iegli accordi raggiunti a liberare
risorse sufficienti al pagamento integrale dei togdestranei, ma scelte specifiche
prospettate nel piano e negli accordi.

Si pensi, ad esempio, al caso in cui il debitorbialprevisto per il reperimento di
fondi sufficienti al pagamento dei creditori esegra vendita di un immobile ad un
prezzo conveniente ed in tempi ottimistici non deisid dall’'opponente.

In tal caso il Tribunale non si dovra limitare aepire la relazione dell’'esperto,
seppur la stessa attesti I'attuabilita ed idoneégli accordi sulla base di un precorso
logico-argomentativo coerente, (controllo di lagiita sostanziale), ma dovra
approfondire 'attendibilita — veridicita della nuis del piano oggetto di opposizione,
verificando se effettivamente I'eventuale acquieergrospettato sia disponibile
all'acquisto dell'immobile alle condizioni indicateegli accordi, se lo stesso sia
solvibile ecc.

Alla suddetta impostazione, controllo di legittitnitsostanziale in assenza di
opposizioni e controllo di merito nel caso di oppmsi, non & concorde la dottrina
minoritarid?’, la quale ritiene che il Tribunale, indipendenteteedalle opposizioni,
debba comunque esercitare un controllo di merili@a swssistenza dei presupposti di
cui all'art. 182bis L.F. ed, in particolare, sull'attuabilita dell’amcio, non dovendosi

limitare al recepimento della relazione positivhlefessionista incaricato.

1275 B. NARDECCHIA, in Atti del convegno “Gli accordi di ristrutturaziorgel debitd, oDGE Milano
12/4/2012
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La stessa dottrina non ritiene coerente I'impostazi data dall’'orientamento
prevalente, secondo cui il tipo di controllo cheTiibunale debba effettuare sugli
accordi da omologare possa essere diverso a seserndldiano 0 meno opposizioni.
L’art. 182bis L.F., non conterrebbe alcuna limitazione al siadlaclel giudice, con la
conseguenza che, dovendo esaminare ai fini dellogao la sussistenza dei
presupposti indicati dalla stessa norma ed esseooimpreso tra i suoi presupposti il
deposito di una relazione che attesti I'attuabiti&l’accordo, pare naturale ritenere
che il tribunale possa e debba esaminare nel mettoabilita dell’accordo.

La questione e posta all’esame della Corte di Qamsa, che con la recente sentenza
a S.U. n. 1512 del 23/1/2013 ha confermato il adlatrdi legittimita sostanziale ad
opera del giudice, parlando in proposito di comdralella fattibilita giuridica del

piano, in contrapposizione al controllo di fattitéileconomica demandato agli stessi

creditori.
Il Capitolo
Analisi della struttura dell’Accordo di ristruttura zione. Gli effetti
dell’Accordo di ristrutturazione nei confronti dei creditori aderenti e
dei creditori estranei.
1. La struttura degli accordi di ristrutturazione. Laausa. L’'oggetto. La forma.

Si € gia detto che gli accordi di ristrutturaziate? debiti disciplinati dall’art. 18bis

L.F. prendono origine da contratti, tipici o atipiconclusi tra il debitore ed i propri
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creditori secondo i principi generali del dirittay@ato (n primis autonomia negoziale,
legalita e meritevolezza) che, sottoposti al vagtiel tribunale, se omologati
acquisiscono qualita ed effetti ulteriori rispetioquelli che il diritto dei contratti
ricollega all'incontro tra valide manifestazioni @olonta (esenzione da revocatoria,
esenzione da reati di bancarotta ecc.).

Gli accordi conclusi tra il debitore ed i creditpnssono essere di contenuto piu vario,
anche se accomunati dal fine ultimo del superameéseita crisi del debit®
Significativo, al riguardo, € la circostanza che lagislatore mentre nel titolo
dell'articolo 182bis utilizza il termine “accordi” di ristrutturazionejel corpo del
medesimo utilizza la terminologia al singolare @do di ristrutturazione), cosi da
dare valenza alla necessaria unitarieta degli dccameno nella fase omologatoria.
Una classificazione dei singoli accordi, a titokemplificativo, con distinzione tra le
concessioni che i creditori sono disposti a rilaseie gli impegni che il debitore puo
assumere, puo raffigurarsi come segue:

Dal lato del creditore

Dilazioni di pagamento ed interventi sulla modubemwa degli interessi

- Riduzione dei crediti; postergazione di creditmissione di debiti

- pactum de non petendda intendersi come impegno temporaneo del credito
a non iniziare azioni esecutive e a non preseigtanza di fallimento

- erogazione di nuova finanza

- assunzione di partecipazioni nella societa del tdebio in newco, con

conversione di crediti in capitale di rischio

128 Alcuni autori hanno sottolineato come il legiskat@bbia preso come riferimento la ristrutturazione
del debito e non il pit ampio concetto di ristrudizione dell’impresa, cosi da giustificare anchepadi
con finalita liquidatorie. In tal senso. FABIANI, Diritto fallimentare. Principi e regoleMilano, 2011
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I'assunzione di obbligazioni o di titoli di debito

Dal lato del debitore

rilascio di nuove garanzie

- cessione di beni ai creditori

- impegno al compimento di operazioni straordinauilecapitale sociale

- impegno al mutamento della compagine amministraivadel management

- dismissione di beni e partecipazioni non strategjigier la continuazione

dell’attivita

immissione di nuova finanza di provenienza personal

Si vedra in seguito come questi contratti, progyerché disciplinati dalla regole
civilistiche, hanno efficacia tra le parti indipemdemente dalla successiva
omologazione da parte del Tribunale.

Quanto alla formazione dei contratti e/o del cdidresi contrappongono in dottrina e
giurisprudenza fondamentalmente due orientamemngiti@ secondo cui il consenso tra
il debitore ed i creditori aderenti avvenga coiettnente (tesi del contratto
plurilaterale o bilaterale plurisoggettivo con canane di scopo) e quello secondo cui
il debitore raccoglie il consenso individualmenten cciascun creditore, senza che
necessariamente questi sia al corrente di far plat@ piu ampio accordo quadro da
sottoporre alla omologa degli organi giudiziars{tei fascio di contratti bilateraf®
Secondo la prima tesi affinché I'accordo di ridtitdizione giunga a conclusione é
necessario che vi sia I'incontro della volontaidiscun soggetto con quella di tutti gli

altri.

129 Sj veda in propositce. cAPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellarisi
d’'impresa Banca, Borsa, Titoli di creditovol. 63, 3, 2010, 295-324). FABIANI, Estratto da Diritto
fallimentare. Principi e regoleMilano, 2010;CIAN-TRABUCCHI, Commentario alla legge fallimentare
Padova, 2009:. ROVELLI, | nuovi assetti privatistici nel diritto societarie concorsuale e la tutela
creditoria, Il Fallimentqg 9, 2009, 1029; Trib. Milano, decreto 13/7/09
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L’accordo viene considerato in modo unitario edo@siderato con comunione di
scopo, con struttura plurilaterale o bilateralerighggettivo, a seconda se i creditori
aderenti siano considerati come tante parti debodp oppure, come sostengono
alcuni*®, siano da considerarsi come un’unica classe.

Questa classificazione unitaria del contratto isftea non solo sul momento in cui il

contratto s’intende concluso ma anche sul fatto ichgquesto caso il trattamento

riservato ad ogni creditore debba essere non smlosciuto ma anche approvato da
tutti gli altri, con la sottoscrizione di un docunte che € in origine unico.

In tal caso la causa del contratto plurilateratia&itenersi unica ed e individuabile nel
superamento della crisi del deBitb

Come si vedra nel capitolo lll, inoltre, il diversnquadramento dell’accordo di

ristrutturazione incide sugli effetti in caso dadempimento da parte del debitore,
successivo allomologa. In tal caso, difatti, siplghera la specifica disciplina

prevista dalle norme codicistiche (artt. 1420, 14459, 1466 c.c.)

La tesi dellinsieme degli accordi bilaterali, presingolarmente tra debitore e

creditore, e portati ad unitarieta, tenuto castte un unico documento riepilogativo e
sistematico sia preferibile ai fini del depositotitbunale, & quella condivisa dallo

scrivente.

Secondo questa impostazione, che rispecchia sfgepsassi operativa, I'imprenditore

si accorda separatamente con ogni singolo credifmaspettando un trattamento

personalizzato e non rilevando il trattamento viagr agli altri creditori, in alcuni casi

130 : . L . o
E. CAPOBIANCQ, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaisi d’impresa, Banca, Borsa,

Titolo di creditg op. cit., 295CIAN-TRABUCCHI, Commentario alla legge fallimentarep. cit
131 claN-TRABUCCHI, Commentario alla legge fallimentarep. cit.,1066
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senza rilevare neanche l'intento di sottoporre agicordi raggiunti al vaglio del
tribunalé>2

In tal caso risulta piu evidente che accanto ad emesa che possiamo definire di
primo livello, che é quella insita nei singoli catti, troviamo una causa di secondo
livello, che come gia indicato consiste nel supenatm della crisi o nell’eliminazione
dell'insolvenz&®, che accomuna dal punto di vista giuridico i sihgmntratti
conducendoli ad unitarieta.

Aspetto di estrema importanza se si considera, @rokiarira in seguito, che ai fini
di eventuali controlli di meritevolezza dell'accorcassumera rilevanza la causa
implicita di secondo livello e che, nel caso di waa omologazione dell’accordo,
riacquisteranno rilevanza i singoli accordi conglun le loro cause, tipiche o
atipiche, e loro discipline codicistiche specifiche

i’l.34

Alcuni autori® parlano in proposito di architettura contrattuadeltilivello, dove al

primo livello si pone I'accordo di ristrutturaziommitariamente inteso, che assume |l

132 1n propositoE. CAPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaigi d'impresa,
Banca, Borsa, Titolo di creditosol. 63, 3, 2010, 295;M. FABIANI, Estratto da Diritto fallimentare.
Principi e regole,Milano, 2010;M. FABIANI, Gli accordi di ristrutturazione dei debitiRelazione ad
incontro Consiglio Superiore della Magistratura an8006 E. GABRIELLI, Accordi di ristrutturazione

del debito e tipicita dell’operazione economicayiBa del Diritto Commerciale e del Diritto geneegal
delle obbligazioni, 10-12, 2009. In realta fattispecie difficile darifiearsi e non condivisibile poiché
nel testo della norma il legislatore, riferendobiaacordo singolarmente inteso, ha posto I'accento
sull'unitarieta dello stesso nella fase del deposit tribunale, cid sia che provenga da un comtratt
plurilaterale quindi unitari@b origine,sia che provenga da un insieme di singoli accoodclusi. In
quest'ultimo caso l'unitarieta dell'accordo derigbbe dalla consapevolezza da parte di ciascun
creditore che I'accordo personale preso con iltdebifara parte di uno schema di ristrutturazioek d
debito piu ampio che sara sottoposto alla omolageezdel tribunale.

Diversamente, pur non ritenendo che possa parnttraiccordo di ristrutturazione del debito con i
creditori cosi come inteso dal legislatore, glissteaccordi potranno essere comungue assoggettati a
controllo da parte del tribunale ed eventualmengere omologati. Si vedaCAPOBIANCO, op. ult. cit.;

M. FABIANI, op. ult. cit.

133 5j vedacIAN-TRABUCCHI, op.ult. cit, 1068:M. FABIANI, op. ult. cit.

134, ROVELLI, | nuovo assetti privatistici nel diritto societar® concorsuale e la tutela creditoria, Il
Fallimentg 9, 2009, 1029
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ruolo di contratto — quadt¥’, ed al secondo livello sono i singoli contrattiech
svolgono una funzione attuativa dell’accordo dirugurazione.

Sara il contratto-quadro ad essere oggetto di aalome dapprima da parte del
professionista incaricato e poi dal tribunale dnpetenza.

Altri autori hanno preso a riferimento la disciglidei contratti collegati, vale a dire
dei singoli contratti a monte, dal contenuto cornstovdisomogeneo, collegati tra loro
da una finalitd comune, che assurge a causa comune.

In sostanza il collegamento negoziale riconduceplmalita strutturale di contratti ad
unita programmatica e funzionale in ragione di amplessivo ed unitario assetto di
interessi. A tal fine non é rilevante la contestaatiocumentale ma la correlazione
funzionale, che come visto puo essere data in aléattispecie anche da una sola
delle parti (debitoré§®.

In realta nella prassi gli accordi assumono a vtdtdorma di contratti bilaterali,
portati ad unitarieta dal debitore e/o dai creditwon la presentazione di unico
documento riepilogativo, a volte la forma del cattty plurilaterale, in altri casi

entrambe le formi&”. Cid che si ritiene sia fondamentale & che nelie fdi deposito

135 Contratto quadro che & quello depositato al regisélle imprese ed in tribunale per la richiesta d
omologa, unitamente all'altra documentazione ristaie

136 «affinché possa configurarsi un collegamento néjezin senso tecnico, che impone la
considerazione unitaria della fattispecie, € new@sshe ricorra sia il requisito oggettivo, castiv dal
nesso teleologico tra i negozi, volti alla regolatagione degli interessi reciproci delle parti
nellambito di una finalita pratica consistente um assetto economico globale ed unitario, sia il
requisito soggettivo, costituito dal comune inteptatico delle parti di volere non solo I'effettipito

dei singoli negozi in concreto posto in essereamzhe il coordinamento tra di essi per la realimrez

di un fine ulteriore, che ne trascende gli efféfiico e che assume una propria autonomia anche dal
punto di vista causale”. Cosi Cass, 17 dicembré 20023470.

137 Sj parla in proposito di un istituto a c.d. “gedrigvariabile”. Si veda. AMBROSINI, Art. 182 bis —
Accordi di ristrutturazione dei debiti, Il nuovoritio fallimentare Torino, 2007
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dell'accordo in Tribunale ed al registro delle irpe emerga una causa unitaria e che
questa sia individuabile, come detto, nella ristmaizione del debito dellimpre54

Che l'accordo di ristrutturazione necessiti delnia scritta risulta palese dalla
circostanza che lo stesso € oggetto di deposigspriéregistro delle imprese e presso
il tribunale ai fini del’'omologazione e che si mssita la verifica del calcolo del
guorumdi adesione richiesto del sessanta per cento eeiticr

Controversa, invece, € la questione se i singaom@t o 'accordo di ristrutturazione
oggetto di deposito debba riportare la sottosanziautenticata delle parti coinvolte.
Secondo un indirizzo giurisprudenziale prevalens&a i singoli accordi che
'eventuale accordo quadro debbano essere sottosoon firma autenticata, in
conformita al precetto di cui all'art. 1325 ¢%.

Alcuni autori hanno evidenziato come quest’oriergato rallenti la procedura gia di
per sé poco spedita se si pensa che spesso iocredierenti si trovano in luoghi

diversi e distanti gli uni dagli altri.

1. La meritevolezza della “causa di ristrutturazione”

Come detto gli accordi di ristrutturazione del delstipulati tra debitore ed i propri

creditori, sia che assumano la forma di contratttérali collegati da una finalita

comune sia che assumano la forma del contrattalgitknale, hanno come causa

138 ¢ GABRIELLI, Accordi di ristrutturazione del debito e tipiciteelloperazione economica, Rivista

del Diritto Commerciale e del Diritto generale detbbligazionifasc. 10-12, 2009

139\, Trib. Bari, 21.11.2005Fallimentg 2,2006, 169; Trib. Udine, 22.6.200i7,Fallimento, 2008,
701; Trib. Milano, 25.3.2010, inwww.ilcaso.if; PAIARDI-PALUCHOWSKI, Manuale di diritto
fallimentare, 2008; M. GALARDO, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribale e
inadempimento dell’accordo di ristrutturazione owgéto, Il Diritto fallimentare e delle societa
commerciali2,2011
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rilevante (a seconda dei casi di | o Il livello) fstrutturazione del debito
del'impresa*°

L’art. 1325 c.c., come noto, individua tra i requigssenziali del contratto, la cui
assenza o vizio determina la nullita dello stesoausa.

E’ noto, altresi, che la disciplina codicistica nemuncia una nozione di causa, ma ne
disciplina la sua illiceita, che al pari della saasenza determina la nullita del
contratto.

Gli artt. 1343 e 1344 c.c. stabiliscono che la aa@sillecita quando é contraria a
norme imperative, all'ordine pubblico o al buon tomse, oppure quando il contratto
costituisce il mezzo per eludere I'applicazioneuda norma imperativa (contratto in
frode alla legge).

Inoltre, il principio dell’autonomia contrattualesgosto dall’art. 1322 c.c., introduce
notoriamente altresi un controllo di meritevolede#la causa ai fini della validita del
contratto atipico stipulato tra le parti, intesaymverifica di coerenza dell’atto con i
valori costituzionali e comunitaft-

Secondo l'impostazione dottrinaria e giurisprudelezi prevalente, la causa
rappresenta lo scopo pratico perseguito dal caotfatEssa rappresenta la ragione
giustificativa dell’accordo negoziale, per cui r@bcedimento valutativo della sua

liceita e/o meritevolezza occorre considerare odtgh elementi del contratto, sia

140 Ajcuna dottrina ipotizza che negli accordi di ngturazione conclusi tra debitore e creditori possa

delinearsi una causa differente dalla ristruttwnaei del debito e consistente nell’ottenimento degli
effetti protettivi contemplati dalla disciplina fahentare conseguente al’'omologazione degli stéssi
tal caso, a parte i dubbi di meritevolezza chdisine simili accordi possano porre, tale dottriodiega
agli stessi la nullita e l'inefficacia retroattiekei medesimi in caso di mancata omologazione imigua
verrebbe meno la causa sottostante. In tal sensmPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la
soluzione della crisi d’'impresa, Banca, Borsa, 1atdi creditg vol. 63, 3, 2010,295

141 sylla valenza del giudizio di meritevolezza qustimento di ricognizione del valore giuridico del
fatto accertato in forza della valutazione della swnformita ai principi fondamentali del sistema
ordina mentale, si \R. PERLINGIER| Scuole, tendenze e metadapoli, 1989, 32 ss.

142 per un approfondimento si vedaPERLINGIER, Manuale di diritto civile Napoli, 2007, 445 ssE,
BOCCHINI-E.QUADRI, Diritto privato, Torino, 2011, 734 ss.
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guelli essenziali che quelli accidentali, ancheiteostanze che sorreggono la volonta
comune a contrarre delle parti (nel caso specifieocondizioni economiche-
finanziarie del debitore, la situazione del merdatoui opera e le sue prospettive, la
struttura quantitativa e qualitativa della propis#tuazione debitoria, la storia
dellimpresa e dell'imprenditore, soprattutto dalnpo di vista della sua moralita e
correttezza professionale, e¢t’)

In proposito assumono una particolare rilevanza neme codicistiche che
disciplinano i processo di interpretazione del cattd, volte all’individuazione della
comune intenzione delle parti.

Ci si interroga, a questo punto, se nella prassiraldegli accordi di ristrutturazione
posti in essere tra il debitore ed i creditori @wss evidenziare in realtd una causa
difforme da quella tipica, come detto consistenétlanrimozione della crisi del
debitd** spesso illecita o immeritevole in quanto voltfinalitd concrete elusive di
norme imperative o non tutelate dall’ordinamentane nel caso di accordi di fatto
finalizzati a favorire alcuni creditori nel paganerdei debiti o alla sottrazione da
parte del debitore di attivita alla garanzia patmiale, relegando a funzione di

secondo ordine la ristrutturazione del debitdt(dd®, 26.5*°

143 o MARZIO, Contratto e crisi d'impresgAtti del convegno del’lODCEC di Latina del 9/2/20@6

CAPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaigi d’impresa,Banca, Borsa, Titolo di
credito 63, 3, 2010, 295;. FAUCEGLIA, Prime osservazioni sugli accordi di ristrutturazedei debiti,
Diritto fallimentare e delle societa commercigharte |, 2005E. FRASCAROLI SANT| Gli accordi di
ristrutturazione dei debiti e gli effetti per codigiati e fideiussori del debitore,Diritto fallimeate e
delle societa commercialparte I, 2005g. GABRIELLI, Accordi di ristrutturazione del debito e tipicita
dell'operazione economica, Rivista del Diritto Coermiale e del Diritto generale delle obbligazioni,
fasc. 10-12, 200. GALARDO, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribale e inadempimento
dell'accordo di ristrutturazione omologato, Il Dito fallimentare e delle societa commercialj,2011
1441n proposito alcuna dottrina ha sostenuto chealasa degli accordi di ristrutturazione dei debii s
da individuarsi non solo nella ristrutturazione laelcrisi d’impresa ma che la stessa sia
“ragionevolmente perseguibile”, ritenendo pertamtumeritevole I'accordo che pur avendo quale
finalita il superamento della crisi si basi su uanp difficilmente realizzabilecosiF. bI MARzIO, op.
cit., p. 148

5 In realta quando la finalita elusiva & comune attagnbe le parti, si potrebbe rientrare anche
nell'ipotesi del contratto illecito per illiceitéedlmotivi comuni, disciplinata dall’art. 1345 c.c.
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In concreto cio pud accadere quando, ad esempd®bitore ed i creditori aderenti
stipulano accordi preordinati alla sola finalita donsentire a questi ultimi
I'ottenimento di garanzie patrimoniali e/o effettelgpagamenti in percentuali elevate,
salvo poi rendersi il primo inadempiente nel cordel’'esecuzione dell’accordo
omologato nei confronti dei non aderenti, cosicdle¥entuale dichiarazione di
fallimento a seguito di ricorsi presentati da costmon potra incidere sulle medesime
garanzie patrimoniali e pagamenti ottenuti dagleradti, cio per effetto delle
esenzioni da revocatoria previste dall’art. 67ctimma lett. df*®.

Ancora, l'accordo stipulato con alcuni creditoritigdbbe essere preordinato alla
conversione di crediti chirografari o privilegiati rango inferiore in crediti
privilegiati di grado superiore o prededucibili.

E’ il caso dei creditori tradizionalmente con maggi potere contrattuale come le
banche o altri intermediari finanziari che, alladuanche della recente riforma attuata
con la L. 134/2012 (di conversione del D.L. 83/20Jibtrebbero concedere nuova
finanza in funzione o in esecuzione degli accowdli gensi dell’art. 18Zuatel)
oppure in funzione della migliore soddisfazione deaditori (ai sensi dell’art. 182-
guinquies) da destinare secondo le direttive del piano ogailm prioritariamente al
soddisfacimento di proprie posizioni creditorie olge, cosi da convertire
gradualmente crediti chirografari o privilegiati anediti prededucibili nellambito di
un’eventuale successiva procedura fallimentareiaccdel debitor&".

Tenuto conto che l'art. 68is Il comma, che disciplina la continuita delle prdgee ai

fini del computo dei termini del periodo sospetér psperire le azioni revocatorie e di

146 Cio a maggior ragione se, come di vedra al capiatcessivo, il legislatore si & rivelato lacunoso
nella disciplina dell’esecuzione dell’'accordo.

oA CROCE, Gli accordi di ristrutturazione dei debjtsiurisprudenza italiand,1, 2010
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inefficacia, si applica al concordato e non agtiadi di ristrutturazione del debito, il
debitore ed i creditori potrebbero accordarsi sdoda disciplina di cui all'art. 182
bis esclusivamente con la finalita di far decorrereiimine ultimo per la revocabilita
di atti precedenti compiuti dal debitore nell’angbdti un suo successivo fallimento.

In tal caso si contravverrebbe anche al precettgislivo che prevede
l'autodichiarazione immediata del debitore in cadb insolvenza per evitare
'aggravamento del dissesto.

In tutti questi casi si ritiene che si possa indiidre una causa illecita, perché
I'accordo concluso e volto concretamente all’elasialel principio imperativo dettato
dall'art. 2741 c.c., secondo cui i creditori haraguale diritto di essere soddisfatti sui
beni del debitore, salve le cause legittime digmiene (contratto in frode alla legge),
oppure una causa immeritevole in quanto l'accordoelsbe preordinato alla
realizzazione di finalitd concrete non tutelabdilrdinamento**®

A tal punto, premesso che sovente nella prassiagiordi di ristrutturazione stipulati
tra il debitore ed i propri creditori sono sottopossplicitamente o implicitamente,
alla condizione sospensiVa che gli stessi siano omologati dal tribunale, ici s
interroga in questa sede se in tali casi I'elemacimdentale non possa rappresentare

un indizio dell’esistenza di una causa illecitarareritevole nel senso suindicato.

148 Significativo al riguardo quanto sostenuto da Bbelli, il quale ritenendo che il legislatoressia
sempre piu spesso orientando verso una discipénéativita” e per “operazioni economiche” anziché
per singoli contratti, nel caso degli accordi ditnitturazione abbia tipizzato un tipo di operagion
economica, che si attua con il ricorso a diverpeldigie contrattuali (remissioni del debito, patti
dilazione, ecc.), consistente nel salvataggio dimpresa in crisi e che come tale sia da ritenersi
meritevole di tutela. Si ved&. GABRIELLI, Accordi di ristrutturazione del debito e tipicita
dell'operazione economica,Rivista del Diritto Conmoigle e del Diritto generale delle obbligazioni,
fasc. 10-12, 2009

149\, FABIANI, Gli accordi di ristrutturazione dei debitiRelazione ad incontro Consiglio Superiore
della Magistratura anno 2006
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In altre parole ci si chiede se la presenza diaoralizione sospensiva negli accordi
stipulati tra debitore e creditori, questi ultimpllettivamente o singolarmente
considerati, che lega dal punto civilistico I'etiia degli stessi allomologazione da
parte del Tribunale, possa in realta rappreseiitaeempanello d’allarme dell’'assenza
di una concreta finalita ristrutturativa del debit® parte del debitore e soprattutto dei
creditori aderenti. Finalita di ristrutturazionel deebito che, alla luce della piu volte
citata natura strettamente privatistica degli adicaovrebbe prescindere dall’esito
positivo del procedimento omologatorio da partd'alorita giudiziaria.

Cio alla luce anche delle recente modifica legisatipportata dalla L. 134 del 2012
che, con [lintroduzione del nuovo articolo 1&iinquies il quale prevede la
possibilita per il debitore di contrarre finanziamieche godano della prededuzione e
di effettuare pagamenti di forniture esonerati’daibne revocatoria anche durante la
fase successiva al deposito dellaccordo ma predtedealla sua eventuale
omologazione, facilita i processi di ristrutturazodel debito in continuita aziendale e
quindi la conclusione di accordi indipendentemelaita loro omologazione.
Seguendo questa impostazione, pertanto, si ritiche nel caso di accordi
sospensivamente condizionati allomologazione ilibtinale dovrebbe dedicare
particolare attenzione all’analisi della causa cete degli accordi, esaminando le
modalita di esecuzione del piano finanziario dejpsj prestando accortezza a che lo

stesso non celi forme di abuso di alcuni credacscapito di altri.
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In tale ipotesi il controllo del tribunale dovrebbstendersi anche a profili di merito
oltre che di legittimita e di legalita, seppur stentali all'individuazione di cause
immeritevoli di tuteld®®?

D'altro canto I'esame delle principali legislaziostranieré®, evidenzia I'assenza di
spazi alla stipula di accordi condizionati, comel waso della procedura del
Prepackaged plamegli Stati Uniti nellambito del Bapter 11del Bankruptcy code,
dove si ritiene inverosimile che nella raccoltavergiva e formale dei consensi dei
creditori sul piano di riorganizzazione, da sottwposuccessivamente al vaglio del
tribunale, questi possano essere non pieni ma ziondti ad un evento futuro ed
incerto.

Parimenti, nella procedura dConciliation francese o nelle procedure inglesi di
Company voluntary arrangeme(@VA) ed Individual voluntary arrangemer(tVA)

si ritiene impensabile che gli accordi conclusi ttadebitore ed i creditori
rispettivamente con l'ausilio debnciliator o delinsolvency practitionenominati dal
tribunale possano essere condizionati.

In questa direzione si pone anche il nuovo “praoedito per la composizione delle
crisi da sovraindebitamento” del debitore civilgrodotta dalla L. 27 gennaio 2012 n.
3, recentemente modificata dal D.L. 18 ottobre 9, dove per I'appunto si prevede
che i creditori del debitore non consumatore chieiaalepositato una proposta di
accordo in tribunale ai sensi dell’art. 9, debbdap pervenire agli organismi di
composizione della crisi designati il loro consersta proposta, da intendersi

senz’altro piena ed incondizionata.

150 . I . Co Lo L .
G. FAUCEGLIA, Prime osservazioni sugli accordi di ristrutturazeodei debiti, Diritto fallimentare e

delle societa commercigharte I, 2005,847
31 j rinvia al paragrafo 1.1 per una breve disardieiée legislazioni straniere
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Puo accadere, tuttavia, nella prassi che le camdizipposte dai contraenti non siano
evidenziate negli accordi depositati, restandotariante nella disponibilita esclusiva
delle parti, rendendo cosi per il tribunale piuuardl compito di individuazione di
eventuali difetti della causa dellaccordo di nmgturazione da assoggettare ad
omologazione.

Si ritiene che questa circostanza se da un lat®sapaserilizzare nella fase di
omologazione il processo di controllo della cawdal’altro rinvia il medesimo alle
fasi successive, segnatamente alla fase dell’esemuzdell’accordo ed a quella
eventuale del fallimento del debitore.

Ci si chiede, in altre parole, se il creditore aiée in buona fede, ma anche quello
non aderente dal momento che la disciplina ciwlsiprevede che la nullita possa
essere avanzata da chiunque vi abbia interesseilelva I'inadempimento del
debitore durante la fase esecutiva dell’accordtrapfar valere la nullita dell’accordo
per illecita o immeritevolezza della causa e quindalidare con efficaciax tunctutti

gli effetti collegati alla conclusione ed alla ormgézione dell’accordo.

Analoga questione ci si pone se sia il curatore faimento del debitore ad
evidenziare le cause di nullitd dell'accordo, akfidi far decadere gli effetti protettivi
legati alla sua omologazione.

Infine, la immeritevolezza di cui si discute potrebemergere anche durante il
giudizio eventuale di opposizione allomologaziopepposto da un creditore o da
chiunque vi abbia interesse per rilevare circosgammodalita di attuazione del piano
che possano rappresentare usi distorti e strumedédfaccordo proposto, non

meritevoli di tutela da parte del’ordinamento.
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3. Lefficacia negoziale dei singoli accordi che mpongono I'Accordo di

ristrutturazione

Come gia evidenziato gli accordi di ristruttura@ohanno natura privatistica e
pertanto sono assoggettati alle regole ordinarledoligto civile. Ed € quindi a tali
regole che occorre rimettersi per lindividuaziodella disciplina applicabile ai
contratti conclusi tra debitore e creditori, cdienimento al profilo della loro efficacia.
Come noto il principio generale civilistico che odgmenta I'efficacia dei contratti
guello consensualistico, in base al quale I'accaadquista efficacia ed ha forza di
legge tra le parti al momento del perfezionameetadnsenso.

Rappresentano un’eccezione i contratti reali chepesifezionano ed acquistano
efficacia con la consegna della cosa.

Pertanto, anche gli accordi conclusi tra debitoeglitori, che come visto possono
avere il contenuto piu vario e rifarsi 0 non a sshépici, sono sottoposti in linea
generale ai principi suindicati.

Cosi, ad esempio, nel caso di un contratto condhasib debitore ed un suo creditore
che abbia per oggetto la remissione di parte daditr o la novazione del credito
originario, lo stesso avra efficacia tra le pattimomento del perfezionamento del
consenso, cio indipendentemente dall'eventuale essiza omologa dell'insieme
degli accordi conclusi con il sessanta per centd clediti per finalita di
ristrutturazione del debito.

Nel caso che gli accordi assumano la forma delratintplurilaterale con comunione
di scopo o quella di contratto bilaterale plurisetjigo, vige sempre la regola generale

del perfezionamento del consenso di cui allar6l8.c., secondo cui tutte le parti
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debbano concordare sul medesimo contenuto delfdocaffinche lo stesso si intenda
raggiunto.

Come si vedra in seguito, 'esame del momento pemativo del contratto e
dell'efficacia negoziale dello stesso assume undrtgnza rilevante nell'ipotesi di
accordi (o accordo nel caso di contratto plurir conclusi e non omologati da
parte del tribunale adito.

Come gia indicato in precedenza, le parti possopoiddre di regolamentare
I'efficacia del contratto concluso con l'apposizéordi condizioni, sospensive 0
risolutive.

Nella prassi sovente gli accordi conclusi tra debite creditori vengono sottoposti
alla condizione sospensiva che gli stessi siandagat dal tribunalé>?

Piu raramente gli accordi sono risolutivamente @odati alla mancata
omologazione o alla dichiarazione di fallimetito

Nelle suddette ipotesi, chiaramente, I'efficacigomale di cui si discute sara sospesa
fino al verificarsi dell'evento “omologazione”, dgtninando, si ritiene, situazioni di
incongruenza dovute da un lato, come si vedra guite all’'efficacia legale
dell’automatic stayche avra effetti immediati dalla pubblicazioneregistro delle
imprese dell’accordo, incidendo da subito sui @liacquisti dei creditori, dall’altro
alla nuova disposizione prevista dal V comma dell’a82 quinquies’*, che prevede
la possibilita per il debitore di richiedere I'atitzazione al pagamento di crediti

anteriori e posteriori alla presentazione della doda di omologazione, non

152 ¢, TRENTINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debjtMilano, 2012

Sui dubbi circa I'apponibilita di una condizionespensiva all'omologazione si vetla GUERNELLI, La
riforma delle procedure concorsuali in Francia e ltmlia, Diritto fallimentare e delle societa
commerciali,2, 2008,268

153 |potesi questa che, come si approfondira in seguibn pud ritenersi valida in quanto rientrante
nella disciplina prevista dall'art. 72 L.F.

3 Introdotta dall'art. 33 del D.L. 22 giugno 2012,88, convertito in legge con modificazioni dalla
legge 7 agosto 2012 n. 134. Norma in vigore d&®/P0/12
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assoggettabili a revocatoria ai sensi dell'artcéimma lll lett. e), indipendentemente
dalla successiva omologazione dell’accordo.

In altre parole, il debitore ed i creditori aderenel caso di accordi sospensivamente
condizionati, godranno immediatamente di importafiietti previsti dalla disciplina
fallimentare a fronte di accordi volutamente daléeti non immediatamente efficaci,

ma in ‘stand by in attesa del’omologazione del tribunale.

3.1. Efficacia dell’accordo in caso di rigetto deimologazione da parte del

Tribunale

Naturale corollario di quanto indicato al paragrpfecedente e la circostanza che nel
caso di mancata omologazione da parte del tributhell&accordo di ristrutturazione
depositato, resteranno efficaci gli accordi (o daclo nel caso di lo stesso abbia
assunto la forma del contratto plurilaterale) casctra le parti.

Cosi nel caso di accordi conclusi bilateralmentéebitore ed i creditori saranno
assoggettati alla disciplina generale codicistiekativa all’efficacia ed ai rimedi
esperibili in caso di inadempimento delle obbligaziassunte, cosi come nel caso di
accordi conclusi tra piu parti, la disciplina dii cgopra sara integrata da quella
specifica prevista per i contrati plurilatera.

Accanto alla disciplina generale contrattuale, altitt, sara applicabile, altresi, la
disciplina del tipo contrattuale che I'accordo aguafa e di conseguenza la relativa

disciplina di tutela.

1% prevista dagli artt. 1420-1446-1459-1466 c.c. Qosiaso di inadempimento del debitore riguardo
ad una delle prestazioni pattuite in contrattastEsso non potra essere motivo di risoluzioneidtdfo
contratto se la prestazione mancata non presecdrédteristiche dell’essenzialita (1459 c.c.).
Parimenti, la nullita che colpisce il vincolo diairola delle parti non importa nullita del contasialvo
che la partecipazione di essa debba, secondcclestanze, considerarsi essenziale (1420 c.c.)
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In tale senso, qualora il singolo accordo e/o bado plurilaterale assuma la

configurazione del contratto di transazione dialliart. 1965 c.c., con il quale come

noto le parti si fanno reciproche concessioni gemeére una lite gia cominciata o

prevenirne una, trovera applicazione la relativecigiina codicistica. Cosi sarebbe
applicabile sia la norma di cui allart. 1970 cper cui non €& impugnabile la

transazione per causa di lesione, sia lI'art. 19€6 secondo il quale se trattasi di
transazione novativa, la risolubilita per inademgino & esclus&’

Come gia visto [lefficacia degli accordi, tuttaviggudo essere condizionata

sospensivamente o risolutivamente al verificargwdinti dedotti nel contratto e, come
si vedra, la condizione risolutiva legata alla ®ssiva dichiarazione di fallimento non

puo ritenersi ammissibile.

Tesi condivisa dalla dottrina maggioritaria, noao$¢ una parte minoritaria abbia
tentato di ancorare l'efficacia negoziale degli adc al deposito del decreto di

omologazione da parte del tribunale, sostenendolehstesso determinerebbe il

momento di chiusura del procedimento in quanto,gssendo un elemento esterno ed
estraneo alla genesi ed alla conclusione dell'atmocostituirebbe un elemento

integrativo della fattispect?”.

A ben vedere, la tesi dell’efficacia dei contrattlipendentemente dall’'omologazione
del tribunale é strettamente legata alla causaritiutturazione del debito” degli

accordi illustrata in precedenza.

156z, MARINO, Accordi di ristrutturazione dei debiti e respondihidel professionista attestatore, La

responsabilita civile7,2012,490
" GABRIELLI, Accordi di ristrutturazione del debito e tipiciteelloperazione economica,Rivista
del Diritto Commerciale e del Diritto generale debbbligazionfasc. 10-12, 2009, 1090
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Cio nel senso che soltanto accordi stipulati treitdee e creditori che abbiano una
causa identificabile come sopra potranno esseliffarghti all’evento della mancata
omologazione degli stessi da parte del tribunale.

Diversamente, qualora l'intento delle parti siaiwiduabile in un fine diverso dal
superamento della crisi d’'impresa, precisamenténedlogazione dell’accordo e del
conseguente ottenimento degli effetti di favoreeasia riconducibili, allora la mancata
omologazione degli accordi determinera la loroitaulber impossibilita sopravvenuta
della caus®®

Ma, come gia illustrato, accordi che evidenziana gausa simile pongono questioni

di meritevolezza ed ammissibilita degli stessi.

3.2 Invalidita della clausola risolutiva per il sspvvenuto fallimento ex art. 72 L.F.

Come noto l'art. 72 L.F. VI comma prevede l'inefiida delle clausole negoziali che
fanno dipendere la risoluzione del contratto déinfi@nto.

Pertanto, eventuali accordi stipulati tra il def®ted i creditori che contemplino quale
condizione risolutiva la dichiarazione di fallimentonserveranno la loro efficacia al
verificarsi della condizione medesima.

La ratio del legislatore evidentemente €& quella di salvedpra il rapporto
contrattuale instaurato, consentendo al curatox@ldiare I'opportunita di continuare
nellesecuzione del rapporto, evitando meccanismtoraatici di protezione

contrattuale a favore del terzo contraente.

198 |n tal sense. CAPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaisi d'impresa, Banca,
Borsa, Titolo di creditpvol. 63, 3, 2010, 321-328

107



In altri termini, se una delle ragioni della norimaesame € quella di evitare che il
terzo contraente possa usufruire dei vantaggi enaialella stipula di un contratto
con un altro contraente, magari a condizioni paldicnente vantaggiose profittando
dello stato di crisi di quest'ultimo, ed allo stedempo proteggersi da un eventuale
fallimento del debitore con una clausola di ris@ue, ci si chiede se per la stessa
ragione non sia il caso che anche accordi di tistrazione dei debiti risolutivamente
0 sospensivamente condizionati allomologazionepdae del tribunale, debbano
essere sanzionati dall’ordinamento con I' ineffieadelle condizioni medesime e
conseguentemente con la sopravvivenza dei cordtkttioro mancata omologazione,
cosi da evitare che il creditore aderente possardgiratamente godere dei soli
vantaggi di accordi omologati, eliminanddp origine il rischio contrattuale della

mancata omologazione dei medesimi.

4. Gli effetti legali. Decorrenza degli stessi dalpubblicazione presso il Registro

delle Imprese

Accanto alla efficacia negoziale illustrata, la degprevede un’efficacia legale,
stabilita dal combinato disposto dei commi II,lIV dellart. 182bis L.F. *°.

Come noto il comma Il recita:iL*accordo €& pubblicato nel registro delle imprese e
acquista efficacia dal giorno della sua pubblicamb || comma Il recita’ Dalla
data della pubblicazione e per sessanta giornedatori per titolo e causa anteriore a
tale data non possono iniziare 0 proseguire azieautelari o esecutive sul

patrimonio del debitore, né acquisire titoli di peizione se non concordati

159 sui diversi concetti di efficacia si vedadl MARZIO, op.cit., 141
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L’efficacia di cui si parla, pertanto, che decordalla data di pubblicazione
dell’'accordo complessivamente inteso nel regisetbledmprese, e relativa al blocco
delle azioni esecutive e cautelari ed al diviet@chjuisire titoli di prelazione se non
concordati da parte dei creditoaiutomatic sta); nonché al termine dal quale iniziano
a decorrere i trenta giorni per la proposizione ogiposizioni all’'omologazione
dell'accordo da parte del Tribunale.

Infine, dalla data della pubblicazione al regisisle imprese decorreranno gli effetti
protettivi collegati all'eventuale omologaziot8.

Cio sia perché, come piu volte ribadito nel corgb gtesente lavoro, gli accordi di
ristrutturazione hanno innanzitutto natura negezial quindi sono sottoposti alle
ordinarie regole civilistiche disciplinanti le drge fasi del perfezionamento,
dell’'efficacia, dellesecuzione e dell'inadempimensia perché dal confronto tra il
testo iniziale dell’articolo 18Bis, introdotto dal D.L. 35 del 2005 convertito con80,
del 2012 con effetto dal 17/3/200% e quello in vigore, con le modifiche apportate
con il D.lgs. 169 del 2007 con effetto dal 1/1/20@8 evince che il legislatore
nell’aggiungere nuovi commi (lll e 1V) e nel ridigiuire quelli esistenti (il comma V

viene posto al comma Il) nelllambito dell’articolo esame, ha di fatto esplicitato

%0 |In realta la norma collega tali effetti protettpiti che ad un momento preciso agli atti posti in
esecuzione del piano omologato. Per cui, anchd gpeimo atto esecutivo del piano solitamente
coincide con il momento del deposito al registriedenprese o ¢ riferito ad un momento successivo,
non si pud eslcudere che atti esecutivi del pianssgno precedere il momento del deposito
dell'accordo.

181 )| testo dellart. 182bis cosi recitavil.ll debitore pud depositare, con la dichiarazioeela
documentazione di cui allarticolo 161, un accordo ristrutturazione dei debiti stipulato con i
creditori rappresentanti almeno il sessanta pertoettei crediti, unitamente ad una relazione redatta
da un esperto sull'attuabilita dell'accordo stessmn particolare riferimento alla sua idoneita ad
assicurare il regolare pagamento dei creditori estei.

Il. L'accordo €& pubblicato nel registro delle impes i creditori ed ogni altro interessato possono
proporre opposizione entro trenta giorni dalla plibbzione.

[l 1I tribunale, decise le opposizioni, procedd ainologazione in camera di consiglio con decreto
motivato.

IV. Il decreto del tribunale é reclamabile alla ¢erdi appello ai sensi dell’ articolo 183, in quant
applicabile, entro quindici giorni dalla sua pubtdizione nel registro delle imprese.

V. L'accordo acquista efficacia dal giorno dellaaspubblicazione nel registro delle imprese”
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I'efficacia legale di cui si discute (decorrenzdl’daitomatic stayer sessanta giorni e
del termine dei trenta giorni per la proposizionemposizioni allomologazione).

Il legislatore, con la novella del maggio 2010 &iiriferisce al D.L. 78/2010,

convertito con L. 30 luglio 2010 n. 122), ha ritemopportuno disciplinare I'efficacia
legale anche durante la fase che precede la stieglaaccordi o del singolo accordo,
con lintroduzione del comma VI all’art. 18Bis, che per I'appunto prevede la
possibilita per il debitore di ottenere I'effettgopettivo del suo patrimonio anche
durante la fase delle trattative che precedonoolaclasione degli accordi con i
creditori.

Sul concetto di efficacia in esame, non sono manctdsi dottrinarie e

giurisprudenziali difformi dall’interpretazione gesposta.

Alcuna dottrina ha sostenuto che la pubblicazioe#atcordo nel registro delle

imprese assurga a fase costitutiva dello stessa@héosoltanto con la stessa
pubblicazione I'accordo acquistera la propria effie®2

Un’efficacia che €& da ritenersi, come si ribadira seguito, risolutivamente
condizionata allomologazione da parte del Tribendl'omologazione, in tal caso,
pur rappresentando un elemento estraneo alla gededia conclusione dell’accordo,
rappresenterebbe comunque un elemento integratilefdttispecie negoziale.

Altra dottrina, pur riconoscendo che il depositm mappresenti un elemento formativo
dell'atto ma al piu adempimento necessario pemette gli effetti ad essex lege

riconducibili, sostiene che esso produce gli gfidggtla “forza di legge’ex art. 1372

16 .
2E. GABRIELLI, Op. CIt.
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c.c. tra le parti (obbligo di comportarsi secondmia fede e di conservare integre le
ragioni altrui come risulta dall'art. 1358 c€3

Si ritiene che le interpretazioni suddette, sepmigano e evidenzino alcun aspetti
specifici dell’efficacia degli accordi, tengano ¢osolo in parte del presupposto che é
alla base di un’analisi dell’efficacia dell’accord@appresentato dal perfetto dualismo
tra I'aspetto negoziale degli accordi, regolatdedabrme civilistiche, e quello legale,
disciplinato dalla legge speciale fallimentare.

In virtu di questo dualismo, potremo avere, com& gtcennato nel paragrafo 3,
accordi perfezionati la cui efficacia negoziale stspesa da una condizione apposta
dalle parti rappresentata dal’omologazione ddbutmale, ma con efficacia legale
immediata dalla pubblicazione al registro delle riege, seppur risolutivamente
condizionata alla mancata omologazitiie

Cosi come potremo avere accordi con efficacia napammediata, in assenza di
elementi accidentali concordati, alla quale si agge l'efficacia legale di cui si
discute, risolutivamente condizionata alla mancatalogazione.

Infine, si potranno avere accordi conclusi tra &etip che producano effetti negoziali
immediati seppur risolutivamente condizionati allancata omologa del tribunale.

In tal caso l'omologazione avra il duplice effetid consolidare ex tung
rispettivamente dalla data di conclusione dell'adooper gli effetti negoziali e dalla
data del deposito per quelli legali, gli effettptieaccordi conclusi.

L’efficacia legale di cui al lI-lll comma dell’'artl82bis, & da ritenersi risolutivamente

condizionata alla mancata omologazione dell’accal@parte del tribunale.

163 .
E. CAPOBIANCO, 0p. Cit.

184 5j rinvia al paragrafo 2 del presente capitolopmssibili dubbi di meritevolezza che simili acdord
possano porre.
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Difatti, se I'accordo € soggetto ad omologazionieyalidita di eventuali diritti di
prelazione non concordati o di eventuali azionicatiee avviate durante il periodo
che intercorre tra il deposito nel registro detigprese e I'emissione del decreto di
omologazione, sara acclarata.

Diversamente, se I'omologazione non dovesse essmreessa, l'inefficacia legale
dell'accordo avra decorrenza dalla data del depogér cui eventuali azioni esecutive
o diritti di prelazione acquisiti contravvenendadtomatic staysaranno pienamente

validi ed efficaci.

5. Ulteriori effetti ulteriori del’'omologazione déAccordo da parte del Tribunale

Al deposito del decreto di omologazione da parietriteunale, la legge fallimentare
come noto collega ulteriori effetti di favore pedébitore e per i creditori aderenti.
Cio senza che 'omologazione dell'autorita giudigiaed i relativi effetti protettivi
vadano ad incidere sulla natura negoziale degbrace sulle conseguenze ad essa
connesse illustrate nei paragrafi precedenti.

Il decreto di omologazione non muta la natura diga degli accordi e non vale a
perfezionare gli stessi ma soltanto a qualificadn gli effetti ulteriori di seguito
esaminat’®”.

E’ il caso di evidenziare in questa sede comegislatore della riforma con il D.L.
83/2012, convertito dalla L. 134 del 7 agosto 2Qdr2occupandosi di rafforzare la
tutela della continuita aziendale durante il prgoedi ristrutturazione della impresa in

crisi, introduce nel corpo della legge fallimentdr@ovello articolo 182quinquies

185 R. MARINO-M. CARMINATI, Le soluzioni negoziali della crisi dell'imprendi®magricolq Il
Fallimentg 6,2012,633
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che, per la prima volta, prevede effetti di favoper le parti aderenti
indipendentemente dall’'omologazione degli accoegiasitati.

Il citato articolo, difatti, ai commi | e V stalsite rispettivamente la prededuziane
art. 111 L.F. dei finanziamenti concessi in favole debitore e la esenzione da
revocatoria fallimentarexart. 67 L.F. di pagamenti di crediti commercialiexiori e
posteriori al deposito della domanda, se prevemerde autorizzati dal tribunale sulla
base di un’apposita attestazione del professignistipendentemente dall’esito del
giudizio di omologazione degli accordi depositati.

Cosi come pure l'articolo 21his, modificato dal citato intervento normativo, prdee
'esimente penale dei suddetti atti, purche prévamente autorizzati dal tribunale,
anche se gli accordi depositati non giungono al'logazione.

Una considerazione di ordine sistematico si ritiepportuna.

La circostanza che gli effetti di favore di cuidsscute si applicano nel momento in
cui il debitore che ha aderito allo strumento dusmne della crisi d’'impresa in esame
e dichiarato fallito, per I'aggravarsi del suo éis® finanziario, induce ad avviso di
chi scrive a riflettere e ad affermare che il le&gmre della riforma si sia orientato ad
un’impostazione “passiva” degli strumenti negozidii superamento della crisi
d’'impresa, nel senso che il sistema legislativotiatio “sconta” la probabilita che gli
accordi conclusi non raggiungano il fine del superato della crisi d'impresa e
pertanto si giunga alla dichiarazione di fallimed& debitore.

Fermo restando che per favorire la stipulazionacdordi e la concessione di nuova
finanza € necessario che gli operatori del mercht intendono partecipare con il
debitore al tentativo di superamento della crisbldano ricevere in contropartita

protezioni, nel caso che lo stesso non vada a lhinen la suddetta impostazione
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contrasta con quella data da alcuni legislatorrséri, dove accanto alle misure
protettive in favore dei soggetti che intendonolaimrare con il debitore per il
superamento della crisi (tra l'altro non cosi m@caome previste nel nostro
ordinamento), vi € un ruolo attivo delle autoritgbpliche nel prevedere meccanismi
di rilevazione, prevenzione ed agevolazione deBaluzione della crisi d'impresa
guando questa e in una fase iniziale, evitandgoodssa emergere quando la stessa ha
ormai raggiunto livelli critici (come accade spesg@ndo il tentativo di risoluzione
della crisi € un’esclusiva del solo debitore) eta®o, la stipulazione di accordi con i
creditori non possa che tradursi in un vano teradi risoluzione della stessa.

Ci si riferisce, in particolare (come gia indicatel | capitolo) ai meccanismi di
“allerta e di prevenzione” della crisi presenti s&dtema legislativo francese o alla
possibilita che siano gli stessi creditori o lecaitd a richiedere I'utilizzo di strumenti
di superamento della crisi d'impresa, come neésist statunitens®.

In particolare, autorevole dottrina ha evidenziedone in altri ordinamenti sia stata
posta particolare attenzione all’emersione tempastiella crisi, in alcuni casi
prevedendo regole di comportamento all’interno ededbcieta dirette agli organi
gestionali e di controllo (come ad esempio in Geriaad in Svizzera), anche con
meccanismi premiali per 'accesso agevolato a @micei ristrutturazione (esempio
Stati Uniti e Giappone), in altri casi concedentdebitore la possibilita di poter adire
a strumenti negoziali di soluzione della crisi amduando la stessa sia soltanto
imminente e non attuale, come é accaduto nell’ardento spagnolo, seppur con i

rischi connessi ad un uso strumentale degli stéasparte del debitore, il quale

186 G. FAUCEGLIA, L'anticipazione della crisi d'impresa: profildi diritto comparato e prospettive
future1,2009,14-18 A. PATTI, Quale professionista per le nuove soluzioni dellgsicdi
impresa:alternative al fallimentdl Fallimento, 9,2008,1068
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potrebbe essere indotto ad utilizzarli anche quammo sussistano i presupposti per
agire in danno dei creditori.

In altri casi ancora, come quello francese, il de&dore ha previsto obblighi di
informazione alle autorita competenti a carico degdani di controllo delle societa di
capitali quando si verificano determinate situazereriticita™®’.

E’ il caso di ribadire quanto gia indicato nei dapiprecedenti, ossia come tali
strumenti fossero stati previsti con acutezza dalld commisione Trevisanato

nell'elaborazione dei due disegni di legge e cohiegislatore della riforma ancora

oggi non li abbia recepiti, prestandosi cosi alifadgtiche dottrinarie.

5.1 Segue: Le esenzioni da revocatoria e la predgaive della nuova finanza

Ritornando agli effetti che la legge riconosce @avdre del debitore e dei creditori
subordinatamente alla omologazione degli accorghatte del tribunale, come noto |l
primo di tali effetti & rappresentato dallesenzowda revocatoria fallimentare
disciplinata dall’art. 67 L.F.

Il comma Il lett. €) di tale articolo, a proposito degli atti non setijg all’azione
revocatoria, recita:dli atti, i pagamenti e le garanzie posti in esseresecuzione del
concordato preventivo, nonché dell'accordo omologatsensi dell’articolo 182-bis,
nonché gli atti, i pagamenti e le garanzie legaltegposti in essere dopo il deposito
del ricorso di cui all'articolo 161”;

Dubbi dottrinari erano sorti inizialmente sull’artbioggettivo della esenzione di cui

si discute. La dottrina si era divisa su coloro dwmstenevano la limitazione

167 G. FAUCEGLIA, op.cit; MARIACARLA GIORGETTI, Critica alla legge fallimentare riformata: la
legittimazione dei terzi a proporre la domanda dincordato preventivo quale ipotesi di soluzione
alternativg su www.ilfallimentarista.it
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dell’esenzione ai soli atti previsti dal comma 2'dd. 67, ossia agli atti in cui sia il
curatore a dover dimostrare la conoscenza delto sliainsolvenza del terzo che ha
contrattato con il debitore, e coloro che invecetemevano I'estensione della
esenzione non solo a tutti gli atti previsti dali’&7 L.F., ma anche a quelli revocabili
ai sensi dell'art. 2901 c.c. ed alle azioni di fieefcia di cui agli artt. 64 e 65 L',

Le suddette tesi sono state presto superate deafitamento dottrinario prevalente,
che si € attestato sulla estensione della esenaidaoti gli atti revocabili secondo il
disposto dell'art. 67 L.F | e Il comma.

Non condivisibile la tesi della esenzione limitatante ai soli atti previsti dal Il
comma dell’art. 67 L.F. sia perché il legislatoeegredisposto un apposito comma per
le esenzioni di cui si discute, anziché collocadlinterno del comma I, sia perché
per gli atti posti in essere in esecuzione degtoedi omologati la prova della non
conoscenza dello stato di insolvenza da parte réelitore aderente, richiesta per gli
atti di cui al primo comma dell’art. 67 L.F., gisulterebbe automatica fornirla perché
insita nella stessa adesione agli accordi omologati

Altrettanto non condivisibile € la tesi che esterbibe la esenzione anche agli atti
assoggettabili a revocatoria ordinaria ed a quedfificaci ex artt. 64 e 65 L.F.

Quanto ai primi, oltre alla chiara assenza nebtdstl'articolo in esame a rinvii anche
alle fattispecie di cui all'art. 66 L.F. (che digltha I'azione revocatoria ordinaria in
sede fallimentare), vi & da rilevare che nel cas@aotordi omologati al curatore
risultera pressoché impossibile dimostare la comsapzza da parte del creditore
aderente della pregiudizialita agli interessi deid@ori dell’atto posto in essere in

esecuzione dell’accordo omologato in quanto, coiaeletto, la finalita degli accordi,

168, propositoG. LA CROCE, Gli accordi di ristrutturazione dei debjtGiurisprudenza italianal1,
2010, 2467
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e di chi li stipula, € il superamento della crigsimpresa. Pertanto, I'esenzione da
revocatoria ordinaria degli atti posti in essereesecuzione di accordi omologati,
seppur non prevista dall'art. 67 L.F., opera didfat

Quanto alla estensione della esenzione anche tiaghravisti dagli artt. 64 e 65 L.F.,
anche questa tesi non si ritiene condivisibileuargto € da ritenersi irragionevole che
un accordo di ristrutturazione dei debiti, che abbfine di agevolare il debitore nel
superamento della crisi d'impresa, possa basardieasu atti a titolo gratuito e/o
pagamenti anticipati rispetto alle scadenze natdel crediti, oltretutto protetti dal
legislatore in caso di successivo fallimento ddlitbee.

Come si approfondira in seguito, dal momento clesehzione in esame riguarda
esclusivamente gli atti posti in essere in esecwzidegli accordi omologati, dubbi
sulla operativita della stessa si avranno qualbratiy posti in essere dal debitore ed i
creditori aderenti, seppur strumentali al superdamedella crisi d’impresa, si
discostino dalle azioni previste nel piano oggelitomologazione, cio per effetto di
scostamenti tra quanto congetturato e quanto eatdsi, ponendo dubbi
sull’affidabilita del piano che é alla base deglcardi ed esigenze di introduzione di
meccanismi dself-adjustingallo stesso.

Il legislatore, al fine di agevolare la stipulazodi accordi di ristrutturazione dei
debiti, con la L. 30 luglio 2010 n. 122 (di consiene del D.L. 78/2010) ha introdotto
I'art. 182-quater, ossiauna norma specifica per il riconoscimento delladptizione
(nella ripartizione dell'attivo liquidato nellamioi di un’eventuale procedura
falimentare del debitore) dei crediti sorti a ségudi finanziamenti concessi al

debitore in funzione della presentazione della dataadi omologazione degli accordi
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(c.d. finanza — ponte) e /o in esecuzione del pipregisposto, a condizione che
I'accordo sia omologato.

La L. 134 del 7 agosto 2012 ha apportato rilevamtdifiche all’articolo suddetto,
abrogando il quarto comma, che prevedeva la predatia del compenso del
professionista incaricato di redarre la relazione attuabilita dell’accordo (se
espressamente disposta nel provvedimento con tuibuinale omologa I'accordo) e
riconoscendo la prededucibilita ai finanziamentiegfiati dai soci, con il limite
dell'ottanta per cento del loro ammontare nel cdsgoci “storici”, in deroga alle
disposizioni civilistiche degli artt. 2467 e 24§idinquies.

In particolare prima dell’abrogazione del quartomooa dell’art. 182quater, il
riconoscimento della prededuzione soltanto al gitmista attestatore e non anche
agli altri professionisti coinvolti nel processo atinclusione di accordi da sottoporre
all'omologazione del tribunale aveva sollevato nuse perplessita, in ragione della
previsione che ancorava la prededuzione allomoldga parte del tribunai®.
L’attuale modifica pare opportuna in quanto volteediminare una causa di conflitto
di interessi.

Pertanto, ad oggi sussiste I'invocabilita da pdefattestatore e degli altri consulenti
(redattore del piano, tecnici estimatori ecc.) sldb privilegioex art. 2751bis, n.2,
c.C.

Secondo il disposto attuale dell’art. 1§2ater,quindi, si riconosce la prededucibilita
ai crediti sorti a seguito di nuova finanza erogataina delle tre forme della c.d.

finanza-ponte, della finanza in esecuzione degioali e di quella erogata dai soci,

169z, MARINO, Accordi di ristrutturazione dei debiti e respondihidel professionista attestatore, cit.,

500;s. AMBROSINI, Appunti Flash sull'art. 182 quater della legge falentare' 1l Caso.if', doc.
204/10

118



distinguendo quelli storici, per i quali si applidaimite dell'ottanta per cento dei
finanziamenti concessi, da quelli nuovi sorti ie@szione del deposito degli accordi.
La finanza — ponte, ossia quella erogata in fureziakella presentazione della
domanda, é rappresentata dai finanziamenti dangbaierogati in favore del debitore
prima della stipula degli accordi e del depositbaddomanda di omologazione, volti
a preservare la continuita aziendale e/o a sopoldaspese per i professionisti e per
il deposito degli atti relativi alla procedura.

Per la suddetta finanza, come dispone la normasame, per usufruire della
prededucibilita € necessario che la stessa siasprestall’accordo da depositare in
tribunale (oltre naturalmente che lo stesso sialogabo).

La finanza erogata in esecuzione del piano, invecguella destinata nel piano al
pagamento dei creditori aderenti e non all’accanhmlogato.

La condizione per il riconoscimento della predetilica, a differenza della finanza-
ponte, € rappresentata esclusivamente dalla onmégadell’accordo.

Rilevante dottrina, al riguardo, ha evidenziato eamlla pratica sia presente il rischio
di un uso distorto di questo strumento da partecdaditori e del debitore, i quali
potrebbero accordarsi per una sistematica sosiitazdi crediti privi di diritti di
prelazione in crediti prededucibi?.

Volendo semplificare il ragionamento e’ il casd,esempio, di un istituto di credito
gia creditore del debitore che si accorda per ¢jarione di nuova finanza, prevista
nel piano oggetto di omologazione, da destinargiagiamento dei creditori aderenti
(nei termini stabiliti dagli accordi) e di quellion aderenti. In tal caso,

indipendentemente dall’adesione del suddetto stmgegli accordi omologati, il

17%. LA CROCE, op.ult. cit,2468
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pagamento del suo vecchio credito con la nuovanfia@rogata determinera di fatto
la sostituzione del credito non prelatizio con wedito nuovo che godra della
prededuzione in caso di successivo fallimento.

Alcuna dottrina dinanzi alla suddetta problematiassuggerito che il pagamento della
nuova finanza sia antergato rispetto alla veccimania, lasciando alla prima il
compito di finanza necessaria per riavviare ilm@aento dell'azienda nella sua fase
pill critica e non per gestire la sua quotididrita

Il rischio, tuttavia, € che si cadrebbe in una erenza sistematica dell’istituto in
esame se la nuova finanza concessa per agevatsecilizione degli accordi presi
dovesse poi servire preliminarmente per rimborsarstessa.

A parere di chi scrive, una soluzione al rischid'agso distorto della nuova finanza
concessa in esecuzione degli accordi si potrebdereesappresentata dalla previsione
di una limitazione soggettiva di coloro che possa@mogarla, ossia soltanto quei
soggetti che non siano titolari di diritti di crealinei confronti del debitore alla data
del deposito degli accordi.

In tal modo si eliminerebbe a monte la possibititee uno stesso soggetto possa
rivestire la doppia figura di creditore pre-accoedicreditore post-accordi e quindi
possa profittare di tale situazione per agire mndadegli altri creditori.

In deroga agli artt. 2467 e 2497quinquiesdel codice civile (che prevedono la
postergazione dei rimborsi dei finanziamenti deii ®la loro restituzione in caso di
fallimento della societa se avvenuti nellanno padEnte la dichiarazione di
fallimento), infine, il novellato articolo 182uater prevede la prededuzione della

nuova finanza erogata dai soci da utilizzare inziome della presentazione della

6 A CROCE, op.ult. cit,2470
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domanda e/o in esecuzione dell’accordo omologatd)imiti dell'ottanta per cento
del loro ammontare.
Dal disposto del comma Ill del suddetto articoloesince che a tale limite non e

soggetto il nuovo socio che diviene tale in eseameidegli accordi di ristrutturazione.

5.2 Segue: La esimente penale ex art. HiF L.F.

L’art. 217 bis L.F., recentemente integrato dalla L. 134 del @sém 2012, prevede la
esenzione dai reati di bancarotta fraudolenta dmigolare quelli specifici previsti dal
Il comma dell’'art. 216 L.F.) e bancarotta semplpEs i pagamenti e gli atti posti in
essere in esecuzione di un accordo di ristruttarezdei debiti omologato (honché ai
pagamenti ed alle operazioni di finanziamento axeati dal giudice a norma
dell'articolo 182quinquies.

Si tratta di una disposizione con effetto dal 3glitu 2010, resasi necessaria per
colmare la incoerenza sistematica che si era venataare all'indomani della riforma
della legge fallimentare del 2005, secondo cuedtori ed il debitore che stipulavano
accordi omologati dal tribunale erano comunque ipaisslei reati di bancarotta
preferenziale e/o di ricorso abusivo al credito.

Come si evince dal testo, affinché I'effetto protet in esame si abbia € necessario
che si verifichi la duplice condizione che I'accorsia omologato dal tribunale e che i
pagamenti e gli atti siano posti in esecuzioneidaglordi omologati.

Cio vale a dire, in altri termini, che saranno ¢agrdalla contestazione dei reati
suindicati il debitore ed i creditori che avrannosi in essere i soli atti previsti dal

piano oggetto di omologazione.
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Quindi, anche in tal caso ricorre la problemati@aajfrontata riguardo all’affidabilita
dei piani che sono alla base degli accordi e dakvisione di meccanismi dielf-
adjusting che consentano di prevedere la risposta oppor&uneutamenti delle
condizioni esogene ed endogene all'impresa.

Un piano, come gia indicato nel corso del prestavero, coerente dal punto di vista
gualitativo e quantitativo alle condizioni di crisi cui versa I'impresa e con un grado
di analiticita sufficiente a rappresentare il futuscenario in cui operera la stessa,
consentira di ridurre al minimo il rischio che siggano porre in esecuzione atti non
contemplati dallo stesso e quindi non coperti dabenzioni qui illustrate ed al
contempo evitare inutili sprechi di costi nell'etabzione di piani previsionali
eccessivi rispetto alla realta imprenditoriale mnognte gli accordi di ristrutturazione.
In dottrind"® si & evidenziato come la esimente penale di taral217 bis operera, a
differenza degli effetti protettivi di natura cigilinnanzi esaminati, non in modo
automatico ma sempre a seguito di indagine spadaifecparte del pubblico ministero,
il quale indipendentemente dalla omologazione dagtiordi procedera in caso di
successivo fallimento del debitore a verificarelg@ano attestato dal professionista
come “attuabile” ed idoneo a consentire il supersimeella crisi si rivelex poston
attendibile o se gli atti posti in essere in egeme del piano non abbiano le
caratteristiche degli atti in frode ai creditori @derzi interessati.

Ricorre, pertanto, anche in tal caso seppur in gegleale, la problematica della

verifica se la finalita concreta degli accordi siauperamento della crisi d’'impresa o

172 R BRICCHETT|, Le soluzioni concordate e il diritto penalee soluzioni concordate delle crisi
d’'impresa A. JORIO(a cura di), Milano, 2011, 148; CARIA, in atti del convegno “Larisi del debitore
commerciale e civile:il ruolo del commercialist&Capri 23 giugno 2012a. MUNARI, “Ragionevolezza
ex ante dell'azione di risanamento e “irragioneva#a” sopravvenuta: la copertura dell’art. 217 bis
L.F. e irischi legali connessatti del convegno “Gli accordi di ristrutturazedel debito. Profili critici
revisione dei piani inadempimento” Milano, 11-12ikgp2012
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se invece gli stessi siano finalizzati ad interessn meritevoli di tutela. Cio
soprattutto quando all'omologazione degli accordi seguito I'inadempimento da
parte del debitore ed il successivo fallimento.

Pertanto, nel caso di atti posti in esecuzionendpiano e di accordi omologati che di
fatto, da un esamex postrisultino avere le caratteristiche di atti fraletdi (si pensi
al caso innanzi descritto della sistematica sastihe di crediti chirografari in crediti
prededucibili), gli stessi non godranno della esitagenale in esame.

Cosi come, gli atti seppur posti in essere in edene di un piano omologato non
godranno della esenziomx art. 217bis L.F. qualora in un controllo a posteriori in
ambito penale dovesse emergere che il piano, indgrgemente dalla suo grado di
attendibilita, risultava essere prevedibilmentedameo a consentire il supermento

della crisi d'impresd®

[II Capitolo

Gli accordi di ristrutturazione nella fase esecutia

1. Alcuni aspetti critici della disciplina. L'assenzai una regolamentazione

legislativa della fase esecutiva dell’accordo.

Come evidenziato nei capitoli precedenti, gli adcati ristrutturazione dei debiti

hanno natura contrattuale, differenziandosi sigpdaii attestati di risanamento ex art.

13 A. MUNARI, “Ragionevolezza” ex ante dellazione di risanamené ‘“irragionevolezza”

sopravvenuta: la copertura dell'art. 217 bis L.Fd eérischi legali connessiatti del convegno “Gli
accordi di ristrutturazione del debito”, Milano, &frile 2012
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67 L.F. comma lll lett. d, che come visto potrelabavere natura negoziale unilaterale
in quanto emanazione del solo debitore, sia datmaato preventivo nel quale il
consenso “deliberativo” si perfeziona nellambifauda procedura concorsudfé.

E nel pieno rispetto della suddetta impostazionevatistica” della riforma della
legge fallimentare , il legislatore nel dettaralisciplina relativa non si e spinto oltre
la fase della omologazione (come d’altronde accaushe per il concordato senza
cessione dei beni), lasciando le parti contraeib@éré da eventuali controlli o
procedure da adempiere durante la fase successivaddmpimento degli accordi
raggiunti.

D’altro canto, tuttavia, la mancanza di meccanigticontrollo durante la fase
esecutiva degli accordi evidenzia alcuni limiti.vdaisce I'uso opportunistico e
fraudolento degli accordi di ristrutturazione e mepedisce la sua tempestiva
emersione, impedisce l'individuazione di eventuadindizioni sopravvenute che
incidano sull'attuabilita dell'accordo e del piarsmtteso, cosi da poter attivare
tempestivamente meccanismi di “aggiustamento” datili da eseguirsi ed evitare
eventuali complicate richieste di ri-omologazion@mrcedenti accordi.

Le problematiche relative allinadempimento di actoomologati, ad oggi non
ancora giunte al vaglio della giurisprudenza, ded#nza del legislatore nazionale
sono state affrontate e disciplinate in altri oasimenti, in particolare in quello

francese e statunitert$e

" sulla differenza tra consenso “contrattuale” esemso “deliberativok. bi MARZIO, Il diritto

negoziale della crisi d'impresaMilano, 2011

175 b, QUARTICELLI, Gestione negoziata della crisi d'impresa e autdautereventiva dei diritti dei
creditori nel confronto fra la riforma francese tkelProcédure de conciliation e la nuova disciplina
degli accordi di ristrutturazione dei debitiBanca Borsa e Titoli di credit®,2011,31M. GUERNELLI,

La riforma delle procedure concorsuali in Franciaim Italia, Diritto fallimentare e delle societa
cooperative 2,2008, 273
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Il legislatore francese ha ritenuto opportuno giscare, come si approfondira in
seguito, lI'inadempimento eventuale del debitorduendo I'utilizzo di strumenti
individuali di protezione del credito e, nel casella procedura diSauvegarde
nell’ambito dellalLoi de sauvegarde des entreprigks 26 luglio 2005, prevedendo la
nomina di un commissario per I'esecuzione del piamo persona dello stesso
amministratore della societa debitrice o del maariagiudiziale.

Anche nell’ordinamento statunitense, come vistocapbitolo I, dal’omologazione
degli accordi deriva l'obbligo di eseguire il pianapprovato sotto la rigida
sorveglianza del tribunale che, pertanto, contiadaesercitare tutti i poteri ed i
controlli opportuni per la realizzazione del pragraa.

Come nell’'ordinamento francese, e prevista la ravdegli accordi omologati, da
proporre entro centottanta giorni dalla stessastamza di ciascun interessato.
Meritevole di riflessione, sul punto, € la circasta che recentemente il legislatore in,
sintonia con l'impostazione data dagli ordinamesttianieri innanzi descritti, in
occasione della emanazione della legge 27 genr@di@ 8. 3 sulla "Composizione
delle crisi da sovraindebitamento”, riformata dalcitto legge 179 del 18 ottobre
2012, che come noto in parte ripercorre la nornaatiggli accordi di ristrutturazione
dei debitiex art. 182bis ma con ambito soggettivo riferito al debitore k@ved
allimprenditore sotto-soglia, abbia stavolta dmiriato la fase esecutiva degli
accordi, affidando agli organismi di composiziordlal crisi il compito di vigilare
sull'adempimento degli stessi, i quali devono coroarre ai creditori ogni eventuale
irregolarita, e prevedendo la risoluzione dell’admonel caso di inadempimento del

debitore.
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In dottrina ed in giurisprudenza discussa e laipdga dell'utilizzo dell’istituto del
trust per ovviare alla mancanza di regolamentazionadafle esecutiva degli accordi
da parte del legislatot®.

L'utilizzo del trust, a mezzo del quale il debitarke intende concludere accordi di
ristrutturazione del debito con la maggioranza piepri creditori da sottoporre
al’'omologazioneex art. 182bis L.F. conferisce irtrust le attivita occorrenti per il
pagamento dei medesimi (secondo le reciproche eeiwre stabilite per gli aderenti
ed integralmente per i non aderenti) nel rispettardpiano oggetto di relazione del
professionista, nominando se steBsigteee beneficiari i creditori ante-deposito della
domanda al registro delle imprese, si € rivelatasgwna necessita prima della
modifica apportata all’istituto degli accordi cdrbi.lgs. 169/2007.

Prima di allora, difatti, la norma non prevedengutomatic stayer il periodo di 60
gg. dal deposito della domanda di omologazionegiktro delle imprese, esponeva il
debitore al rischio che gia durante le trattatikke precedevano la stipula degli accordi
creditori piu aggressivi potessero agire in vaicatiga e cautelare sui suoi beni
inficiando il processo di ristrutturazione avviato.

La segregazione del patrimonio del debitore, camoiiferimento degli stessi inust,
impedendo ai creditori di poter agire sui beni @eallesso in quanto non piu titolare,
rappresentava quindi uno strumento, ritenuto validayiurisprudenza e dottrina, per
consentire a quest’ultimo di condurre le trattagvstipulare accordi con i creditori in

piena tranquillita fino all’'omologazione.

178 Sj veda in proposit@. zANCHI, Trust e Accordi di ristrutturazione dei debiffrust e attivita
fiduciarie2,2008,155-169p. DE MARCHI, “Il Trust” postfallimentare e l'apparente chiusuraekth
procedua Giurisprudenza merito3, 2008, 741y. ROVELLI, | nuovi assetti privatistici nel diritto
societario e concorsuale e la tutela creditgtiaFallimento, 9, 2009, 102%. FIMMANO, Trust e diritto
delle imprese in crisiwwww.ilcaso.it dott.,210, 2010;
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Il processo di miglioramento continuo a cui é segsoggettato I'istituto degli accordi
di ristrutturazione dei debiti (e piu in generak legge fallimentare), tuttavia,
estendendo la protezione dalle azioni esecutiveadetari anche alla fase delle
trattative, ha determinato uno spostamento di atiee sull'utilizzo deltrust dalla
fase pre-omologazione alla fase post-omologazione.

Cio nel senso che allo stato l'utilizzo deélust nellambito degli accordi di
ristrutturazione avrebbe una valenza sia qualemsniio per prolungarautomatic
stay oltre i termini previsti dalla norma, sia qualdigda strumento per operare un
controllo sul’'adempimento degli accordi raggiunti.

Cosicché il debitore potrebbe sia in fase di depasegli accordi in tribunale ed al
registro delle imprese (facendo rientrare nell’ambdell’accordo quadro con i
creditori aderenti anche la prevista costituziamé&ust dei beni e risorse destinati al
loro soddisfacimento), sia in una fase successo@ d’'omologazione da parte del
tribunale degli accordi raggiunti, conferire leidath destinate al soddisfacimento dei
creditori aderenti e non itrust, nominandotrusteese stesso o terzi o un creditore,
beneficiari i creditori ed, eventualmente, nomimarshche urguardian garante del
corretto adempimento dell’accordd In tal caso si ritiene che sia nel castrdst con
beneficiari i soli creditori aderenti che nel casocui siano contemplati anche i
creditori non aderenti, si necessiti di un prewanticcordo con i medesimi poiché
diversamente la costituzione drlist potrebbe essere esposto ad azioni revocatorie da
parte dei medesimi, incidendo per I'appunto suBpeeibilita di azioni esecutive e

cautelari da parte loro allo scadere dei termiavjsti per lautomatic stay
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Non sono mancate critiche da parte della dottrilBuso deltrust nell’'ambito degli

accordi di ristrutturazione dei debiti e piu in geme nellambito delle procedure
concorsuali, sostenendo che l'utilizzo di questarsento alteri quelli che sono gli
equilibri voluti dal legislatore all'interno dellgrocedure concorsuali e degli istituti di
superamento della crisi d'impresa, legittimandoned soltanto nel caso in cui nel
trust conferiscano anche beni di terzi a garanzia degampento dei creditori del

debitoré’®

1.1. Segue: L'inattendibilita delle valutazioni prospethe contenute nel Piano
alla base degli accordi. | c.d. meccanismi di salfjusting. Ulteriori soluzioni in

prospettiva de jure condendo.

Inevitabilmente nellambito del diritto della crisi'impresa e piu in generale
nell'ambito del diritto commerciale, si verifica ro@ noto una “convivenza” non
spontanea tra giuristi ed aziendalisti, una comansttra concetti e principi giuridici

e concetti e principi economici.

E poiché l'attivita di normazione ¢ affidata speasloesperti di estrazione prettamente
giuridica, accade che nelllambito del diritto dellasi d’impresa il legislatore si
appelli a strumenti e concetti economico-azientaljssenza coglierne in alcuni casi

appieno tutti i risvolti e le problematiche di tipaatico.

178 Cosi nellambito del fallimento il conferimento frust di crediti fiscali per accelerare la chiusura
della procedura finirebbe con assoggettare alleleedeltrust e non della legge la liquidazione delle
attivita fallimentari.F.FIMMANO, op.cit, 8
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Si ritiene che cid e quanto accade per listituegldaccordi di ristrutturazione dei
debiti ex art. 182bis L.F. ed piu in generale per gli strumenti di scdne della crisi
d’'impresa alternativi al fallimento.

Come noto, sia nell’istituto dei piani di risanarteeex art. 67 L.F. comma Il lett. d,
sia in quello degli gli accordex art. 182bis, sia nel concordato preventivo, Il
legislatore ha dato particolare importanza allaligmosizione di un piano da parte del
debitore.

Ribadendo e rinviando a quanto gia indicato al grafa 8 del capitolo | a proposito
dei diversi tipi di piano (finanziario o economitinanziario) adeguati al tipo di crisi
in cui versa il debitore, in questa sede si ritiepportuno soffermarsi sul concetto di
attendibilita di un piano.

Un piano si basa su congetture e quindi di perpsé,quanto possa essere ben
strutturato, non raggiungera mai il livello delkeriezza di quanto in esso indicato.
Tuttavia, un livello di attendibilita accettabileeldpiano potrebbe essere garantito
prevedendo delle regole generali da rispettare.

Regole che nella migliore delle ipotesi dovrebbessere previste dallo stesso
legislatore il quale, come detto, nella emanazidnenorme disciplinanti la crisi
d’'impresa opportunamente € coadiuvato da espeendalisti, ma che diversamente,
come nel caso di specie, dovrebbero essere adatt@te giurisprudenza di
competenza.

In altre parole, tenuto conto che il controllo ®itbabilita del piano e stato

demandato dal legislatore allorgano giudicafte oltre che all’'obbligo auto-

1% Forse & il caso di affermare che almeno fino @tEnti modifiche apportate dalla L. 134/2012, tra
cui I'esplicita previsione tra la documentazionedégoositare in tribunale da parte del debitore anch
del piano, piu che di compito affidato dal legistat all'organo giudicante sia stato questultimo,
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certificativo del debitore attraverso l'attestazgatel professionista incaricato, seppur
nei limiti del controllo di “fattibilita giuridica”come stabilito dalla suprema corte
nella recente sentenza a sezioni unite (Cass.1521/2013), sarebbe auspicabile che
lo stesso non si affidi a valutazioni di tipo sotige, ossia “caso per caso”, ma
proceda a valutazioni di tipo oggettivo, attravelgoverifica della rispondenza del
piano a regole prestabilite.

Una prima di queste regole riguarda senz’altradzonte temporale del piano.

E’ intuibile che quanto piu un piano di ristruttmi@ne sia proiettato in un arco
temporale lungo tanto piu la sua attendibilitaidiice, tenuto conto che la probabilita
che si verifichino le condizioni previste nel piasi@assottigliera gradualmente.

Sul punto vi € da evidenziare che ne il legislatogela giurisprudenza si e orientata
nello stabilire uno standard di durata che il pialedbba avere per preservare la sua
attendibilita. In dottrina si sostiene che un piattendibile debba proiettarsi in un
arco temporale tra i tre e cinque atffii.

Interessante rilevare che nella proposta di leggatificata con il numero C-7458,
come illustrato al paragrafo 1 del capitolo |, prgsita al governo il 24/11/2010 prima
dellavvio della riforma della legge fallimentarggli autori avessero intuito
limportanza della fissazione di un termine dellanificazione, stabilito in un
massimo di due anni, che purtroppo non é stataiteceal legislatore attuale.

Cosi come pure e da rilevare che nella legislazifsapcese, nella procedura di
Sauvegardesia il tribunale a stabilire la durata del piane aon pud comunque

eccedere i dieci anni.

almeno da quanto emerso nelle sentenze degli udimi, a farsi carico dell'ulteriore compito di
effettuare un controllo sulla fattibilita del piano

180 CosiD. BENINCASA, 0p.Cit; G. CHERUBINI, Crisi d'impresa. Strategie di risanamentdilano, 2011;
S. FORTUNATO, La responsabilita civile del professionista nei miadi sistemazione delle crisi
d’'impresa, Il Falliment98,2009,892
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Un piano per essere attendibile deve prevederktenmeccanismi dself-adjusting.
Deve prevedere risposte adeguate a diverse ipotasjetturali, evitando che il
cambiamento di scenari previsti possa comprometfesecuzione degli accordi
conclusi.

Un piano ben strutturato, che si estenda ai vapettis dell'attivita d'impresa
economici-finanziari-strategici, ma che si basataswdalmente su una sola ipotesi
congetturale non puo ritenersi un piano attendibile

Naturalmente, non puo eccedersi nella previsionattiliesecutivi basati su ipotesi
alternative, altrimenti si corre il rischio delldeterminatezza del piano che a sua volta
puo essere fonte di inattendibilita dello stess® o potrebbe determinare il rigetto in
fase di omologazione.

Come anticipato nei capitoli precedenti, pertatdajisposta affinché il piano non si
tramuti nella “bella favola da raccontare” e nelare il giusto equilibrio tra un piano
indeterminato perché basato su poche macro-azibiiotesi congetturali grossolane
ed un piano eccessivamente dettagliato, articdtaatamente sui vari aspetti della
gestione aziendale e basato su numerose ipotegiettorali e quindi parimenti
indeterminato.

Infine, un piano attendibile dovrebbe prevedereaadeguato sistema di monitoraggio,
magari affidato ad uno o piu creditori rappresévitatosi da poter consentire il
tempestivo utilizzo di meccanismi sielf-adjustingoer la salvaguardia del processo di
ristrutturazione in essere.

Il problema dell'attendibilita del piano ha riflésche sulla validita delle esenzioni

civili e penali previste dalla norma per gli attogd in essere in sua esecuzione
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nonché, come si vedra, sulla validita negozialelidagcordi medesimi e sulle
responsabilita del professionista attestatore.

In primis un piano inattendibile determinera una situazioneui gli atti posti in
essere dal debitore e dai creditori facilmente sscasteranno dalle linee
programmatiche prestabilite e quindi non rientrartd®d gli atti posti in essere
esecuzione di un piano omologato non potranno gadiglfe esenzioni di cui sopra.
Inoltre, I'assenza di un piano attendibile ed idmeconsentire il superamento della
crisi dimpresa potrebbe assurgere a causa di tauldegli accordi per
immeritevolezza, in un controllex posteffettuato dal tribunaledeterminando di
conseguenza linvalidita degli atti posti in essare esecuzione del piano e
l'inapplicabilita delle norme civili di favore préste dalla normativa per il debitore ed

i creditori.

2. | rimedi esperibili dai creditori in caso di inadepimento dei singoli accordi
in assenza di norme che prevedano la risoluzionell'idéero Accordo di

ristrutturazione

Tralasciando in questa sede l'analisi della fastwlpgica degli accordi che non
giungono all’ omologazione da parte del tribunalequanto, come intuibile, in tal
caso ad essi si applica a pieno la disciplina istickh prevista nel caso di
inadempimento del debitqgrenon rilevandosi le problematiche, che qui si

esamineranno, legate all'effetto “pubblicistico’llddoro omologazione.
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Per cui nel caso di accordi bilaterali, come giatovial capitolo Il par. 3.1, si
applicherannan primis le norme generali relative alla risoluzione pexdempimento
del debitore ad essere applicate dall'organo gardi (art. 1453 c.c.), integrate dalle
norme specifiche previste per il tipo di accordanaoso (nel caso di accordo
transattivo si e gia visto che al rapporto si xidira la disciplina di cui agli artt. 1965
e ss. c.C.)

Nel caso di accordi plurilaterali, invece, si appéranno le relative discipline
previste per I'inadempimento del debitgiat. 1420, 1446, 1459, 1466 c.c.).

Interessante evidenziare che qualora gli accomsipbbiano assunto la struttura di
accordi bilaterali, seppur accomunati (come vistcapitolo 1) dalla causa di secondo
livello consistente nella ristrutturazione dellascd’impresa, nel caso di mancata
omologazione quest’ultima cedera inevitabilmenteaisso alla causa di primo livello
caratterizzante i singoli accordi bilaterali. Ciél senso che fallito il tentativo di dare
rilevanza agli accordi unitariamente intesi, nefiése successiva dell’efficacia e
dell’adempimento degli accordi bilaterali non ongat acquisira esclusiva rilevanza
la causa di ciascuno di essi.

Passando all'esame della fase patologica deglirdicomologati, premesso che per i
creditori non aderenti resta inviolato ed illimdagtcome naturale, il diritto di agire per
la tutela del credito, anche in via cautelare e itoicorso di fallimento (trascorso il
periodo diautomatic staye la moratoria dei 120 gg. di cui al comma | cetl’ 182
bis),

vi € da rilevare che la dottrina si € divisa tréoom che nel caso di inadempimento del
debitore sostengono [l'esperibilita da parte deiditoei aderenti delle azioni

individuali di tutela del credito e coloro che esidno I'utilizzo di tali azioni in nome
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di una “concorsualita negoziale” che si verrebbereare tra i creditori aderenti
all'laccordd®.

Secondo il primo orientamento, da ritenersi prevale conseguentemente
all'inadempimento del debitore i creditori aderemtidipendentemente dall’efficacia
di eventuali condizioni risolutive apposte, potraragire individualmente per la tutela
del loro credito con le tradizionali azioni conteali di risoluzione e di annullamento.
Cio, tuttavia, pone una serie di problematiche miodabilmente ancora oggi non sono
giunte al vaglio della giurisprudenza.

La prima di esse € rappresentata dall’opponibilita&aso di successivo fallimento del
debitore, dell’azione di risoluzione avviata daditore ai fini della riconoscibilita del
credito originario ante-accordo.

A seguito del fallimento del debitore inadempieslteaccordo omologato, difatti, ci si
puo trovare dinanzi a situazioni differenti: pudifrearsi che I'azione di risoluzione
sia stata avviata dal creditore ma non sia ancordaya sentenza; puo accadere che
'azione sia giunta a sentenza prima della diclziaree di falimento ma sia ancora
esperibile il gravame; pu0 accadere che la proauf@vorevole al creditore sia

passata in giudicato prima del fallimento del dmteit

181 per |a esperibilita delle azioni individualiMARINO, op cit, E. GABRIELLI, Accordi di ristrutturazione
del debito e tipicita dell’'operazione economiivista del Diritto commerciale e del Diritto gerads
delle obbligazioni 10-12, 2009, 1072y. cAFFI, Considerazioni sul nuovo art. 182 bis della legge
fallimentare Diritto fallimentare e delle societa commercjab, 2005, 876-881G. VERNA, Sugli
accordi di ristrutturazione ex art. 182 bis leggallimentare, Il diritto fallimentare delle societa
commercialj 5,2005, 866-875. CAPOBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaisi
d’'impresa. Profili funzionali e strutturali e conggenze dell'inadempimento del debitdBanca Borsa
Titoli di credito, 3,2010,295-324. Contro l'esperibilita di aziondividuali e per la necessita di una
risoluzione unitaria degli accordi QUARTICELLI, Gestione negoziata della crisi d'impresa e autdaute
preventiva dei diritti dei creditori. Nel conforntéra la riforma francese della procédure de
conciliation e la nuova disciplina degli accordi dstrutturazione dei debitiBanca Borsa Titoli di
credito, 1,2011,12-48g. FRASCAROLI SANT| Gli accordi di ristrutturazione dei debjtPadova, 2009,
174-175.
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Tralasciando la terza ipotesi, dove chiaramentadiee di risoluzione esplica la sua
efficacia nell’ambito del fallimento successivo diebitore e quindi il creditore potra
insinuarsi al passivo per il credito originario, @dsiare la questione dell’opponibilita
dell'azione di risoluzione nelle altre due ipoteseénzionate, ci ha pensato lo stesso
legislatore con la disposizione di cui all’art. VZomma L.F.

I medesimo articolo prevede per I'appunto cheitiae di risoluzione avviata prima
del fallimento esplica i suoi effetti nei confrorttel curatore, cio a ribadire che la
stessa se prosegue durante il fallimento e giurggntenza la stessa e opponibile alla
massa dei creditori fallimentari.

Lo stesso articolo, altresi, prevede che se il ited intenda far valere con la
pronuncia di risoluzione il proprio credito dovragsire comunque la procedura di
ammissione al passivo prevista dagli artt. 92 eisety L.F. Cio significa anche che
nel caso di sentenza favorevole ma non passataudicgto, il curatore ai sensi
dell'art. 96 comma Il numero 3, potra ammettere cserva il credito originario
reclamato dal creditore aderente, previa impugmazdella sentenza medesima.

Altra problematica che si prospetta nel caso di asilvilita di azioni individuali da
parte dei creditori aderenti € rappresentata dadlanoscibilita a costoro delle
esenzioni da revocatoria dei pagamenti ricevugsecuzione del piano omologato,
nonostante gli stessi abbiano agito con successdapesoluzione del contratto
rimasto inadempiuto.

In altre parole si pone la questione se il credit@derente che abbia risolto I'accordo
ed abbia ottenuto nell’eventuale successivo falitoedel debitore 'ammissione al
passivo del proprio credito nella misura integrate originaria (ma si pud pensare

anche al creditore che abbia agito ed ottenutcagamento integrale del proprio
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credito originario gia precedentemente al fallinoeniel debitore) possa cumulare
anche l'effetto protettivo di cui allart. 67 commH lett. e L.F. per i pagamenti
parziali gia ricevuti.

Alcuna dottrina si & espressamente dichiaratarinaséavorevol&?

Si ritiene, al riguardo, che qualora si considexes®speribili le azioni individuali da
parte dei creditori aderenti, gli stessi non possgodere dell’'esenzione di cui sopra
poiché ottenuta linefficaci@x tuncdell’accordo oggetto di omologazione, sarebbe
incompatibile con laatio della legge creare una categoria di creditori chgsano
cumulare i vantaggi del creditore non aderente gpamnto integrale del credito a
fronte di minore stabilita dei pagamenti ricevuddn quelli previsti per il creditore
aderente (stabilitd dei pagamenti ricevuti in egeme del piano per effetto della
esenzione da revocatoria).

Un secondo orientamento dottrinario sostiene dmexdrdo concluso tra i creditori ed
il debitore che giunge alla omologazione, in viditun “concorso negozial&® che
antepone l'interesse dei creditori collettivamemttesi al superamento della crisi
d'impresa rispetto all'interesse individuale disgan creditore a veder soddisfatto il
proprio credito, inibisce I'esperibilita delle amiandividuali da parte di costoro.

Si sostiene, in altri termini, che i rimedi indiviali pensati per il singolo rapporto
obbligatorio e per il singolo creditore, nellambitiella tutela dell'insolvenza civile,
debbano considerarsi incompatibili con lo strumedegli accordi di ristrutturazione
dei debitiex art. 182bis L.F., che nonostante abbia natura privatisticatirge pur

sempre nelllambito degli strumenti di soluzione omgta dell'insolvenza

182 capoBIANCO, Gli accordi stragiudiziali per la soluzione dellaisi d’'impresa. Profili funzionali e
strutturali e conseguenze dell'inadempimento déitdee, op. cit, 324

18 sul concetto di concorso negoziale si verlaQUARTICELLI, Gestione negoziata della crisi
d’'impresa op. cit., 30
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commercial&®. Secondo tale orientamento, pertanto, al finevifare altresi condotte
opportunistiche da parte dei creditori aderenguali potrebbero utilizzare i rimedi
individuali in modo disinvolto inficiando il compso processo di ristrutturazione in
atto, costoro in caso di inadempimento potrannareagisclusivamente per la
dichiarazione di fallimento del debitore, che commo rappresenta la procedura
“concorsuale” di tutela del credito per eccellenza.

La suddetta “forzatura” scaturirebbe da una mareaie legislatore nazionale, il
guale non avrebbe previsto, come e accaduto inpecel’istituto del concordato
preventivo e per gli accordi del debitore civilelel consumatore nell’ambito della
legge 3 del 2012 sulla crisi da sovra indebitameltcstrumento della risoluzione
dell'accordo ad opera del Tribunale.

Il suddetto strumento, attivabile da ciascun coeditche rileva I'inadempimento del
debitore, rappresenterebbe il punto di raccordddsagenza di tutela del processo di
ristrutturazione in atto e I'esigenza di ciascuadaiore di veder soddisfatti i propri
diritti.

Ne sono un esempio alcuni degli ordinamenti stragi@ menzionati.

In particolare la legge francese, corart! L. 611-10-1 code comm prevede
nell’lambito della procédure de conciliation’inibizione di azioni individuali di
cognizione e di esecuzione sui beni del debitoretyita la durata dell’esecuzione
dell’accordo.

Il rimedio consentito al creditore, nel caso didempimento del debitore, consiste per

I'appunto nella risoluzione dell’accordo omologato.

189 nsolvenza commerciale che, a ben riflettere, ffiedinzia sempre piu a livello sistemico dalla
insolvenza civile al punto da poter ipotizzaredividuazione di una figura giuridica a sé del creai
“commerciale”, con istituti, strumenti di tuteldimitazione di diritti diversi dal creditore “civél’
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Il tribunale, constata I'inadempimento degli impegantrattuali, pronuncia oltre che
la risoluzione dell’accordo anche la decadenzaldbltore da tutti i termini concessi
nel corso della procedura.

Come visto analogo strumento e previsto nellambdel Bankruptcy code
statunitense, dove e la Corte ad essere investita duestione della risoluzione

dell’accordo omologato, su richiesta di ciascungstip interessato.

3. La responsabilita civile del professionista tastatore” nei confronti
dellimprenditore, dei creditori aderenti e dei al#gori non aderenti. La
responsabilita penale dell’esperto nell'ipotesifdisa attestazione di cui all’art. 236

bis L.F.

Come e ampiamente emerso nel corso del preserdm]al legislatore ha scelto di
delegare il controllo di merito sull’attuabilita gle accordi al professionista
attestatore, che dovrebbe essere terzo rispetutelsitore ed ai creditori, seppur
nominato dal primo, ed a questi ultimi i quali ‘iddindosi” al contenuto della
relazione possono decidere liberamente di aderireeno agli accordi o, in una fase
successiva, opporsi allomologazione di questi aidepdel tribunale.

La suddetta scelta non € andata esente da criéidhepera della dottrina, che ha
evidenziato come sia in atto la tendenza dellersatpubbliche di “chiamarsi fuori”
dall'effettuazione di scelte impegnative, quale eowisto il difficle compito di
verificare I'attendibilita di un piano, delegandodtesse a professionisti esterni, salvo

poi sanzionare i medesimi quando qualcosa a postddvesse andare mafg.

185 |n proposito si veda. LUPI, Un tentativo di scaricare le responsabilita su glt Sole 24 ore
3/9/2012,25;
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Con la recente riforma dell'agosto del 28%2il legislatore per garantire la terzieta
del professionista si € preoccupato di introduoeaato ai requisiti di professionalita
anche quelli di indipenden?4

Inoltre, ha introdotto rigide sanzioni penali aicardello stesso nel caso di falso in
attestazioni e relazioni.

Il nuovo articolo 236is L.F., difatti, prevede la pena della reclusionedda a cinque
anni e la multa da € 50.000,00 a 100.000,00 perafessionista che espone nella
propria relazione informazioni false oppure omeliteiferire informazioni rilevanti,
con le aggravanti nel caso della individuazione fite# di conseguire un ingiusto
profitto per sé o per altri e dell’'accertamentodihno per i creditori.

Soprattutto la seconda fattispecie prevista, dgsiaissione di informazioni rilevanti,
data la sua genericita si ritiene che possa essgyetto di questioni circa il suo
ambito di operativita. Ci si chiede, difatti, in 9ga a quale criterio eventuali
informazioni in buona fede omesse dall’attestatpmgranno essere considerate
rilevanti.

Quanto alla responsabilita civile del professianisttestatore, non disciplinata dal
legislatore, occorre anzitutto effettuare una icgldistinzione tra responsabilita nei
confronti dell'imprenditore — debitore, responsahilnei confronti dei creditori

aderenti all'accordo, responsabilita nei confrateii creditori non aderentf.

18| D.L. 22 giugno 2012 n. 83, convertito con legig 7 agosto 2012 n. 134, modificando il comma

[l lett. d) dell'art. 67 L.F., ha specificato chieprofessionista € indipendente quando non & tegat
all'impresa e a coloro che hanno interesse allapene di risanamento da rapporti di natura petsona
o professionale. Inoltre, quest’ultimo non devearm@he per il tramite di soggetti con i quali & anit
associazione, avere prestato negli ultimi cinqua atiivita di lavoro subordinato o autonomo indes

del debitore.

187 Come ha suggerito alcuna dottrina forse meglielstze stata garantita la terzieta del professionista
se questi fosse stato di nomina giudiziale anzititparte.

18 per un’ampia disamina dei profili di responsadiliivile del professionista attestatore, si veda
MARINO, 0p. cit, 500 e ss.
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E’ opportuno precisare che non rappresenta fontesgionsabilita per il professionista
la mancata esecuzione del piano, conseguentenaN#abile percentuale di alea che
caratterizza il medesimo o alla negligenza e/o duilizzato dal debitore durante la
fase esecutiva degli accordi.

Il professionista incaricato della relazione sidera responsabile contrattualmente
nei confronti del debitore, quando rifiuta I' at@Esone di un piano attuabile oppure
nel caso di erronea attestazione positiva di umaidlevatosi non fattibile sin
dall’origine.

Ed in quest'ultima ipotesi si ripresenta la probdgica dei requisiti minimi che
dovrebbe avere un piano per essere considerataldtile, gia esaminati al paragrafo
1.1 del presente capitolo.

La fissazione di principi base che dovrebbe posseda piano consentirebbe al
professionista attestatore di avviare un procedimeénvalutazione basato su criteri
oggettivi oltre che soggettivi, consentendo limibaz di responsabilita sue nel caso di
un esameex postvolto all'individuazione di eventuali fonti di danda risarcire in
favore del debitore e/o dei creditori.

In quanto responsabilita contrattuale derivanteudarapporto negoziale instaurato,
sara I'imprenditore, o il curatore nel caso di ifa#nto sopravvenuto, a dover
dimostrare I'inadempimento del professionista @ersa a lui imputabifé®.

Tenuto conto che uno dei principi fondamentali digtto civile & quello secondo cui

non c'e responsabilita se non c'é danno, si tmtwdir individuare il danno che

189 Sul’orami superamento in dottrina ed in giurigtenza della tradizionale distinzione tra
obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di risultagosulle conseguenti differenze che ne derivavaho su
piano dell'individuazione dell'oggetto del vinco sulle regole del riparto dell'onere probatorip, s
vedar. MARINO, Op. cit, 501
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limprenditore ha subito dalle incompletezze oifalslei contenuti della relazione o di
omessa valutazione.

Il danno puo consistere nelle eventuali perditeitsulolall’imprenditore, ferma
restando la necessita della prova di un nessetiacbngruenze della relazione e le
perdite, per la verita di difficile determinabilitBud consistere, altresi, in un mancato
miglioramento dovuto alla condotta del professitmyisnelle eventuali perdite
gestionali subite dalla continuazione dell’attivithanche in tutti i costi subiti per la
stipula e 'omologa degli accordi.

Nei confronti dei creditori aderenti, nonostanten reia intercorso tra costoro ed il
professionista un rapporto diretto, si ritiene gouest’ultimo a seguito delle condotte
negligenti e/o dolose assente nella redazione atiel§tazione si possa rendere
responsabile contrattualmente ne confronti dei pper effetto del principio del
“contatto sociale” che si & andato affermando itirih@ e giurisprudenza.

Si tratta di un modello di responsabilitd, comeonathe & emerso soprattutto in
ambito sanitario, quando si € ritenuto responsaimsieconfronti di un paziente non
solo la struttura ospedaliera ma anche il medioe ch agito sebbene questi non
avesse instaurato preventivi legami.

Questo orientamento, che si € via via allargatdhvarad altri settori, potrebbe trovare
applicazione anche nel caso specifico.

Poiché, come indicato innanzi, il legislatore haclato alle parti la valutazione di
convenienza ed opportunita degli accordi proposti debitore, demandando ai
creditori la liberta di aderire o meno agli accoslilla base di una relazione di
attuabilita del piano rilasciata da un espertoifjoato ed indipendente, costui assume

nei confronti degli stessi una posizione di garalgiepropri interessi.

141



Assume rilevanza giuridica, pertanto, il “contattguialificato tra i creditori ed il
professionista in quanto € questo ad indirizzar®iamazione del convincimento dei
creditori ad aderire o non agli accordi.

La ragione che genera I'obbligo contrattuale, imi aérmini, e I'affidamento che i
creditori fanno nella correttezza della condottsuata dal professionista, nella
fondatezza delle informazioni fornite e nelle etevaompetenze tecniche che sono
richieste allo stesso.

Anche in tal caso, la quantificazione del dannoiteuflai creditori non si rivela di
facile soluzione, anche perché basato su ipotegjetturali piu 0 meno attendibili.
Difatti, senz’altro lo stesso potrebbe essere eggntato dalla valutazione del
differenziale economico tra quanto realizzato augegdell’adesione agli accordi e
guanto si sarebbe potuto realizzare in caso dadesione.

Vi & da evidenziare che differentemente dall’aziafierisarcimento in capo al
debitore, quella dei creditori aderenti rimarralaefera giuridica dei singoli creditori
anche nel caso di eventuale fallimento del dehitpee cui non potra essere esperita
dal curatore.

Quanto ai creditori non aderenti, apparentementgsure tipo di responsabilita
sembrerebbe profilarsi nei confronti di costoroualij proprio perché non hanno
prestato il loro consenso al piano di ristruttusa® ritenuto attuabile dal
professionista, hanno impedito a monte l'insorgedzain nesso tra I'affidamento
riposto in via mediata al professionista ed il daementualmente subito dagli stessi.
A ben vedere, tuttavia, tralasciando le questi@an@nate nei paragrafi precedenti
relative ad eventuali motivi di nullita degli acdored alla esperibilita delle azioni

individuali da parte dei creditori aderenti in caanadempimento degli accordi, nel
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caso di accordi omologati e non giunti ad esecwioniegrale perché basati su
un’attestazione di attuabilitd del piano rivelatasziata da colpa o dolo del
professionista, i creditori non aderenti nell’arobilel successivo fallimento del
debitore subiranno il danno rappresentato dalla pressione delle attivita
potenzialmente acquisibili dal curatore, sulle gumbcedere al riparto, per effetto
delle esenzioni da revocatoria dei pagamenti ef#tin esecuzione del piano ex art.
67 L.F. comma lll lettd.

Ecco, quindi, riemergere anche per i creditori aderenti il nesso tra I'attestazione
affetta da vizio e il danno conseguente.

Si trattera, naturalmente in tal caso di respofisal@xtracontrattuale che, tuttavia,
non potra essere esperita dal curatore fallimerngarché non rappresentera un’azione
da ritenersi rientrante nella sfera giuridica eipainiale del debitore, ma di ciascun

creditore singolarmente inteso.
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