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PREFAZIONE

Accolto con grandi benedizioni della dottrina alla sua nascita, l’istituto degli accordi di ristrutturazione dei debiti ha vissuto un’infanzia assai gracile: schiacciato tra il concordato preventivo (a cui molti, agli inizi, lo accomunarono, ma in una condizione di minorità) e il piano attestato, per un certo periodo di tempo di lui si occuparono assai più contributi dottrinali che provvedimenti dei tribunali.

Per vero, gli accordi dovevano scontare, rispetto al concordato, l’inapplicabilità della regola maggioritaria e la necessità di assicurare il regolare pagamento degli estranei, liberi di agire con ogni mezzo per far valere i loro diritti; rispetto al piano, non potevano godere della segretezza.

Ma il legislatore, preoccupato dello sviluppo asfittico del suo figlioletto, è intervenuto a più riprese: nel 2007, con il decreto correttivo, elargendo la tutela inibitoria; nel 2010, introducendo uno speciale regime di prededuzione, prevedendo la fase anticipatoria e assicurando l’esimente penale, almeno per certi reati fallimentari; nel 2011, aprendo l’accesso alle imprese agricole; nel 2012, dilazionando i termini di adempimento verso gli estranei, ridisegnando il regime della prededuzione e prevedendo la possibilità di autorizzare pagamenti di creditori concorsuali in corso di procedimento.

Le ripetute iniezioni nel tessuto normativo non sono state prive di effetti: il numero dei procedimenti, nei tribunali più importanti, si è andato accrescendo negli anni e, anche presso le sedi minori, hanno cominciato a registrarsi provvedimenti ex art. 182-bis l.fall.

E che gli accordi, sia pure a fatica, stiano conquistando lo spazio che effettivamente meritano, dipende da quello che è il loro elemento caratteristico più evidente e, al contempo, accattivante: negli accordi, tutti ricevono (o, prevedibilmente, dovrebbero ricevere) ciò che loro spetta: gli aderenti, per aver essi accettato le proposte formulate dal debitore; gli altri, che non aderiscono, perché la legge assicura loro l’integrale pagamento, sia pure con una dilazione.

Muovendo dal punto di partenza dell’aspetto negoziale degli accordi, il volume si propone di esaminare l’istituto nei suoi vari aspetti, sia strettamente negoziali, sia procedimentali, cercando di dar conto di tutte le questioni emerse, tanto in giurisprudenza quanto in dottrina, e di riferire le diverse teorie in proposito sostenute.

Su tutti i punti di maggiore rilievo ho preso posizione, non di rado discostandomi dall’orientamento prevalente.

In tal senso, vanno particolarmente segnalate le affermazioni circa la natura di procedura concorsuale degli accordi, la legittimazione all’accesso di tutti gli imprenditori, nonché la tesi della indisponibilità relativa del patrimonio del debitore a seguito della pubblicazione degli accordi.

La revisione della legge fallimentare operata nel 2012 dal decreto per la crescita del Paese e dalla sua legge di conversione vanno senz’altro nella direzione di una maggiore procedimentalizzazione degli accordi; in particolare, i poteri attribuiti al tribunale in tema di finanziamenti e di pagamenti di crediti antecedenti rafforzano le convinzioni espresse circa la concorsualità dell’istituto.

Solo gli ulteriori approfondimenti della dottrina e l’interpretazione delle nuove norme che la giurisprudenza fornirà consentiranno una valutazione compiuta in ordine alle teorie proposte.

Carlo Trentini


CAPITOLO 1

Gli accordi: aspetti negoziali

Sommario: 1. Gli antecedenti storici: gli accordi di salvataggio e i concordati stragiudiziali - 2. La riforma del 2005 e le successive novelle - 3. “Accordi” e “ristrutturazione”: una premessa terminologica ed un primo approccio alla questione della natura negoziale degli accordi - 4. Le parti - 5. Il consenso - 5.1 (segue) revoca del consenso - 5.2 (segue) modificabilità dell’accordo - 5.3 (segue) se l’accordo possa essere sottoposto a condizioni - 6. L’oggetto del negozio - 6.1 (segue) il contenuto negoziale dei singoli accordi - 6.2 (segue) concetto di “ristrutturazione dei debiti”: se i creditori debbano essere soddisfatti, almeno in parte - 6.3 (segue) possibilità di un accordo meramente dilatorio - 6.4 (segue) non necessità del rispetto del principio della parità di trattamento - 7. La causa - 8. La forma - 9. L’invalidità

1. Gli antecedenti storici: gli accordi di salvataggio e i concordati stragiudiziali

La Relazione ministeriale alla legge fallimentare, illustrando l’istituto di nuova introduzione del concordato preventivo con cessione dei beni, esprimeva l’auspicio che esso potesse dare “buoni frutti, soprattutto nel senso di eliminare quelle forme stragiudiziali di accomodamento che si risolvono in una sperequazione fra i creditori, e spesso in un disastro per lo stesso debitore…”1.

Da tale passo della relazione accompagnatoria traspare la profonda diffidenza che il legislatore del 1942 nutriva verso le soluzioni stragiudiziali delle crisi d’impresa e la ferma convinzione che quest’ultime potessero essere risolte unicamente attraverso le procedure concorsuali giudiziali.

L’insolvenza, siccome fenomeno così rilevante e pericoloso per l’ordine economico da giustificare l’eccezione alla regola generale (anche allora vigente) secondo cui la giurisdizione esige una specifica domanda di parte, così consentendo la dichiarazione di fallimento d’ufficio, doveva dunque essere risolta attraverso procedure previste dalla legge, contraddistinte da una costante vigilanza da parte degli organi giurisdizionali, sino al controllo di merito, e cioè fino alla valutazione della stessa convenienza per i creditori rispetto alle soluzioni individuate e alle proposte avanzate nel caso di procedure alternative al fallimento.

Al contrario di altri ordinamenti (ad esempio, quello francese2 ed inglese3), in quello italiano non esisteva dunque alcuna regolamentazione delle soluzioni negoziali o stragiudiziali delle crisi d’impresa.

Ma ancorché non esistesse un corpus normativo dedicato, ciò non significa affatto che le soluzioni stragiudiziali fossero un fenomeno sconosciuto o comunque raro: e ciò per più ragioni, ma fondamentalmente per la rigidità4 e l’inefficienza delle procedure giudiziali5, e per una serie di controindicazioni di natura pratica6 (dalle possibili sanzioni penali7 conseguenti a fatti che, in assenza dell’apertura di procedure, difficilmente sarebbero stati perseguiti - alla perdita, da parte dell’imprenditore, del controllo dell’azienda, nella gran parte dei casi, solo per citare due delle fondamentali controindicazioni che le procedure concorsuali presentavano8).

Donde la prassi (manifestatasi già sotto la previgente legge fallimentare9), di sistemazioni stragiudiziali, attuate e incardinate intorno ad accordi, della natura più varia10, tra l’imprenditore e i creditori, e soprattutto con quella parte, spesso preponderante quanto all’ammontare dei crediti, costituita del ceto bancario11. Tale fenomeno, andatosi sviluppando sempre più nell’ultima decade del secolo scorso12, finì per interessare fondamentalmente crisi di società e di gruppi di grandissime dimensioni13, pur diffondendosi anche nel settore di imprese di dimensioni minori. La funzione di dette sistemazioni era solitamente quella di evitare l’apertura di procedure concorsuali14, ma, com’è stato esattamente osservato15, in taluni casi si perseguiva proprio lo scopo di regolare preventivamente le conseguenze dell’instaurazione di una d’esse.

Va ricordato che la dottrina distingueva tra “accordi di salvataggio” (nell’ambito dei quali lo strumento negoziale era fondamentalmente rappresentato dalle convenzioni bancarie) dai concordati stragiudiziali16; la distinzione sarebbe consistita, in ultima analisi, nella causa dell’istituto, costituita dal salvataggio dell’impresa, quanto agli accordi di salvataggio, e nell’intento di evitare la dichiarazione di fallimento, nei concordati stragiudiziali17 (rispetto ai quali, dunque, la conservazione dell’impresa rappresentava uno dei possibili esiti, ma non necessariamente l’esito necessario o, meglio, destinato).

Gli interpreti, nello studiare il fenomeno, riscontrarono una pluralità di tipi negoziali18, per ciò che riguarda gli accordi in questione (con la precisazione che, ovviamente, le sistemazioni erano attuate spesso mediante l’utilizzo di strumenti variegati, e non necessariamente attraverso un solo tipo di negozio, anzi solitamente mediante una combinazione di più strumenti). Considerato il fenomeno da questo punto di vista, balza evidente l’ampia autonomia privata esercitata dalle parti contraenti, anche in considerazione dell’assenza di una qualsivoglia disciplina speciale che regolasse il fenomeno19. È importante osservare che la giurisprudenza, nell’esaminare la natura negoziale delle convenzioni bancarie stipulate nell’ambito delle soluzioni stragiudiziali, affermò che non si trattava di negozi plurilaterali o complessi, ma di “fasci” di negozi bilaterali fra il debitore, da un lato, e ciascun creditore o, al più, gruppi di creditori dall’altro lato20. Non uniforme era la posizione assunta dalla dottrina, che si divideva tra gli aderenti alla tesi atomistica (secondo cui gli accordi si attuavano in forza, appunto, di una pluralità di negozi, pur tra di loro collegati) e i sostenitori della tesi unitaria21.

Le clausole dei concordati stragiudiziali (e degli accordi di salvataggio) potevano assumere le forme più varie e presentare i più diversi oggetti: rinegoziazione dei rapporti obbligatori; riorganizzazione dell’assetto dell’azienda ovvero della sua struttura organizzativa; ammissione dei creditori a forme varie di controllo sull’impresa; modalità di liquidazione; facoltà di recesso e clausole risolutive espresse; intervento dei creditori, in particolare attraverso nuova finanza; sistemazione della crisi mediante costituzione di una newco con capitale sottoscritto dai creditori in proporzione al loro credito verso l’impresa in crisi.

Così, si possono meglio individuare le clausole negoziali secondo le seguenti tipologie, suddivise conformemente allo schema sotto indicato.

1)  Accordi di rinegoziazione dei rapporti obbligatori:

a)  clausole negoziali di dilazione (consistenti quindi nella concessione di un prolungamento dei termini di adempimento, spesso con la previsione di rateazioni);

b)  in dottrina per la ridefinizione dei termini di adempimento (sia degli interessi che del capitale) s’impiegano termini diversi: consolidamento22 ovvero rescheduling o moratoria23 ovvero infine riscadenziamento24. La rimodulazione dei termini di adempimento si accompagna spesso alla rinegoziazione dei tassi d’interesse e delle condizioni contrattuali25; e, in particolare, all’acquisizione di nuove garanzie26. Dal punto di vista del bilancio di esercizio, i crediti ristrutturati andranno appostati al passivo secondo il valore di presunto realizzo, conseguentemente dovendosi portare a perdita civilistica la differenza fra valore nominale del credito e valore attualizzato27;

c)  remissione, anche parziale, di debiti o riduzione di crediti;

d)  anche in questo caso, sia per ciò che riguarda il credito per interessi, sia maturati che maturandi, sia per ciò che riguarda il capitale28, che il creditore rinunzi può spiegarsi con la previsione per cui, attraverso questa misura, egli possa così soddisfare almeno una parte del suo credito, evitandosi così la perdita integrale29; la rinuncia comporta ovviamente la perdita su crediti, deducibile anche fiscalmente, e, per il debitore, va annotata come sopravvenienza attiva; per gli interessi maturati nel corso dell’esercizio, essi dovranno essere trattati contabilmente, anche dal punto di vista fiscale, sulla base del nuovo tasso pattuito30;

e)  postergazione di crediti31, soprattutto ad opera di certi creditori, di regola banche chirografarie32;

f)  cartolarizzazioni33;

g)  rinunzia totale o parziale di garanzie anche infragruppo34;

h)  pactum de non petendo35 (con cui i creditori s’impegnano a non agire, in via esecutiva o cautelare, ovvero chiedendo il fallimento, a tempo indeterminato36 o per un certo periodo di tempo37)38;

i)  il senso del patto è discusso: la tesi prevalente, accolta anche in una famosa sentenza della Suprema Corte39, riconduce l’impegno assunto dai creditori a non chiedere il fallimento a una situazione in cui, in termini generali, lo stato d’insolvenza è rimosso proprio in forza del respiro dato al debitore; va, peraltro, ricordata l'opinione contraria (un tempo dominante), secondo cui solo in presenza dell’adesione di tutti i creditori si può escludere la sussistenza dello stato d’insolvenza40.

2)  Accordi di riorganizzazione finanziaria, imprenditoriale o societaria:

a)  accordi di nuova finanza:

b)  s’intende per “nuova finanza” la concessione da parte del sistema bancario di nuove linee di credito, volte a consentire il superamento della crisi. Di regola, nelle soluzioni stragiudiziali, la nuova finanza non è frequente41, soprattutto per il comprensibile timore delle banche di dover subire nuovi danni dopo i pregiudizi già affrontati; per altro verso, in taluni casi, la presenza di nuova finanza è essenziale per il successo della ristrutturazione, sia nella fase transitoria ovvero di emergenza, sia nella fase successiva, esecutiva42;

c)  accordi di “consolidamento del credito” (e cioè di trasformazione mediante l’acquisizione di garanzie precedentemente inesistenti, in particolare trasformando crediti a breve in crediti a medio-lungo termine);

d)  accordi di conversione del credito in capitale di rischio;

e)  in questo tipo di accordi le banche sottoscrivono il capitale della società in crisi ovvero si rendono cessionarie delle partecipazioni, così operando la conversione del credito in capitale43. In taluni casi, acquisiscono la totalità delle partecipazioni o comunque il pacchetto di controllo. Va ricordato che la partecipazione delle banche al capitale di società e d’imprese non finanziarie è sottoposto a particolare regime44;

f)  accordi per il mutamento degli organi amministrativi e di controllo, talora con inserimento di persone gradite al ceto creditorio, designate dagli stessi creditori;

g)  accordi relativi al mutamento del management, ovvero di ristrutturazione dell’azienda, riduzione di personale45, concentrazione dell’oggetto dell’attività;

h)  aumenti di capitale, rinunzia a finanziamenti soci, ingresso di nuovi soci nella compagine societaria.

Al di là della forma tecnica impiegata, spesso assai varia, si può dire che tutti tali tipi di accordo presentassero le seguenti, comuni, caratteristiche:

a)  l’ambito stragiudiziale degli accordi che, per definizione, venivano raggiunti al di fuori di procedure concorsuali e senza alcun controllo giurisdizionale; nell’ambito delle trattative per il raggiungimento di tali accordi, particolare rilievo assumeva la figura dell’advisor46;

b)  la natura individuale degli accordi stessi, e cioè la circostanza per cui gli accordi, anche se eventualmente raggiunti attraverso contratti plurisoggettivi, erano pur sempre destinati a regolare i rapporti, singoli, esistenti tra il debitore e ciascun creditore aderente all’accordo;

c)  per l’effetto della natura individuale degli accordi raggiunti, tali sistemazioni stragiudiziali prescindevano dalla necessità del rispetto del principio della parità di trattamento dei creditori per cui, proprio in conseguenza del fatto che non necessariamente - e, nella pratica, sostanzialmente mai - gli accordi erano presi con tutti i creditori;

d)  sempre siccome basantisi su accordi individuali, per la regola dell’art. 1372 c.c., gli accordi non potevano produrre effetti se non nei confronti dei contraenti, essendo escluso ogni possibile riflesso sui terzi, i cui diritti rimanevano assolutamente intatti, trattandosi di res inter alios acta47.

Nei confronti degli accordi di sistemazione stragiudiziale erano state sollevate, sia in dottrina, sia in giurisprudenza, diverse ragioni di perplessità circa la liceità della causa e quindi circa la loro stessa validità48.

La perplessità si fondava sull’art. 1322 c.c. che consente la stipulazione di contratti diversi rispetto ai tipi previsti dal codice e dalla legge in generale a condizione della loro meritevolezza, e cioè della loro idoneità a soddisfare interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico. E, ancor più gravemente del dubbio circa la sussistenza della meritevolezza, era fatta questione della nullità per illiceità della causa (art. 1343 c.c.) ovvero per frode alla legge (art. 1344 c.c.), sulla base della considerazione che le crisi d’impresa avrebbero dovuto trovare soluzione esclusivamente mediante le procedure previste dall’ordinamento, considerate alla stregua degli unici strumenti ai quali era rimessa la soluzione delle crisi49; in particolare anche alla luce dell’introduzione, con la legge fallimentare del 1942, dell’istituto del concordato preventivo, che, secondo quanto osservato dalla Relazione al Re, avrebbe avuto, tra le sue funzioni, espressamente quella di evitare che, per la soluzione della crisi, si ricorresse a forme stragiudiziali di composizione del dissesto, produttive di sperequazioni tra i creditori e, spesso, “di disastro” per lo stesso debitore50.

Sempre nella stessa ottica, ma in via di chiarimento consequenziale, si osservava che la soluzione stragiudiziale non era necessariamente rispettosa di uno dei capisaldi della disciplina delle procedure giudiziali di definizione della crisi, e cioè del principio della parità di trattamento dei creditori51.

E, infine, non mancò chi espressamente affermò l’illiceità delle soluzioni stragiudiziali anche alla luce dell’obbligo, penalmente presidiato, sancito dall’art. 217, n. 4, l.fall., per cui l’imprenditore insolvente non deve ritardare la sua dichiarazione di fallimento, ed anzi deve, egli stesso, chiedere che il tribunale si pronunzi in tal senso52.

La liceità degli accordi stragiudiziali per la soluzione delle crisi, là dove ammessa, veniva condizionata al raggiungimento di un accordo con la totalità dei creditori53. Le difficoltà pratiche di una simile soluzione apparivano a tutti evidenti54.

Le critiche circa la liceità delle definizioni stragiudiziali vennero peraltro presto superate per una serie di considerazioni.

Innanzi tutto, se è vero che la legge fallimentare aveva apprestato, per la soluzione delle crisi d’impresa, una soluzione concordataria da attuarsi sotto il controllo dell’autorità giudiziaria (appunto, il concordato preventivo), giustamente veniva osservato che la previsione della possibile tutela giudiziaria non poteva ritenersi in conflitto con una soluzione di natura squisitamente privatistica; come la transazione è prevista per prevenire o risolvere una lite senza ricorso alla tutela giudiziaria, ed anzi l’ordinamento espressamente prevede che un giudizio possa trovare la sua conclusione mediante una conciliazione delle parti e non necessariamente attraverso una sentenza, del pari la previsione di una particolare procedura giudiziale per la soluzione delle crisi d’impresa non poteva ritenersi ostativa alla soluzione per via meramente privatistica55.

Per altro verso, si osservò che, di per sé, nulla escludeva che gli accordi raggiunti con i singoli creditori fossero perfettamente leciti56, poiché, da un lato, essi riguardavano diritti disponibili57 e, d’altro lato, per essi valevano i principî dell’autonomia negoziale e della libertà di mercato e, al contempo, che gli accordi raggiunti sempre con i singoli creditori non erano né potevano essere, di per sé, lesivi degli interessi dei creditori non aderenti. Quanto all’attuata sistemazione della crisi mediante le definizioni stragiudiziali, l’insegnamento, anche della Suprema Corte, in particolare nella nota sentenza sul caso Caltagirone58, condusse all’affermazione che, raggiunto l’accordo con i creditori o con la gran parte di essi, in ordine alla rinunzia da parte loro ad esperire le azioni giudiziarie di tutela, tale situazione doveva valutarsi ai fini dell’accertamento dello stato d’insolvenza59, di talché, riguardato sotto questo profilo, gli accordi in questione dovevano considerarsi non un modo di regolazione dell’insolvenza, bensì uno strumento per far venir meno la stessa60; e, in ogni caso, non si vedeva come potesse escludersi la meritevolezza di un contratto che rimuoveva, in modo rapido e senza pubblicità dannosa, lo stato d’insolvenza61.

Superata la questione della validità delle sistemazioni stragiudiziali, permanevano peraltro serie remore a tali tipi di accordi, rappresentate da un numero rilevante di controindicazioni62, derivanti proprio dalla natura stragiudiziale di tali sistemazioni, che esponevano a tutta una serie di pericoli.

Le controindicazioni potevano individuarsi fondamentalmente distinguendole in due gruppi: il primo, relativo agli effetti dell’eventuale apertura di procedure concorsuali rispetto alla condotta dell’imprenditore (e dei terzi) nell’ambito degli accordi; il secondo gruppo, relativo al mancato prodursi degli ordinari effetti cc.dd. protettivi conseguenti alla disciplina delle procedure concorsuali.

Quanto al primo gruppo, vanno segnalati:

1.  la possibile soggezione dei pagamenti, delle garanzie, dei contratti e degli atti in genere posti in essere in esecuzione degli accordi stragiudiziali alle azioni a tutela della massa dei creditori, in caso di successiva apertura di procedura di fallimento; in particolare, alla revocatoria fallimentare63 di pagamenti intervenuti, così come di nuove garanzie acquisite, soprattutto per debiti non scaduti (per i quali, com’è ben noto, il termine del periodo sospetto è più lungo e l’onere della prova è invertito);

2.  in caso di apertura di procedura di fallimento, ma anche di concordato preventivo, gli atti di esecuzione di un concordato stragiudiziale potevano comportare l’elevazione d’imputazioni per reati fallimentari; e, in particolare, in caso di pagamenti eseguiti a favore di alcuni soltanto dei creditori, con pregiudizio di altri, portare all’imputazione di bancarotta preferenziale64;

3.  avuto riguardo alla previsione dell’art. 217, n. 4, l.fall., relativo alla repressione della condotta dell’imprenditore che omette di chiedere il proprio fallimento aggravando il dissesto, la condotta in questione avrebbe eventualmente potuto costituire fonte di responsabilità, tanto penale quanto civile, anche sotto il profilo della concessione abusiva di credito65.

Quanto al mancato prodursi degli effetti protettivi, tipici delle procedure concorsuali, per le definizioni stragiudiziali le controindicazioni erano rappresentate da:

1.  la mancata inibizione delle azioni esecutive, cautelari e delle istanze di fallimento in pendenza delle trattative volte al raggiungimento degli accordi stragiudiziali;

2.  la possibilità, per i singoli creditori, di acquisire titoli di prelazione, sempre nel lasso di tempo necessario per le trattative;

3.  l’impossibilità di configurare la prededucibilità dei crediti e delle spese sostenute nell’ambito e in funzione delle sistemazioni stragiudiziali, cosicché eventuali somministrazioni di nuova finanza, per esempio, venivano trattate come crediti chirografari, donde la ben comprensibile scarsa disponibilità delle banche a nuovi apporti finanziari66;

4.  la necessità di trovare intese con un ampio numero di creditori, lasciando quindi aperta la possibilità, per singoli creditori non aderenti agli accordi67, anche se titolari di crediti rappresentanti una percentuale esigua dell’ammontare complessivo dei debiti, di agire in sede giudiziaria pretendendo l’integrale adempimento ovvero, se non soddisfatti, di provocare il naufragio delle sistemazioni, agendo esecutivamente ovvero istando per la dichiarazione di fallimento68.

Per altro verso, gli accordi atipici e le sistemazioni stragiudiziali presentavano (e tuttora presentano) anche indubbi punti di vantaggio rispetto alle procedure concorsuali codificate e agli stessi strumenti negoziali regolati dalla legge.

I vantaggi sono rappresentati dal contenimento dei costi; dalla potenziale maggiore snellezza e fruttuosità dell’alienazione delle società controllate in bonis, così da garantire il più delle volte una soddisfazione dei creditori per percentuali maggiori, e, soprattutto, (per i soci e gli amministratori delle società in crisi) dalla conservazione, almeno in alcuni casi, e almeno in parte, delle partecipazioni e del controllo delle società69.

2. La riforma del 2005 e le successive novelle

L’introduzione, con le modificazioni apportate dalla legge fallimentare del 2005, in occasione della riforma del concordato preventivo e della soppressione dell’amministrazione controllata, del nuovo istituto70 degli accordi di ristrutturazione dei debiti71 ha fatto sorgere ampie discussioni tanto in ordine all’opportunità di una soluzione della crisi dell’impresa messa nelle mani quasi per intero dei privati (e in particolare dei creditori forti72) quanto alla sua natura. In ogni caso, la novità andava senz’altro nella direzione che, in occasione dei lavori per la riforma, era stata segnalata da percorrere73 per la soluzione delle questioni segnalate.

Ma molto restava ancora da fare. Segnatamente, se la riforma del 2005 aveva certamente risolto il problema della revocabilità degli atti posti in essere in esecuzione degli accordi, la gran parte delle controindicazioni alle soluzioni negoziali della crisi restava non superata: aperto restava il problema del c.d. ombrello protettivo74, posto che, nel 2005, nessun divieto di azioni esecutive e cautelari risultava ancora introdotto; né tutti gli altri problemi segnalati avevano trovato soluzione: non il rischio della possibile violazione di norme penali, rimanendo intatte le norme degli artt. 216 e 217 l.fall., secondo l’impianto del 1942; non il problema dell’eventuale responsabilità per la concessione abusiva di credito; non il mancato riconoscimento della prededuzione per i debiti contratti al fine dell’esecuzione degli accordi.

Anche il decreto correttivo del 2007 risolveva tali problemi solo in parte.

Se esso finalmente introduceva il divieto di azioni esecutive e cautelari per tutta la durata prevista del procedimento (e, peraltro, per il tempo assai breve di sessanta giorni dalla data della pubblicazione degli accordi, cosicché ogni effetto protettivo veniva meno, se il procedimento non riusciva a concludersi in detto termine), tutti gli altri inconvenienti restavano sul tavolo, costituendo un non indifferente intralcio all’utilizzo dell’istituto.

Il d.l. 31 maggio 2010, n. 78, convertito in legge 30 luglio 2010, n. 122, ha rappresentato un notevole passo in avanti: innanzi tutto, prevedendo la speciale esenzione dalle più insidiose previsioni di responsabilità penale75, e cioè eliminando i pericoli relativi alle imputazioni di bancarotta preferenziale e di bancarotta semplice, mediante l’introduzione dell’art. 217-bis l.fall., norma che prevede l’esenzione dai menzionati reati di bancarotta per i pagamenti e le operazioni compiuti in esecuzione di un concordato preventivo o di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato ovvero, infine, di un piano di cui all’art. 67, terzo comma, lett. d), l.fall.

In secondo luogo, venne prevista la natura prededucibile dei crediti per finanziamenti ad opera di banche e intermediari finanziari76, sia in esecuzione di un concordato preventivo ovvero di un accordo di ristrutturazione dei debiti, sia in funzione della presentazione delle relative domande; egualmente la prededuzione venne riconosciuta (nella misura dell’80%) per i finanziamenti effettuati dai soci (per le stesse finalità) nonché, infine, per i compensi spettanti al professionista incaricato di predisporre la relazione di cui agli artt. 161, terzo comma, e 182-bis, primo comma l.fall. - purché il concordato preventivo o l’accordo fossero omologati77.

In terzo luogo, il c.d. ombrello protettivo è stato allargato, prevedendosi che, ancor prima del deposito degli accordi, possa essere depositata presso il tribunale competente una “proposta di accordo” corredata dai documenti di cui all’art. 161 l.fall. e da una dichiarazione di autocertificazione dell’imprenditore circa la pendenza di trattative volte a raggiungere l’accordo, e da una dichiarazione del professionista attestante la possibilità che i creditori non aderenti siano integralmente soddisfatti.

Restavano i problemi relativi all’acquisto di titoli di prelazione da parte di singoli creditori (eccetto per la fase preventiva, durante la quale si produceva - quale effetto automatico del deposito dell’istanza di sospensiva e, poi, del provvedimento del tribunale - anche l’inibizione all’acquisto di prelazioni); restava la ristrettezza dei tempi per il raggiungimento dell’accordo; permaneva l’impossibilità di avere la certezza della prededuzione, per i crediti astrattamente destinati al trattamento di favore, prima dell’omologazione degli accordi.

Le modifiche introdotte dal d.l. 22 giugno 2012, n. 8378, pubblicato in G.U. 26 giugno 2012 e convertito, con modificazioni, in legge 7 agosto 2012, n. 134, in G.U. 11 agosto 2012, n. 187 (cui ha fatto seguito l’errata-corrige pubblicata in G.U. 4 settembre 2012, n. 206), per la parte che specificamente incidono sulla disciplina degli accordi, possono così di seguito elencarsi:

a)  la relazione dell’attestatore deve riguardare anche “la veridicità dei dati aziendali”; in effetti, l’indirizzo giurisprudenziale praticamente uniforme (rimandiamo al capitolo 5, § 8.5) e la stragrande parte della dottrina avevano affermato che, pur non essendo previsto dalla norma che l’attestazione dovesse vertere sulla veridicità dei dati contabili, doveva ritenersi che il previo controllo analitico dell’esattezza dei dati contabili costituisse (per usare una formula giurisprudenziale divenuta tralaticia) “presupposto logico indefettibile”79 della validità dell’attestazione, sulla premessa dell’impossibilità di compiere una seria previsione di realizzabilità di un piano in difetto di tale preliminare verifica circa la correttezza dei dati su cui il piano stesso si fondava; ora, la norma non solo chiarisce che tali dati vanno attentamente vagliati, ma ricomprende nell’oggetto dell’attestazione la stessa veridicità dei dati in parola, rendendo, quindi, più stringente l’obbligo di verificazione in capo al professionista;

b)  l’impianto degli accordi si basava sulla distinzione fra creditori aderenti, il cui trattamento scaturiva dalla contrattazione individuale e quindi dalle pattuizioni raggiunte tra il debitore e i vari creditori aderenti all’accordo, e i creditori non aderenti, detti anche “estranei”, relativamente ai quali la norma espressamente stabiliva che dovesse essere previsto, anche nell’attestazione, che il piano da realizzarsi doveva garantire loro il “regolare pagamento”, con ciò intendendosi che essi dovevano essere pagati: 1) per l’intero; 2) secondo i modi e i mezzi pattiziamente convenuti ovvero legalmente stabiliti; 3) alle scadenze convenzionali o legali; quindi, nessuna modificazione rispetto al regime ordinario, e cioè rispetto al trattamento che ai creditori estranei il diritto comune riserva, poteva intervenire a seguito degli accordi. La revisione80 del 2012, se pur non rovescia tale impostazione, ne introduce un limite rispetto all’assolutezza precedente. Il testo riformulato dell’art. 182-bis sostituisce alla locuzione “regolare pagamento” quella di “integrale pagamento”: gli estranei devono sempre essere pagati per intero né è consentito che la loro soddisfazione intervenga con mezzi o modi diversi rispetto a quelli cui avevano diritto; ma viene prevista la dilazione del tempo di adempimento: la norma stabilisce che i non aderenti debbano essere soddisfatti entro centoventi giorni dalla data di omologazione degli accordi, se la scadenza dell’obbligazione è anteriore al decreto, ed entro centoventi giorni dalla data dell’originaria scadenza ove questa sia posteriore, in origine, alla data dell’omologa. Va osservato che, nella Relazione di accompagnamento, si definisce questa modificazione come finalizzata a consentire “al debitore in crisi di poter beneficiare del c.d. scaduto fisiologico”. Varrà la pena di aggiungere che, siccome non è prevista, negli accordi, alcuna sospensione del decorso degli interessi, gli estranei, che pure dovranno subire la dilazione dell’adempimento, godranno comunque del diritto di vedere il loro credito soddisfatto con gli interessi maturati nella dilazione;

c)  nella fase preventiva, oltre al divieto di azioni esecutive e cautelari, la norma dell’art. 182-bis, sesto comma, l.fall. prevedeva altresì il divieto di acquistare titoli di prelazione non concordati. Tale divieto non vigeva per il procedimento c.d. degli accordi definitivi. Il divieto è stato esteso anche alla fase del procedimento di omologazione degli accordi;

d)  l’art. 161, sesto comma, l.fall., di nuova introduzione, prevede la possibilità di passare, dalla procedura di concordato con riserva, agli accordi; simmetricamente, ora, l’imprenditore è facoltizzato a passare dalla fase preventiva degli accordi alla presentazione di una domanda di concordato preventivo (nuovo ottavo comma dell’art. 182-bis);

e)  nel nuovo testo dell’art. 161 l.fall. è espresso l’obbligo di depositare, assieme alla documentazione che già la norma prevedeva, “un piano contenente la descrizione analitica delle modalità e dei tempi di adempimento della proposta”; la necessità di un piano era considerata implicita sulla base del fatto che l’art. 161, terzo comma, stabiliva che “il piano e la documentazione di cui ai commi precedenti…” dovevano essere accompagnati dalla relazione del professionista; ma, di fatto, nei commi precedenti, di piano non si parlava. Il secondo comma dell’art. 160 stabiliva, invece, che la proposta potesse prevedere il non integrale soddisfacimento dei creditori assistiti da prelazione “purché il piano ne preveda la soddisfazione…” in misura non inferiore a quella altrimenti realizzabile; anche in tale articolo, peraltro, di piano non si parlava in nessun altro punto. Ora, poiché l’art. 182-bis l.fall. richiama l’art. 161 quanto ai documenti da depositare, se ne ricava, positivamente, l’obbligo della presentazione di un piano;

f)  nel caso di concordato preventivo (anche ex art. 161, sesto comma, l.fall.), di domanda di omologazione di accordi e di presentazione di ricorso per la fase preventiva degli accordi, il nuovo art. 182-quinquies prevede la possibilità di contrarre finanziamenti assistiti da prededuzione “ai sensi dell’art. 111”, ove ricorra l’autorizzazione del tribunale e in presenza di un’attestazione di un professionista abilitato secondo cui “tali finanziamenti sono funzionali alla migliore soddisfazione dei creditori”. Tali finanziamenti non richiedono particolari ulteriori condizioni; segnatamente, non richiedono la continuità dell’attività imprenditoriale. Invece, nel caso in cui si intenda eseguire pagamenti di crediti anteriori, sia nel concordato preventivo con continuità aziendale, sia nel caso di accordo o proposta di accordo, occorre che tali pagamenti siano attestati come essenziali per la prosecuzione dell’attività d’impresa e funzionali alla migliore soddisfazione dei creditori; nel caso di accordi o proposta di accordi, tali pagamenti sono esentati da revocatoria (ma la norma, apparentemente, non sembra concedere tale immunità ai pagamenti in corso di concordato preventivo).

3. “Accordi” e “ristrutturazione”: una premessa terminologica ed un primo approccio alla questione della natura negoziale degli accordi

Va, in primo luogo, tenuto presente che la parola “accordi” (o “accordo”), nell’art. 182-bis e nelle altre disposizioni della legge fallimentare e delle leggi speciali che si riferiscono all’istituto, è un termine polisemantico.

Da un lato per “accordi” s’intende l’istituto degli accordi quale delineato dall’art. 182-bis, come strumento per la soluzione della crisi dell’impresa; ma la parola “accordi” designa anche i negozi conclusi al fine della ristrutturazione dei debiti. Pertanto, con “accordi” ci si riferisce sia al procedimento che si conclude con l’omologazione, sia ai negozi conclusi dall’imprenditore con i creditori e con terzi (e talora, dandosi il caso, anche all’unico negozio cui aderiscano una pluralità di creditori che rappresenti almeno il 60% dell’ammontare dei crediti).

È a questa seconda accezione che ci riferiamo nel considerare, nelle pagine che seguono, gli accordi nel loro aspetto negoziale.

Prima di affrontare l’argomento, metterà conto svolgere un’ulteriore precisazione lessicale.

Anche il termine “ristrutturazione”81 non è esente da possibili interpretazioni anfibologiche.

Innanzi tutto, ristrutturazione è termine che nella normativa concorsuale si rinviene sia nella disciplina del concordato (art. 160 l.fall.), sia in quella dell’amministrazione straordinaria (d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270, art. 27, secondo comma, lett. g)82.

Infine, di ristrutturazione si parla anche nella legge 18 febbraio 2004, n. 39 (c.d. legge Marzano).

L’art. 160 l.fall. stabilisce che “l’imprenditore che si trova in stato di crisi può proporre ai creditori un concordato preventivo sulla base di un piano che può prevedere:

a)  la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti…”.

La seconda norma citata, invece, nel dettare le condizioni per l’ammissione alla procedura di amministrazione straordinaria, prevede che l’impresa che vi faccia ricorso debba presentare “concrete prospettive di recupero dell’equilibrio economico”, tra l’altro “tramite la ristrutturazione economica e finanziaria dell’impresa…”.

Quanto alla legge Marzano, essa stabilisce, all’art. 4, che il Ministero può autorizzare cessioni di beni, aziende e rami d’azienda, qualora esse siano funzionali alla “ristrutturazione dell’impresa o del gruppo”. La “ristrutturazione economica e finanziaria” è altresì menzionata nell’art. 1 (che rimanda all’art. 27, della legge sull’amministrazione straordinaria) e all’art. 2, che richiama l’art. 1.

Le norme delle leggi speciali non sembrano di particolare utilità ai fini dell’esegesi dell’art. 182-bis l.fall.: esse si riferiscono, dichiaratamente, alla ristrutturazione dell’impresa (e forse il legislatore intendeva, più propriamente, dell’azienda), mentre l’art. 182-bis l.fall. riguarda la ristrutturazione dei debiti.

Maggiore rilievo può attribuirsi all’art. 160 l.fall., che parla invece proprio di ristrutturazione di “debiti”; ma, si noti bene, ponendo sullo stesso piano detta ristrutturazione e la “soddisfazione dei creditori”83.

Accoglierebbe peraltro un’interpretazione erronea chi intendesse far derivare dall’etimologia della parola la conclusione che gli accordi di ristrutturazione mirerebbero ad una “modifica della struttura… dei debiti dell’impresa”84 e non alla soluzione della crisi85. Secondo tale interpretazione, la ristrutturazione dei debiti cui sarebbero indirizzati gli accordi avrebbe come finalità quella di assicurare la sopravvivenza del complesso produttivo e la continuazione dell’impresa86; in mancanza di tale esito, e cioè nel caso in cui si desse luogo ad una soluzione liquidatoria, non avrebbe senso parlare di ristrutturazione, giacché, nella liquidazione, i debiti non vanno ristrutturati, bensì pagati87.

Si tratta di conclusioni che non tengono conto della storia degli accordi stragiudiziali e della stessa elaborazione compiuta dalla dottrina in ordine a tale fenomeno e al suo significato88, né delle sue applicazioni concrete. È ben possibile89 che, attraverso la ristrutturazione, si pervenga alla conservazione dell’azienda e alla prosecuzione dell’attività d’impresa; ma non sta scritto da nessuna parte che gli accordi debbano avere detto esito: possono ben prevedere anche la liquidazione dell’azienda90. Se guardiamo alla disciplina positiva, poi, l’esito degli accordi dovrebbe essere quello di far sì che sia assicurato l’integrale pagamento dei creditori estranei; e, implicitamente, che anche i creditori aderenti agli accordi ricevano il trattamento concordato; quindi, l’esito dev’essere una situazione di riequilibrio finanziario, il superamento della crisi91.

Che tale superamento si attui mediante l’integrale pagamento di alcuni crediti e la soddisfazione parziale di altri, in forza di accordi che contengano remissioni totali o parziali di debiti; ovvero mediante una ridefinizione della situazione complessiva dell’esposizione debitoria, non muta i termini della questione. Gli accordi hanno come finalità il superamento della crisi; per “ristrutturazione” s’intendono tutti i possibili risultati della modificazione della situazione debitoria esistente che consentano di pervenire a detto risultato92.

Un’altra questione, apparentemente letterale (ma a nessuno sfuggono le implicazioni di tale distinzione), è rappresentata dall’alternarsi, nella legge, dell’uso del plurale e del singolare.

“Accordi” o “accordo”?

Da un punto di vista lessicale deve constatarsi che gli stessi testi normativi non sembrano particolarmente coerenti. La rubrica dell’art. 182-bis parla di “accordi di ristrutturazione dei debiti”; ma nel primo comma si parla, poi, di omologazione di “un accordo”, e il singolare è ripetuto nella coda del primo comma (“attuabilità dell’accordo”) e nel secondo comma ove si afferma che “l’accordo è pubblicato”.

Nella riforma dell’istituto del 2010, di nuovo, nella rubrica del nuovo art. 182-quater, si parla di “accordi” al plurale93 (e contemporaneamente di concordato preventivo al singolare), mentre, nel testo della norma, si parla ripetutamente di “accordo” al singolare.

Non diversamente, nella revisione della legge fallimentare del 2012, il legislatore continua nell’opzione di impiegare, nelle rubriche, il plurale (cfr. nuovo art. 182-quinquies l.fall.; testo riformulato della rubrica del capo III del titolo VI) e il singolare nel corpo delle disposizioni (cfr. art. 182-quinquies, quinto comma; art. 182-sexies).

Certamente la questione non può risolversi secondo criteri nominalistici.

Se guardiamo alla ratio, e quindi alla finalità degli accordi, dobbiamo constatare che il legislatore nulla ha disposto - circa il loro contenuto - perché ha evidentemente lasciato all’autonomia negoziale94 delle parti, da un lato, le modalità di conclusione dell’accordo (che può essere stipulato con uno, o con più creditori - ma non necessariamente con uno solo o con tutti contemporaneamente) e, dall’altro, il contenuto stesso dell’accordo, posto che ciò che conta è che l’accordo ovvero gli accordi portino alla soluzione della crisi. Da questo punto di vista, come la ristrutturazione si attui, quale sia l’oggetto delle pattuizioni, e quale lo stesso tempo di attuazione degli accordi95 (per quanto riguarda, s’intende, l’oggetto delle pattuizioni tra il debitore e i creditori aderenti) rappresentano questioni del tutto non regolate e lasciate all’autonomia privata.

Il debitore può accordarsi con i vari creditori stipulando un accordo con il creditore A e, poi, o comunque separatamente, con il creditore B, e così via; è ovvio che, alternativamente, egli può mettere attorno a un tavolo più creditori e stipulare un unico contratto plurisoggettivo96, ovvero può raccogliere le firme dei singoli creditori man mano, successivamente nel tempo97. Tutto ciò non è peraltro strettamente necessario98: egli può stipulare anche più contratti99 e in tal senso quando la legge si riferisce all’ ”accordo”, si riferisce evidentemente al risultato complessivo di tali intese negoziali, appunto come complesso dei patti raggiunti, in forma varia, tra debitore e pluralità di creditori100.

Come per le “convenzioni bancarie” stipulate nell’ambito delle soluzioni stragiudiziali delle crisi, già esaminate dalla dottrina e dalla giurisprudenza verso la fine del secolo scorso, l’interpretazione corretta deve individuare negli accordi non un unico negozio complesso ovvero un negozio plurilaterale, bensì fasci di negozi bilaterali tra il debitore, da un lato, e i singoli creditori, ovvero gruppi di creditori101, dall’altro lato102.

È allora verosimile ritenere che, adoperando il termine “accordo”, al singolare, il legislatore intendesse riferirsi all’istituto, nel senso di procedimento103, ovvero di istituto costituente uno strumento di regolazione e superamento della crisi104. In questo senso, non può condividersi la tesi di chi afferma che, se pure è certamente possibile che vengano stipulati più negozi, pur tuttavia l’impiego del termine “accordo”, al singolare, allorquando la norma si riferisce all’omologazione, lascia desumere che la legge intenda gli accordi nel senso di un contratto plurilaterale con comunione di scopo sorretto da una causa unica105.

Sempre da un punto di vista della struttura complessiva dell’operazione negoziale, è stato osservato106 che la prassi prevalente pare essere nel senso della stipulazione di una pluralità di accordi bilaterali, tra il debitore ed i singoli creditori, accordi subordinati alla duplice condizione del raggiungimento delle intese con una percentuale di creditori che rappresenti almeno il 60% dei creditori e all’omologazione degli accordi stessi.

Sotto questo profilo, è allora perfettamente plausibile che gli “accordi” (al di là del termine) possano essere rappresentati - almeno in parte - da negozi unilaterali.

Si pensi a dichiarazioni di rinunzie parziali ovvero remissioni di debiti ovvero, infine, a pacta de non petendo che si sostanzino in impegni unilaterali dei creditori a non agire giudizialmente (o a non pretendere l’adempimento per un determinato periodo di tempo). In tal caso, è possibile pensare alla ristrutturazione dei debiti ricorrendo ad “accordi” (nel senso di istituto di risoluzione della crisi) che si sostanzino (anche) in negozi unilaterali; al limite, è possibile che la sistemazione, tramite accordi, possa attuarsi unicamente mediante negozi unilaterali, come nel caso in cui i maggiori creditori rimettano all’imprenditore una parte considerevole dei suoi debiti, e, così facendo, gli consentano di soddisfare i loro crediti residui nonché i crediti degli estranei, conseguendone il riequilibrio finanziario dell’impresa.

4. Le parti

Se gli accordi hanno indubbiamente una natura negoziale, non sarà privo di senso chiedersi chi possano o debbano essere le parti del negozio, e cioè le persone, gli enti e i soggetti in genere alla cui volontà si deve far capo per la conclusione degli accordi.

Se non è pensabile che vi siano accordi bilaterali cui non partecipi, da un lato, l’imprenditore debitore, per ciò che riguarda l’altro lato, se normalmente esso sarà costituito da uno o più creditori, non necessariamente tale categoria esaurisce il novero dei paciscenti. È infatti possibile (potrà anche non essere raro) che l’imprenditore raggiunga accordi, oltre che ovviamente con i creditori, anche con terzi che non siano titolari di rapporti obbligatori, bensì di diritti reali su beni di proprietà del debitore (come nel caso di banche o altri creditori che dispongano di diritti di ipoteca o di pegno su beni di proprietà dell’imprenditore che sia terzo datore di garanzia reale o terzo proprietario di beni gravati da ipoteca o pegno). Ma è anche possibile che gli accordi, funzionali alla ristrutturazione dei debiti, siano raggiunti anche con terzi che non siano titolari di posizioni favorevoli nei confronti dell’imprenditore107. Si pensi, ad esempio, ad accordi di nuova finanza, in cui la ristrutturazione dei debiti può transitare attraverso convenzioni con finanziatori che non necessariamente già sono titolari di crediti; oppure si pensi agli accordi che l’imprenditore potrebbe prendere con advisor, ovvero consulenti, ovvero ancora manager, sotto il profilo della soluzione della crisi; si pensi, infine, ai negozi di liquidazione, stipulati con terzi acquirenti108.

Anche tali negozi, se pure non direttamente finalizzati alla risoluzione delle singole esposizioni debitorie, assumono senz’altro natura funzionale rispetto alla soluzione della crisi, mirando alla ristrutturazione dei debiti in senso complessivo.

Come tali, anche tali negozi rientrando nell’ambito delle convenzioni109 che hanno finalità di sistemazione negoziale della crisi e che quindi vanno ricompresi nella definizione generale di “accordi”; è certo, in particolare, che essi possono usufruire110 dell’esenzione dalla revocatoria, il più rilevante degli effetti tipici dell’omologa degli accordi111.

È ovvio che i negozi attuativi degli accordi sono comunque esentati dalla revocatoria; e, da un punto di vista concettuale, essi sono nettamente distinti dalle intese raggiunte prima della pubblicazione e del deposito degli accordi. Ma vi sono negozi che si collocano a monte dell’esecuzione degli accordi, e che costituiscono parte integrante delle intese su cui si fonda il piano e i successivi atti di esecuzione dello stesso. Questi negozi, inclusi dunque quelli stipulati con soggetti diversi dai creditori, rientrano a pieno titolo nel novero degli accordi, devono essere menzionati nel piano, vanno depositati con i contratti (o negozi in genere) raggiunti con i creditori e vanno ricompresi nell’oggetto della valutazione dell’attestatore quanto alla realizzabilità del piano.

Sul punto s’impone una precisazione: fermo quanto chiarito circa la latitudine della nozione di accordi, resta il fatto che devono essere raggiunte, comunque, intese con creditori che rappresentino almeno il 60% dell’ammontare dei crediti. Questa precisazione (il richiamo, intendo, alla necessità del raggiungimento del consenso con una percentuale di creditori che rappresenti almeno il 60% dei crediti) non consente peraltro che ci si possa riferire soltanto alle pattuizioni che intercorrano con i creditori per definire gli “accordi”. In senso contrario, andrà ricordato come la previsione dell’art. 67, terzo comma, lett. e), l.fall. di esenzione dalla revocatoria degli atti, dei pagamenti e delle garanzie posti in essere in esecuzione dell’accordo individua un perimetro di atti sottratti alla revocatoria che necessariamente ricomprende anche negozi conclusi con terzi, non creditori dell’imprenditore, ma funzionali alla ristrutturazione: si pensi, soprattutto agli accordi di nuova finanza, che possono - e spesso sono - conclusi con banche e finanziatori diversi rispetto ai soggetti che già sono creditori. Escludere, per tali atti e per la loro esecuzione, l’esenzione da revocatoria non ha senso. Ciò non significa che la nozione di “accordi” e l’esenzione dalla revocatoria per gli atti, le garanzie e i pagamenti possa ampliarsi fino a ricomprendervi i pagamenti a favore degli estranei (sul punto rimandiamo al capitolo 8, § 1).

Vanno quindi, conclusivamente, ricompresi nella nozione di “accordi” di cui all’art. 182-bis tanto le convenzioni raggiunte con una percentuale di creditori che rappresenti almeno il 60% dei crediti, quanto gli altri negozi, stipulati anche con terzi non creditori, che siano stati previsti nel piano e che siano funzionali alla ristrutturazione dei debiti.

5. Il consenso

Secondo un certo indirizzo, gli accordi intercorrenti fra l’imprenditore e i creditori “integrano un autonomo istituto giuridico assimilabile ad un pactum de non petendo e, per la pluralità di parti, ad un negozio di diritto privato qualificabile come contratto bilaterale plurisoggettivo a causa unitaria”112.

Diverse definizioni113 sono state date in dottrina circa la natura degli accordi di ristrutturazione dei debiti, riguardati sotto l’aspetto negoziale.

Secondo una dottrina, “gli accordi sembrerebbero più correttamente inquadrabili quale sottospecie di concordato preventivo”114; tale tesi si baserebbe su un passaggio della relazione illustrativa al decreto-legge n. 35 del 2005 che definisce il concordato come uno strumento attraverso il quale può essere risolta la crisi dell’impresa anche mediante accordi stragiudiziali che abbiano ad oggetto la ristrutturazione dell’impresa e sulla base della considerazione che anche nel concordato preventivo vi sarebbero creditori (in particolare i privilegiati) che possono rimanere del tutto estranei al procedimento di voto e debbono comunque essere soddisfatti.

La tesi non è condivisibile per più ragioni (per le quali rimandiamo al capitolo 2, § 1); fondamentalmente, è ostativa, all’accoglimento di tale tesi, la constatazione che negli accordi non vige in alcun modo il principio maggioritario, che è il connotato essenziale dell’istituto concordatario.

Altri Autori propendono a definire l’accordo come un contratto, più esattamente “un contratto di diritto privato che può essere concluso tra il debitore e uno o più dei suoi creditori”115, ovvero definendo l’accordo alla stregua di un “contratto atipico a fattispecie progressiva, con contenuto avvicinabile alla transazione o alla novazione oggettiva”116. Secondo altra definizione, gli accordi andrebbero classificati nella categoria dei “contratti plurilaterali con comunione di scopo”117. Anche tale conclusione non può accogliersi. Com’è stato esattamente osservato118, è difficile riscontrare negli accordi una comune volontà del debitore e dei creditori; il primo persegue la soluzione della crisi; gli altri perseguono scopi diversi, che dipendono dal tipo di negozio che ciascuno di essi conclude; di regola, la volontà dei creditori sarà quella di pervenire alla migliore (nel senso di migliore possibile) soddisfazione del loro credito, ma potrebbero anche avere altri scopi: ad esempio, potrebbero essere mossi da una causa di liberalità (ciò accade assai raramente, ma non può escludersi che possa accadere).

La tesi preferibile definisce gli accordi tendenzialmente (ma non necessariamente: di fatto, è possibile che sia stipulato un unico accordo con la totalità dei creditori aderenti, come, nell’esempio più evidente, nel caso vi siano un unico creditore aderente, rappresentando egli, da solo, la percentuale di legge) una pluralità di negozi119, aventi ciascuno causa diversa, propria del singolo negozio e, al tempo stesso, un’ulteriore causa, comune (rimandiamo, sul punto, al successivo § 7).

Quanto ai problemi di formazione del negozio, nel caso si sia in presenza di un unico contratto (ipotesi che può darsi, in fatto, anche nel caso in cui si ritenga di ammettere che d’ordinario i negozi stipulati sono più d’uno, anzi tanti quanti i singoli creditori aderenti), è stato affermato in dottrina che il contratto dovrebbe ritenersi concluso nel momento in cui tutti gli aderenti hanno notizia dell’ultima accettazione, per tale intendendosi quella che consente di pervenire alla percentuale del 60% richiesta per l’ammissibilità degli accordi. La stessa dottrina ricollega, in assenza di prova positiva difforme, detta conoscenza, presuntivamente, alla pubblicazione degli accordi presso il registro delle imprese120.

Non si può condividere tale tesi. Gli accordi sono negozi di diritto privato, per cui valgono le regole generali. Ciascun negozio bilaterale dovrà intendersi concluso allorquando il proponente avrà avuto conoscenza dell’accettazione, secondo quanto previsto dall’art. 1326 c.c.

5.1 (segue) revoca del consenso

Salvo che non sia stato pattuito convenzionalmente, non si può consentire alla parte aderente di recedere dagli accordi121. Una volta che sia stato prestato il consenso, il contraente non può revocarlo122; salvo che l’accordo preveda, mediante apposita clausola, la facoltà del creditore di recedere, fino a che l’accordo non sia depositato in tribunale123.

Del resto, non si vede come non possano applicarsi le norme generali circa i contratti: la facoltà di sciogliersi dal contratto stipulato non è di regola consentita, salvo che le parti non l’abbiano appositamente prevista (clausola attributiva della facoltà di recesso unilaterale; clausola penitenziale; etc.), ovvero il contratto sia viziato (ad esempio perché annullabile per incapacità, errore, violenza o dolo).

Discorso distinto è quello relativo alla possibilità per il creditore aderente di opporsi, poi, all’omologa: ciò può ritenersi consentito, ove si dimostri che il creditore sia venuto a conoscenza di informazioni precedentemente non disponibili124.

Il recesso del contraente si porrebbe in contrasto con la previsione dell’art. 1372 c.c. e, soprattutto, ove lo si ritenesse ammissibile, finirebbe per porre in dubbio lo stesso presupposto dell’attuabilità del piano sotteso agli accordi. Infatti, se si ammettesse la revoca del singolo contraente, ci si dovrebbe porre il problema dell’incidenza di tale manifestazione di volontà negoziale sul complesso della ristrutturazione programmata.

Da ciò prescindendo (ma non si vede proprio come possa ammettersi, nell’impianto complessivo dell’istituto, un simile sviluppo), resta decisiva la considerazione secondo cui, se gli accordi hanno natura di negozi privatistici, la facoltà dei singoli contraenti di liberarsene, sia pure a determinate condizioni, in tanto può ammettersi in quanto ciò sia stato convenuto; ed, in tal caso, l’imprenditore, l’attestatore, i creditori e il tribunale dovranno porsi il problema dell’effetto del recesso dal singolo negozio rispetto al complessivo esito programmato, della ristrutturazione.

5.2 (segue) modificabilità dell’accordo

La questione della modificabilità dell’accordo successivamente alla sua pubblicazione è stata risolta dalla dottrina sulla base della considerazione che occorre valutare la rilevanza della variazione: semplici precisazioni così come variazioni marginali debbono ritenersi ammissibili, salvo sempre il vaglio del tribunale sugli effetti di tali modificazioni rispetto al piano e alla sua attuabilità125. Sotto questo profilo è stato raccomandato di prevedere, nel piano, possibili alternative al percorso da intraprendere, in modo da consentire una certa flessibilità del piano stesso, senza dover quindi ricorrere ad una nuova omologazione (o una nuova attestazione) nel caso in cui si rendano necessarie alternative sostanziali non previste nel piano sotteso agli accordi presentati per l’omologazione126. La giurisprudenza che ha avuto occasione di occuparsi della questione ha escluso che debba considerarsi necessaria una nuova omologazione, nel caso in cui le modifiche siano di rilievo secondario, e tali dunque da non pregiudicare le valutazioni compiute circa l’attuabilità del piano e il regolare pagamento dei creditori127.

La revisione del 2012 ha risolto esplicitamente la questione, espressamente prevedendo, nel testo riformulato del terzo comma dell’art. 161 l. all. (ma la norma, per analogia, è senz’altro applicabile anche agli accordi), che, “nel caso di modifiche sostanziali… del piano”, deve essere presentata una nuova relazione di attestazione. Si chiarisce, così, che si possono ammettere modifiche del piano, purché queste siano qualificabili come “sostanziali”; e che, diversamente, occorre una nuova attestazione (e, si deve intendere, il procedimento dovrà regredire alla fase iniziale, se pendente; se già concluso, ne dovrà essere instaurato uno nuovo).

5.3. (segue) se l’accordo possa essere sottoposto a condizioni

Si è posto il problema se possa considerarsi valido l’accordo stipulato con uno o più creditori il quale sia sottoposto alla condizione sospensiva dell’omologazione, ovvero alla condizione risolutiva della mancata omologazione entro un determinato termine o, infine, della dichiarazione di fallimento. Di primo acchito, la questione sembrerebbe oziosa: l’inserimento di clausole condizionali è frequente e presenta la specifica funzione di garantire al creditore che la sua rinunzia in tanto abbia effetto in quanto sia raggiunta la percentuale del 60% e gli accordi siano omologati. Di per sé, simili clausole appaiono perfettamente lecite e valide.

Piuttosto, dubbi possono giustificarsi quanto alla clausola risolutiva in caso di fallimento.

La validità di una simile pattuizione è stata posta in dubbio sulla scorta del disposto dell’art. 72 l.fall., che sanziona d’inefficacia le clausole contrattuali che fanno discendere dalla dichiarazione di fallimento la risoluzione del contratto128.

6. L’oggetto del negozio

È stato esattamente osservato che nulla la norma dispone circa il contenuto degli accordi, e un Autore ne ha giustamente tratto l’affermazione per cui tale silenzio non è una dimenticanza del legislatore, bensì il frutto di un preciso intento, quello, cioè, di riservare, all’autonomia privata, il più ampio potere di scelta129.

Si registra una sostanziale concordia sull’affermazione secondo cui il contenuto degli accordi è lasciato alla libertà dei contraenti; donde la definizione del contenuto degli accordi “a geometria variabile”130 (felice espressione, diffusamente adottata): il contenuto specifico delle singole clausole è il più vario possibile131, non vi è alcun contenuto tipico, né l’ordinamento ne fissa limiti132. È stata anche impiegata, in dottrina, altra terminologia sempre legata alla scienza e alla tecnica133, suggerendosi la definizione degli accordi come di una “architettura contrattuale multilivello”134, caratterizzata dall’accordo come base (o contratto quadro) su cui s’innestano i singoli contratti “a valle”, attuativi dell’accordo.

Un limite nell’amplissima libertà dell’autonomia negoziale privata è stato individuato nell’imprescindibilità dell’erogazione di nuove risorse finanziarie, indispensabili per far fronte al soddisfacimento dei creditori estranei135. Ma non si vede perché la ristrutturazione possa necessariamente attuarsi esclusivamente mediante nuovi apporti finanziari136.

In senso contrario, osserviamo che il piano sotteso agli accordi può prevedere la dismissione di cespiti (soprattutto se non strategici), consentendo così l’immediata disponibilità di liquidità per far fronte alle obbligazioni la cui scadenza sia imminente, una volta cessati gli effetti dell’ombrello protettivo137.

Piuttosto, concordiamo con l’affermazione secondo cui un limite è rappresentato dall’esigenza che gli accordi non debbano pregiudicare la possibilità dell’integrale pagamento dei creditori estranei138.

Ma esiste un ulteriore limite (estrinseco) agli accordi: essi debbono inserirsi in un piano ed essere coerenti con lo stesso. Non è infatti pensabile che gli accordi possano prescindere da un piano per la soluzione della crisi; in questo senso, non è erronea l’affermazione di chi in dottrina ha osservato che accordi e piano si presuppongono reciprocamente139, nel senso che non vi possono essere accordi senza un piano e, almeno di regola, è ben difficile pensare ad un piano che non si accompagni ad un accordo tra il debitore ed un creditore o un terzo140.

Queste considerazioni trovano conferma nella novella del 2012141, che, menzionando il piano tra i documenti che debbono accompagnare la domanda di concordato e prevedendo, quindi, in forza del richiamo operato dall’art. 182-bis l.fall. all’art. 161, che anche alla domanda di omologa degli accordi debba accompagnarsi un piano, ne esaltano la funzione nell’ambito dell’istituto. Ritenere che gli accordi, o anche un singolo accordo, possano porsi in contrasto - o anche solo al di fuori del piano - significherebbe fornire una lettura incoerente dell’impianto complessivo degli accordi. Il piano rappresenta quindi, indubitabilmente, un limite al contenuto degli accordi, che non possono derogarne.

Pur non riguardando, in sé, il contenuto e l’oggetto degli accordi, deve tenersi presente un ulteriore profilo: deve considerarsi assolutamente necessario che, del complesso degli accordi (stipulati o previsti), i creditori (destinatari della proposta) siano compiutamente informati142. Essi dovranno essere messi al corrente dello stato in cui versa il debitore, del piano, delle prospettive di definizione della crisi; ovvero, in altri termini, è necessario che i creditori sappiano che l’accordo ch’essi stanno per stipulare si inserisce nell’ambito di un accordo di ristrutturazione dei debiti; che siano ragguagliati circa il quadro generale della sistemazione; che abbiano contezza del piano che costituisce il telaio su cui si inseriscono le trame dei singoli accordi143.

Il fondamento di tale obbligo di informativa è stato variamente desunto: in particolare è stato sostenuto che la necessità d’informare i creditori aderenti è in diretta correlazione all’esigenza di evitare che, in dipendenza dell’ignoranza del complesso del programma di ristrutturazione, finisca per pervenirsi all’insuccesso della ristrutturazione stessa e, quindi, consegua il fallimento, con l’ulteriore conseguenza della possibile imputazione per bancarotta preferenziale; in questo senso è stato affermato un dovere d’informazione in capo al debitore e nei confronti dei creditori che concorrono alla rimozione dell’insolvenza144.

Secondo altra ricostruzione, l’obbligo di informativa è connesso all’esigenza di assicurare la genuinità del consenso, anche al fine di evitare che, in assenza di tali informazioni, trovi puntuale giustificazione la facoltà del creditore aderente di proporre opposizione145.

Le varie tesi prospettate non sono esenti da possibili critiche.

In realtà, l’obbligo d’informativa è desumibile dalla disciplina stessa dell’istituto. Sarebbe assai poco comprensibile prevedere un obbligo di informativa dei creditori, e dei terzi in genere, mediante il deposito del complesso dei documenti che, per il combinato disposto degli artt. 182-bis e 161 l.fall., devono corredare la domanda di omologazione, e, al tempo stesso, dubitare del diritto dei creditori aderenti di essere compiutamente informati circa la situazione in cui versa il debitore, nel momento in cui concludono le intese per la ristrutturazione dei debiti dell’imprenditore. Appare obiettivamente poco ragionevole che gli aderenti siano posti in grado di avere cognizione della reale situazione dell’imprenditore con cui hanno contratto soltanto successivamente, quando questi procede al deposito degli accordi e che possano quindi “scoprire” quale sia la situazione effettiva solo in tale momento.

Dal punto di vista strettamente negoziale, inoltre, rileva osservare che, se gli accordi possono avere contenuto, e quindi causa, diversi, i singoli negozi sono rivolti ad una funzione, oggettiva, ulteriore, costituita dallo scopo di rimuovere l’insolvenza o comunque la crisi e di ristrutturare i debiti. Tale finalità, normativamente prevista, assurge a vera e propria causa remota dei negozi (rimandiamo a quanto affermato al § 7 di questo capitolo) e, nell’ambito della stessa, la consapevolezza dei paciscenti della funzione complessiva e comune degli atti che si accingono a concludere costituisce un elemento imprescindibile per la stessa validità dei negozi.

6.1 (segue) il contenuto negoziale dei singoli accordi

Se guardiamo alle disposizioni normative certamente non rinveniamo alcuna disposizione, neppure implicita, che definisca il contenuto dell’accordo.

È opinione comune che gli accordi possano avere il contenuto più vario e rimandiamo a quanto abbiamo già detto in ordine al contenuto degli accordi stragiudiziali come andatisi sviluppando nella prassi: pactum de non petendo146, accordi dilatori147, rimessioni totali o parziali dei debiti, ecc.148; contratti di cessione dei beni ai creditori, secondo il tipo codicistico previsto dall’art. 1977 c.c.149; accordi per la conversione del credito in capitale di rischio150 ovvero in obbligazioni151; emissioni di nuovi titoli di debito in sostituzione di precedenti obbligazioni152; accordi di nuova finanza153 o di ristrutturazione delle linee di credito ovvero dei crediti già a rientro154, trust155, cartolarizzazione di crediti, costituzione di patrimoni destinati156. È evidente che possono darsi infinite combinazioni di tali convenzioni, potendosi con un creditore concordare un pagamento a saldo e stralcio, con un altro prevedere soltanto la dilazione, con un terzo la conversione del suo credito in capitale di rischio, etc.

Vanno poi ricordate le convenzioni relative all’assetto aziendale o societario, come la ristrutturazione del complesso produttivo, la cessione dell’azienda, di suoi rami ovvero di cespiti non strategici, la riduzione del personale, la sostituzione di dirigenti, il mutamento della composizione degli organi di gestione o di controllo mediante l’inserimento di persone gradite ai creditori, sino ai patti che riservano ai creditori o ad alcuni di loro il potere di designare amministratori, sindaci, revisori, direttori generali o dirigenti157; ovvero, infine, i negozi di cessione dei beni ai creditori o di affidamento dell’incarico di liquidazione ad un mandatario (ad es. un professionista) da loro designato158.

Nella pratica, la forma più frequente di ristrutturazione è probabilmente rappresentata dalla cessione dell’azienda o di un suo ramo ad una società di nuova costituzione (c.d. newco), cui vengono trasferiti di regola gli elementi attivi del patrimonio, lasciando le passività in capo alla società cedente (denominata bad company); la cessione è di regola preceduta da un contratto d’affitto d’azienda, con previsione dell’imputazione dei canoni, in caso di successivo acquisto, al prezzo del trasferimento159. Tale soluzione consente di evitare il subentro nei debiti facenti capo all’azienda (posto che l’art. 2560 c.c. non si applica in caso di affitto d’azienda160), e, al contempo, dà modo, durante il rapporto d’affitto, di portare a conclusione le trattative con i creditori.

Rimandiamo, comunque, alla trattazione circa il contenuto degli accordi stragiudiziali e alla relativa elencazione, di cui al § 1 di questo capitolo, per una più ampia elencazione del possibile contenuto negoziale degli accordi. Deve ora essere considerata la questione della delimitazione dell’ambito degli accordi per quanto attiene al complesso dei possibili negozi stipulati dall’imprenditore per la soluzione della crisi. In altri termini, occorre chiedersi se rientrino nel novero degli accordi solo i negozi che siano stipulati con i creditori ovvero se rientrino nel genus anche tutti quegli atti (eventualmente, anche unilaterali) attraverso i quali è perseguito il risanamento della situazione finanziaria.

Innanzi tutto, riconosciuto al termine “accordi” un significato ampio, pare proprio che debba ammettersi che rientrano nella nozione di accordi anche atti unilaterali che, pure, astrattamente, ben possono rientrare nel complesso dei negozi posti in essere al fine di costituire il presupposto del piano di ristrutturazione. Non vi è dubbio che anche atti unilaterali possano rientrare nel novero degli atti che costituiscono il presupposto del piano, indipendentemente dalla protezione fornita con l’esenzione dalla revocatoria, che, come già osservato, non può non estendersi agli atti unilaterali, purché rientranti nel piano.

Fornita, dunque, la definizione di accordi come quei negozi, uni-, bio plurilaterali, già conclusi alla data dell’instaurazione del procedimento, costituenti il presupposto per il piano, non vi è motivo per ritenere che in tale definizione rientrino soltanto gli atti che l’imprenditore stipuli con i creditori, e in particolare con i creditori titolari dei diritti che già preesistevano al delinearsi della crisi; in altri termini (come già abbiamo osservato nel § 4 di questo capitolo), certamente rientrano nella definizione di “accordi” anche quei negozi che l’imprenditore concluda con soggetti terzi, che non siano già creditori, alla condizione che quei negozi siano inclusi nel piano e siano funzionali alla ristrutturazione. Ad esempio, certamente rientrano in questa categoria i contratti di nuova finanza che l’imprenditore stipuli con una banca la quale non sia già creditrice, e che abbiano come finalità quella di apportare la liquidità necessaria per una serie di pagamenti (si pensi, in particolare, ai finanziamenti-ponte); ma rientra nel novero degli “accordi” anche i contratti di cessione di beni, stipulati con terzi161, che non abbiano verso l’imprenditore crediti di sorta né altri rapporti, che pure siano conclusi prima della pubblicazione nel registro delle imprese e che siano quindi ricompresi nei presupposti del piano.

La nozione così fornita della categoria degli accordi assume un rilievo sostanziale sotto diversi profili.

In primo luogo, tutti questi negozi, e quindi anche quelli stipulati con soggetti diversi dai creditori, devono necessariamente essere depositati e pubblicati.

In secondo luogo, se si ritiene (come si dovrebbe) che condizione di validità degli accordi stipulati con i creditori è che questi siano pienamente informati del contenuto del piano, e degli accordi in senso ampio, anche di tali negozi i creditori aderenti devono essere previamente informati (anche se non necessariamente nei dettagli e in altri aspetti destinati a rimanere riservati).

La nozione accolta, in terzo luogo, consente di considerare definitivamente superata la questione se gli accordi consistano in un unico negozio, plurisoggettivo, da stipularsi da parte di tutti i creditori aderenti: pare evidente, a parte ogni altra considerazione, che sarebbe difficilmente praticabile una soluzione che prevedesse un unico testo negoziale contenente clausole di riscadenziamento dei debiti, di stipulazione di nuova finanza, di cessione di beni non strategici, etc.

6.2 (segue) concetto di “ristrutturazione dei debiti”: se i creditori debbano essere soddisfatti, almeno in parte

È stato esattamente osservato che per ristrutturazione dei debiti non s’intende certamente la loro estinzione, quanto piuttosto la modificazione della struttura del complesso delle obbligazioni dell’imprenditore; modificazione che può attenere al capitale, alle scadenze, al tasso degli interessi, etc.162. Contrariamente a quanto è stato affermato, se la funzione degli accordi non dev’essere necessariamente l’estinzione dei debiti, proprio nulla consente di affermare che “l’accordo ha come oggetto la soddisfazione dei creditori attraverso qualsiasi forma”163.

Una simile affermazione potrebbe, forse, avere un fondamento (letterale) nel concordato preventivo; certamente detta lettura non è ammissibile negli accordi.

Il disposto normativo si riferisce con chiarezza alla “ristrutturazione dei debiti” e tale finalità è l’unica che connota la causa dei negozi, con la conseguenza che non necessariamente i crediti debbano essere soddisfatti, in tutto o in parte, in una forma o in un’altra164: che si ritenga necessario, per la validità dei negozi attraverso cui si attua la ristrutturazione, che i crediti debbano trovare soddisfazione in un qualche modo, e che si definisca una qualche soddisfazione, sia pure parziale, come imprescindibile, contrasta con quella che è la finalità normativamente stabilita.

In questo senso, nulla esclude che il contenuto degli accordi possa avere natura totalmente remissoria; nulla impedisce, cioè, che possa considerarsi perfettamente ammissibile (a prescindere dalla sua indubbia validità dal punto di vista individuale e privatistico) l’accordo in cui una quota di creditori (o, in astratto, anche tutti i creditori) rinunzino integralmente al loro credito165. Quali che possano esserne le ragioni (aspettative di nuove occasioni di forniture; timore di azioni revocatorie o di altro genere, in caso di fallimento del debitore; animo di liberalità; etc.), è necessario e sufficiente - affinché possa pervenirsi alla soluzione della crisi - poter compiere una valutazione prognostica circa il suo superamento mediante gli accordi raggiunti con una certa percentuale di creditori; che poi il contenuto di tali negozi consista nella riduzione dei crediti ovvero nella loro remissione parziale piuttosto che nella loro remissione totale, è del tutto indifferente.

6.3 (segue) possibilità di un accordo meramente dilatorio

In particolare ci si chiede, non diversamente da quello che si discute in tema di concordato preventivo, se sia ammissibile un accordo di ristrutturazione dei debiti che abbia natura meramente dilatoria166, e cioè che non preveda la definizione della crisi mediante l’estinzione delle obbligazioni, ovviamente con i creditori aderenti, ma semplicemente la dilazione dei termini di adempimento delle obbligazioni.

Secondo un’interpretazione167, occorrerebbe distinguere l’ipotesi della liquidazione dell’impresa e cioè l’ipotesi in cui l’attività di impresa cessi168 o venga ceduta a terzi, nel qual caso ben può prevedersi anche la sola ristrutturazione dei debiti (fermo restando che deve essere garantito il regolare, ora integrale, pagamento dei creditori estranei); laddove, invece, sia prevista la continuazione dell’attività di impresa, l’accordo, per la sua validità, dovrà prevedere l’estinzione dei debiti in presenza di un piano che indichi le cause della crisi nonché i rimedi che si intendono attuare per evitare che essa si ripresenti169. Tale interpretazione si basa, evidentemente, sulla preoccupazione che la continuazione dell’attività di impresa comporti il manifestarsi nuovamente della situazione di crisi e che la sola dilazione non conduca ad una soluzione definitiva della crisi, ma comporti la prosecuzione di una situazione di dissesto o di insoddisfazione delle ragioni dei creditori.

In realtà, nessuna norma impone che i crediti degli aderenti siano soddisfatti, né tanto meno impone termini per l’adempimento delle obbligazioni nei loro confronti. Ciò che conta è che la crisi venga superata e l’equilibrio finanziario ripristinato. Se si considera bene, già la soddisfazione degli estranei e il mutamento delle scadenze dei crediti degli aderenti, unitamente ad una rinegoziazione dei tassi d’interesse e all’apporto di nuova finanza, ben potrebbero bastare per la soluzione della crisi.

6.4 (segue) non necessità del rispetto del principio della parità di trattamento

È indiscussa la possibilità di trattamenti differenziati tra i creditori170.

A tale riguardo, è possibile prefigurare la formazione di classi171, ma non è affatto necessario172 che i creditori siano suddivisi per classi173, anche se, dal punto di vista pratico, la loro formazione può presentare vantaggi operativi174.

Autorevole dottrina ha affermato, al proposito, che, soprattutto a seguito della novella del 2010, si può ritenere consolidato il fenomeno della “frantumazione del ceto creditorio”, nel senso che appare venuto meno il significato complessivo della netta suddivisione dei creditori nelle categorie di chirografari, privilegiati e prededucibili175.

Poiché dunque siamo in presenza di accordi di natura individuale, non è necessario che sia rispettata la par condicio creditorum176, potendosi, anche in condizioni di parità di rango, prevedersi trattamenti differenziati.

Né si discute che gli accordi possano essere raggiunti anche con creditori privilegiati e che, nel contenuto degli accordi, possa anche prevedersi un pagamento non integrale dei crediti prelatizi177, persino di quelli tributari, previdenziali ed assistenziali178. Del resto, se è possibile prevedere il pagamento non integrale dei creditori con prelazione nel concordato, non si vede perché non possano essere conclusi accordi con cui i creditori privilegiati, disponendo (parzialmente) dei loro diritti, acconsentono alla loro soddisfazione non integrale179.

Addirittura, nulla esclude che, negli accordi, possa essere previsto un trattamento di un creditore chirografario migliore rispetto a quello di un privilegiato180 e che non debba necessariamente rispettarsi l’ordine delle cause legittime di prelazione181: il limite dettato dall’art. 160, secondo comma, l.fall. secondo cui il credito di un creditore privilegiato può non essere soddisfatto per intero “purché il piano ne preveda la soddisfazione in misura non inferiore a quella realizzabile, in ragione della loro collocazione preferenziale, sul ricavato in caso di liquidazione, avuto riguardo al valore di mercato attribuibile ai beni o diritti sui quali sussiste la causa di prelazione”, e quindi il trattamento di tale credito non può essere inferiore a quello che deriverebbe dall’esecuzione individuale o da altre soluzioni182 e lo stesso principio per cui i creditori di rango poziore possono ricevere, al più, un trattamento pari, ma non deteriore, rispetto a quelli di rango inferiore, non trovano applicazione negli accordi. Tanto, sia perché si tratta di norme dettate per il concordato sia perché l’istituto degli accordi è dominato dal principio dell’autonomia negoziale, a tenore del quale il debitore è libero di concludere patti della più varia natura con i suoi creditori e con ciascuno di essi.

Va da sé, d’altro lato, che nei confronti dei creditori estranei, proprio perché nessuna pattuizione con gli stessi è conclusa183, non può contemplarsi nessun diverso trattamento se non quello della loro integrale soddisfazione: per loro, conserva piena efficacia il principio generale, di diritto comune, per cui “il debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri” (art. 2740 c.c.).

Alla fine, l’unico limite che l’imprenditore incontra, è l’obbligo d’informare i contraenti gli accordi della sua situazione, del piano e dell’insieme delle pattuizioni. Tale obbligo non trova esplicita previsione normativa, ma si ricava per implicito dal complesso della disciplina e dalla stessa natura di procedura concorsuale degli accordi184 e va desunto dall’esigenza che tutti i creditori aderenti siano compiutamente informati della situazione complessiva (e cioè dello stato di crisi e della soluzione della stessa, quale prevista nel piano) e che siano del pari edotti del trattamento riservato agli altri creditori185, così da poter operare la propria scelta circa l’adesione alla proposta di definizione avanzata dall’imprenditore in modo “consapevole e consenziente”186.

7. La causa

Sotto il profilo della causa, non deve trarre in inganno il termine “ristrutturazione”187, né dallo stesso è lecito desumere che finalità dell’istituto sia quella di conseguire il riequilibrio finanziario in funzione della conservazione dell’azienda188.

Assai puntualmente è stato osservato che la norma parla di ristrutturazione “dei debiti”, non dell’impresa né dell’azienda.

È stato osservato in dottrina189 che la diversità tra il concordato e gli accordi conduce ad escludere che la menzione, contenuta nell’art. 160 l. fall., della “ristrutturazione dei debiti” possa essere intesa nello stesso senso in cui è interpretata nell’ambito del concordato.

Occorre considerare che la norma in tema di concordato fa menzione, dopo la ristrutturazione dei debiti, del “pagamento dei crediti”, che non è menzionato nell’art. 182-bis l.fall.

La funzione degli accordi non è quella190 (tipica degli accordi di salvataggio) della preservazione e della continuazione dell’azienda e dell’attività d’impresa191, bensì quella della soluzione192 della crisi193 (non diversamente da quella che è sempre stata, storicamente, la causa dei concordati stragiudiziali)194.

Secondo un certo indirizzo della dottrina195, nell’accordo andrebbe individuata una causa tipica consistente nello scambio, da un lato, d’informazioni, volte a consentire una migliore comprensione dell’effettiva situazione in cui versa il debitore, e della stessa possibilità, per il creditore, di avere un certo controllo sulla gestione, in cambio di vantaggi finanziari per il debitore, il tutto avente funzione di superamento della crisi: con l’ulteriore prospettiva di “generazione… di risorse superiore a quella di una liquidazione concorsuale”196.

La tesi non può condividersi per il semplice motivo che non necessariamente e non sempre gli accordi presentano tali caratteristiche; inoltre, se dall’accordo il creditore d’ordinario si attende una più completa informazione circa lo stato in cui versa il debitore, pare difficile limitare a questo aspetto lo scopo dell’accordo; né è detto che gli debba essere riconosciuto un controllo sulla gestione; men che meno che si aspetti una soddisfazione maggiore rispetto a quella derivante da una liquidazione concorsuale (e ciò rientrerebbe comunque nei motivi). L’accordo è, naturalmente, destinato alla soluzione della crisi: è indiscutibilmente questa, e solo questa, la funzione assegnata all’accordo; non necessariamente la soddisfazione delle ragioni di credito del creditore aderente (che potrebbe anche non essere affatto soddisfatto, ma che comunque assente alla sistemazione proposta197), né tanto meno il conseguimento di poteri di controllo e verifica in capo ai creditori, di talché la descrizione dell’istituto nei termini proposti non può assolutamente accettarsi.

Per altro verso, poiché gli accordi di ristrutturazione non sono necessariamente volti al risanamento dell’impresa, non è in alcun modo obbligatorio prevedere che venga garantita l’integrità aziendale e la continuità dell’attività d’impresa198.

Il debitore deve raggiungere l’accordo con ogni singolo creditore, nel senso che non si hanno qui, a differenza del concordato, proposte che possano trovare un accordo complessivo raggiunto tramite la maggioranza199. Quindi, ciascun accordo, secondo la sua propria natura, sarà dotato di una causa specifica200 (la causa della transazione201; la causa del negozio dilatorio; la causa della remissione; la causa del negozio a titolo liberale202, etc.); peraltro, al contempo, ciascuno di questi negozi parteciperà di una causa comune203 al complesso negoziale204, siccome causa dei negozi collegati, e tale causa va individuata nella soluzione della crisi205, effetto ultimo della ristrutturazione dei debiti. Sempre sotto il profilo strettamente causale non ricorrono ragioni per negare la meritevolezza degli accordi, vuoi sotto il profilo del trattamento degli aderenti astrattamente peggiore rispetto a quello che riceverebbero rispetto alla liquidazione fallimentare, vuoi per il mancato rispetto della par condicio creditorum.

Quanto alla prima questione, dovrebbe essere pacifico che i creditori sono gli unici che possono decidere ciò che è per loro più conveniente o, meglio, che non può farsi una valutazione di meritevolezza di un qualsiasi negozio a seconda che sia o meno conveniente, posto che, sempre in astratto, anche i negozi a causa liberale rientrano nel novero di quelli che sono pur sempre meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico. A ciò si aggiunga che esistono precise norme di legge, in materia di procedure concorsuali, che contemplano come perfettamente valide rinunzie ai, o limitazioni dei, diritti di credito (art. 56, d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270; art. 4-bis legge 18 febbraio 2004, n. 39 [c.d. legge Marzano]; art. 160 l.fall.)206; anzi non è mancato chi ha visto nella previsione dell’art. 56 del decreto legislativo n. 270 del 1999, secondo cui il “programma di risanamento” può trovare attuazione attraverso “piani di modifica convenzionale delle scadenze” ovvero “concordati”, una previsione normativa anticipatoria degli accordi207.

Quanto ai non aderenti, la meritevolezza dell’accordo non va ravvisata208 nella prospettiva di un trattamento non deteriore rispetto a quello della liquidazione fallimentare, posto che è solo nel concordato preventivo che una simile comparazione è ammissibile, bensì nel fatto che, con gli accordi, il trattamento per loro previsto è l’integrale pagamento, e cioè la soddisfazione per l’intero e secondo i mezzi e i modi ordinari, con l’unico limite della dilazione delle scadenze, previsto per il buon fine della soluzione della crisi - e quindi nel loro stesso interesse - con la contropartita della conservazione dell’integrale diritto agli interessi maturati per la dilazione; se fosse diversamente, si dovrebbe negare la meritevolezza dell’accordo, giacché la deroga ai diritti che derivano dal contratto è ammessa soltanto con il consenso del contraente; del resto, l’art. 1372 c.c. espressamente limita la possibilità d’incidere sui diritti di terzi.

Quanto alle regole della par condicio, nessuna violazione in realtà occorre: non nei confronti degli aderenti, posto che, se violazione in astratto ricorresse, essi sono consenzienti e volenti non fit iniuria; non nei riguardi degli estranei, atteso che per loro è previsto l’integrale pagamento, quale che sia il rango e l’ammontare del loro credito ed il principio della par condicio impone la preferenza di un creditore rispetto ad un altro ovvero il soddisfacimento in misura proporzionale; là dove interviene il pagamento integrale dei creditori, certamente non può ritenersi che sia violata la regola della parità di trattamento.

Per quanto ovvia, non sarà superflua una precisazione. La causa degli accordi, ovvero dei singoli negozi conclusi nell’ambito degli accordi, è cosa ben diversa dai motivi che possono ispirare i contraenti. Alla domanda (che pure in dottrina qualcuno si è posto209) circa le ragioni per cui un creditore dovrebbe accettare di ricevere meno di quanto oggettivamente gli è dovuto, ovvero con mezzi diversi o più tardi, la risposta non può che essere nel senso che queste sono valutazioni che competono ai singoli, che possono ritenere di poter accettare un adempimento parziale, giacché, diversamente, potrebbero finire per non ricevere alcunché210, ovvero perché confidano in una continuazione dei rapporti, con possibili vantaggi futuri. Ma tutte queste (possibili) spiegazioni attengono ai motivi dell’agire, che non vanno confusi con la causa dei negozi, che non è soggettiva, ma oggettiva. Ciò che conta è che la volontà dei creditori è libera, ch’essi possono dunque accettare o non accettare la proposta sottesa agli accordi e che a loro, e a loro soltanto, compete valutare se la soluzione accolta sia “giusta”. Del resto, come assai bene è stato osservato211, “qui dit contractuel, dit juste”212.

8. La forma

Un primo punto pare abbastanza evidente: gli accordi devono avere forma scritta. Di per sé, nulla escluderebbe, per il principio della libertà delle forme, che gli accordi finalizzati alla ristrutturazione dei debiti possano presentare forma libera.

Per altro verso, un primo limite è rappresentato dalla natura specifica dei singoli negozi: se, per esempio, un particolare accordo ha natura squisitamente transattiva (come nel caso in cui vi sia una controversia tra le parti e l’accordo abbia come finalità quella di prevenire la lite), secondo la regola di diritto comune, la transazione richiederà la forma scritta ad probationem213.

In secondo luogo, gli accordi s’inseriscono nell’ambito di un procedimento rispetto al quale particolari requisiti di forma sono richiesti per il suo stesso svolgimento.

Se si pone mente alla circostanza che gli accordi debbono essere iscritti nel registro delle imprese214 e che debbono essere presentati al tribunale per essere omologati215, sembra fuori discussione che gli accordi debbano necessariamente rivestire forma scritta216.

A tale riguardo, basti osservare che gli accordi debbono essere omologati dal tribunale (e non si vede come potrebbero essere omologati accordi conclusi in forma verbale ovvero per facta concludentia); è stato poi avanzato un secondo argomento, sia pure sottilmente lessicale, secondo cui l’impiego del termine “stipulato” (e quindi del verbo “stipulare”217) anziché del più generico termine “concluso” (come invece si rinviene nell’art. 1326 c.c.) designa accordi raggiunti per iscritto, e non mediante altre forme218.

Non è invece richiesta la forma dell’atto pubblico219 (gli accordi possono senz’altro essere stipulati anche per corrispondenza220), né pare necessaria, com’è stato sostenuto221, la data certa: e infatti tale requisito non è certamente richiesto ai fini della pubblicazione nel registro delle imprese, mentre, una volta avvenuta la pubblicazione e prima ancora il deposito in cancelleria222, tali eventi attribuiscono data certa al documento negoziale223.

Questione distinta va ravvisata nella necessità dell’autenticazione delle sottoscrizioni degli accordi.

Per quanto superfluamente, osserviamo che una cosa è la validità - e la prova, tra le parti - del negozio, e differente questione è quella dei requisiti di forma delle produzioni documentali nell’ambito del procedimento, tanto ai fini della pubblicazione nel registro delle imprese quanto allo scopo di consentire al tribunale la verifica della provenienza delle dichiarazioni negoziali e quindi dei presupposti per l’omologazione del concordato (in particolare, per quanto attiene l’esistenza degli accordi, la loro validità e il raggiungimento della percentuale del 60%).

Quanto alla necessità che gli accordi siano autenticati, rimandiamo alla trattazione della specifica questione e segnatamente al capitolo 5, § 5.

9. L’invalidità

Posto che, di regola, gli accordi sono plurimi, quale può essere la rilevanza della nullità, annullabilità o risolubilità del singolo negozio concluso rispetto agli accordi complessivamente considerati?

La risposta non può che ricavarsi dalle norme generali in tema di validità e risoluzione del contratto plurilaterale, così come contenute negli artt. 1420 e 1446 c.c. (per l’invalidità) e 1459 e 1466 c.c. (per la risoluzione), secondo cui, nei contratti plurisoggettivi (o, meglio, plurilaterali), l’invalidità della singola clausola ovvero del rapporto rispetto ad uno dei contraenti così come l’inadempimento del contratto è, di regola - per ciò che riguarda gli altri contraenti - irrilevante, salvo che la clausola viziata, il vincolo con il singolo contraente o infine l’esecuzione integrale del contratto siano da considerarsi essenziali224 per l’intero contratto e per tutti i contraenti225. Parimenti, negli accordi, dovrà ragionarsi per il caso di inadempimento o risoluzione, per qualsiasi causa, di un singolo negozio226, essenziale ai fini della realizzazione complessiva del piano (è stato fatto l’esempio di un finanziamento decisivo per la ristrutturazione227).


NOTES

1 Relazione al Re, § 37.

2 La legislazione francese in materia prevedeva, prima della riforma del 2005, l’istituto del règlement amiable; con la riforma, entrata in vigore nel 2006, sono stati introdotti gli istituti della conciliation e della sauvegarde: per un’illustrazione della normativa straniera, védasi S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, commentario diretto da A. Jorio coordinato da M. Fabiani, Bologna, 2007, tomo II, 2534; P. Quarticelli, Gestione negoziata della crisi di impresa e autotutela preventiva dei diritti dei creditori nel confronto fra la riforma francese della procédure de conciliation e la nuova disciplina degli accordi ristrutturazione dei debiti, in Banca, borsa e tit. cred., 2011, I, 11, passim.

3 Per il quale si rimanda ad S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2536.

4 Sottolinea la duttilità delle soluzioni stragiudiziali, rispetto alla rigidità delle procedure concorsuali, M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in Fall., 2010, 898.

5 Sia il concordato preventivo sia l’amministrazione controllata presentavano seri problemi di rigidità che spesso ne impedivano l’accesso ovvero il buon fine; per il concordato preventivo, secondo A. Jorio, Le soluzioni concordate delle crisi d’impresa tra “privatizzazione” e tutela giudiziaria, in Fall., 2005, 1453, i problemi erano tre: l’obbligo di pagare integralmente i privilegiati e in misura non inferiore al 40% i chirografari nonché l’impossibilità di trattamenti differenziati tra questi ultimi; l’amministrazione controllata, secondo A. Pezzano, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis legge fallimentare: una occasione da non perdere, nota Trib. Milano 15 dicembre 2005, in Dir. fall., 2006, II, 675, presentava una notevole rigidità dal punto di vista temporale.

6 Oltre alla rigidità delle procedure (e alla simmetrica maggiore flessibilità delle soluzioni stragiudiziali) la dottrina ha spesso sottolineato la generale inefficienza (spesso conseguenza di quella stessa rigidità) delle procedure legalmente disciplinate: cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, Milano, 2007, 14; F. Dimundo, Accordi di ristrutturazione dei debiti: la “meno incerta” via italiana alla “reorganization”, nota a Trib. Milano 23 gennaio 2007, decr., in Fall., 2007, 704; P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., a cura di A. Nigro, M. Sandulli e V. Santoro, tomo III, Torino, 2010, 2252; M. Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2011, 35. Le critiche rispetto all’efficienza delle procedure concorsuali antecedentemente alle riforme introdotte a partire dal 2005 (critiche incentrate sui tempi, costi, scarsità del recupero) vennero ripetutamente sollevate dalla dottrina: per una panoramica, cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 14, nota 25.

7 Sottolinea il rilievo del carattere sanzionatorio della legge fallimentare del 1942, R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, in Giur. comm., 1998, I, 614.

8 Senza contare che la legge fallimentare del 1942 non contemplava alcuna disciplina particolare per il fenomeno del gruppo di imprese: cfr. R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 615; F. Dimundo, Accordi di ristrutturazione dei debiti: la “meno incerta” via italiana alla “reorganization”, cit., 704.

9 Cfr. C. Petrucci, Concordato stragiudiziale, in Enc. Dir., vol. VIII, Milano, 1961, 522 che fa cenno dell’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale andatasi formando prima della legge fallimentare del 1942, attorno all’istituto del “concordato amichevole” nel fallimento, ed essendo pervenuta “a costruire una specie di teoria generale del concordato stragiudiziale… come un contratto unitario, sintesi di vari accordi tra debitore e creditori, la cui causa andava individuata nell’intento di evitare il fallimento”.

10 In dottrina è stato osservato che è impossibile individuare un modello tipico di soluzioni stragiudiziali delle crisi, al punto che un monitoraggio eseguito su una quarantina di convenzioni interbancarie non ha consentito di individuare elementi omogenei tali da affermare l’esistenza di un modello di soluzione anche solo tendenzialmente unitario: così F. F. Bonelli, Nuove esperienze nella soluzione stragiudiziale della crisi delle imprese, in Giur. comm., 1997, I, 488; cfr. G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, in Fall., 1996, 841; per la grande diversità di soluzioni adottate, cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 7. Con tutto ciò, non sono mancati tentativi d’individuare una serie di regole da seguire nelle sistemazioni stragiudiziali: in particolari vanno ricordati i codici di comportamento suggeriti dall’ABI (in Banca, borsa e tit. cred., 2000, I, 425 segg.) e il codice delle Camere di Commercio pugliesi (per entrambi tali codici, cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 24 segg.).

11 Il rilievo dell’ammontare complessivo dei crediti del sistema bancario soprattutto nel caso di insolvenze di notevoli dimensioni e le soluzioni che con la disponibilità del ceto bancario vennero trovate può essere desunto anche dalla soluzione data a casi particolari: cfr. G. Sansone, Il caso Tripcovich, in Fall., 1996, 833, in cui la definizione riguardava un’insolvenza sfociata in una dichiarazione di fallimento. Per l’importanza dei crediti del sistema bancario e per il loro ruolo negli accordi di “salvataggio”, costituenti peraltro, secondo l’Autore, un “contiguo fenomeno dei concordati stragiudiziali” cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 4.

12 P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, in Fall., 1999, 825; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in Fall., 2010, 900. Per l’esame di alcuni noti casi, descritti nelle loro caratteristiche essenziali, cfr. F. Bonelli, Nuove esperienze nella soluzione stragiudiziale della crisi delle imprese, cit., 488 segg.

13 Cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 12, che cita i casi Montedison, Belleli e Ferruzzi.

14 Testualmente “prevenire o rimuovere lo stato d’insolvenza”: P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, cit., 825.

15 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 2.

16 Ma va ricordato che nella giurisprudenza più risalente le espressioni aventi significato “concordato stragiudiziale” e “concordato amichevole” venivano impiegate con significato sostanzialmente sinonimico: cfr. Cass. 18 marzo 1979, n. 1562, in Giust. civ., 1979, I, 951 e in Giur. comm., 1980, II, 700 (ove è peraltro pubblicata sotto la diversa data del 16 marzo 1979); Cass. 15 ottobre 1957, n. 3848, in Mass. Giur. it., 1957, 845 (s.m.).

17 Per tale distinzione, cfr. L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 102 segg. La risalente tesi secondo cui i concordati stragiudiziali avrebbero avuto natura transattiva, e che quindi la causa del negozio sarebbe stata quella tipica della transazione è stata da tempo abbandonata, sulla scorta della considerazione che sarebbe impossibile ravvisare la res dubia (non potendosi ritenere che l’incertezza possa essere spostata dal rapporto giuridico alla sua realizzazione): E. Frascaroli Santi, Concordato stragiudiziale, in Digesto Discipline privatistiche, Sez. commerciale, Torino, 1987, 285.

18 P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, cit., 825. Un'ampia disanima delle “clausole” contenute negli accordi di composizione negoziale della crisi può rinvenirsi in M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, in Fall., 2008, 1240-1243.

19 Secondo L. Girone, L’accordo di ristrutturazione a seguito del decreto correttivo: la lettura retrospettiva di un provvedimento antecedente rivela che le modifiche introdotte dalla novella non sono meramente formali, in Dir. fall., 2008, I, 622, un’eccezione sarebbe stata rappresentata dagli artt. 58 e 90 t.u.b., disciplinanti le cessioni di attività e passività aziendali.

20 G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 841; contra P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, cit., 826. Anche per i concordati stragiudiziali, la Suprema Corte affermò che non è necessario un atto formale e concorsuale di tutti i creditori, e che è sufficiente “un complesso di accordi diretti con i singoli creditori” Cass. 15 ottobre 1957, n. 3848, cit.; cfr. anche Cass. 18 marzo 1979, n. 1562, cit.

21 Per tale distinzione, cfr. E. Frascaroli Santi, Concordato stragiudiziale, cit., 283 segg.; P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, cit., 825, il quale opta, in linea di principio, per la soluzione unitaria, sulla base della considerazione che, se pure astrattamente non si sarebbe potuto escludere la possibilità di addivenire a concordati stragiudiziali mediante una pluralità di accordi, in linea pratica le complessità connesse a tale tipo di soluzione sarebbero dovute essere considerate insormontabili.

22 Ovviamente, da non confondersi con il “consolidamento” dei debiti, nel senso di trasformazione dei debiti a breve in esposizioni a medio-lungo termine.

23 Cfr. M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240; G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 842; R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 628.

24 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 7.

25 G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 842.

26 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 8.

27 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240; R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 628-629.

28 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240; R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 629.

29 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 8.

30 R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 630.

31 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240; G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 842.

32 G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 842.

33 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240.

34 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240.

35 Cass. 26 febbraio 1990, n. 1439, in Fall., 1990, 495, (trattasi della famosa sentenza sul caso Caltagirone) lo definisce “accordo finalizzato alla dilazione dei termini di scadenza di un credito, eventualmente già scaduto o anche a scadere”; per la verità, la definizione è imprecisa, posto che, di per sé, il patto in questione impegna il creditore a non esigere o comunque a non agire in sede giudiziale per pretendere l’adempimento, e l’accordo non riguarda, di per sé, la dilazione dei termini di adempimento; e infatti la Suprema Corte ha ripetutamente affermato che il pactum de non petendo non configura violazione della norma dell’art. 2936 c.c. che vieta i patti modificativi del regime della prescrizione, giacché esso “incide sull’azionabilità della pretesa” (e quindi non riguarda il regime sostanziale del rapporto obbligatorio, quanto la facoltà di agire in giudizio): Cass. 12 aprile 2006, n. 8606, in Giust. civ. Mass., 2006, 1024; Cass. 19 ottobre 1995, n. 10887, in Giust. civ. Mass., 1995, 1745. È pur vero che, talora, il patto in questione viene definito in senso difforme: cfr. Cass. 28 ottobre 1992, n. 11722, in Fall., 1993, 352, definisce il pactum de non petendo come avente per oggetto la dilazione dei termini di adempimento delle obbligazioni.

36 Ovvero in perpetuum. La differenza rispetto alla remissione di debito consiste in questo, che nella seconda il credito si estingue, mentre con il pactum de non petendo in perpetuum il credito non viene meno (E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, Padova, 2009, 120; M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, in Dir. fall., 2011, II, 163), di talché se viene adempiuto il creditore può eccepire la soluti retentio; inoltre, a differenza della remissione del debito, che estinguendo l’obbligazione, libera anche i garanti, nel caso di pactum de non petendo il creditore conserva integre le sue ragioni verso fideiussori, coobbligati ed obbligati in via di regresso.

37 Ovvero ad tempus. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 632 osserva che la funzione fondamentale del patto è quella di scongiurare la dichiarazione di fallimento acquisendo l’impegno dei creditori (principali) a non chiederla.

38 Al pactum de non petendo viene talora accomunato il pactum ut minus solvatur, che affonda – quanto meno per il nome – le sue radici nel diritto romano: con il pactum ut minus solvatur gli eredi del defunto convenivano con i creditori una riduzione dell’ammontare delle loro pretese; ed era previsto che il volere della maggioranza vincolasse la minoranza (E. Frascaroli Santi, Concordato stragiudiziale, in Digesto Discipline privatistiche, Sez. commerciale, cit., 284). Ciò che differenzia le due tipologie di accordi consiste in questo, che il pactum de non petendo non comporta una remissione, nemmeno parziale del debito, bensì ha per oggetto l’impegno del creditore o dei creditori a non agire in sede giudiziale, mentre con il pactum ut minus solvatur l’oggetto dell’obbligazione viene ridotto.

39 Cass. 26 febbraio 1990, n. 1439, cit.

40 A. Dimundo, Pactum de non petendo e insolvenza, in Fall., 1996, 905. Sul punto, la giurisprudenza di merito ha spesso mostrato particolare rigore, pretendendo, il più delle volte, l’adesione al patto sostanzialmente da parte della totalità dei creditori: cfr. il caso Serafino Ferruzzi S.r.l. (R. Vivaldi, Il caso Serafino Ferruzzi S.r.l., in Fall., 1996, 842).

41 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1240; R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 630.

42 Linee-guida per il finanziamento alle imprese in crisi, coordinatore F. Cafaggi, responsabile dell’unità di ricerca presso l’Università degli Studi di Firenze L. Stanghellini, premessa sub 1), pag. 3.

43 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 8; P.Pajardi - A.Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., VII ed., Milano, 2008, 915.

44 Vedasi R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 631.

45 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 9.

46 Sul ruolo dell’advisor, cfr. F. Bonelli, Nuove esperienze nella soluzione stragiudiziale della crisi delle imprese, cit., 496.

47 L. Abete, Le vie negoziali per la soluzione delle crisi d’impresa, in Fall., 2007, 618. Contra, G. Sicchiero, Efficacia erga omnes degli accordi di ristrutturazione, in Contratto e Impresa, 2011, 11 segg.

48 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2537; per una panoramica delle tesi critiche vedasi E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 194. Eadem, a pag. 3, riassumendo efficacemente i termini del problema, afferma che le sistemazioni stragiudiziali non offrivano “quella garanzia di legalità” richiesta per le situazioni di crisi che riguardano l’economia in generale e non i singoli creditori. Cfr. anche F. Di Marzio, Il diritto negoziale della crisi d’impresa, Milano, 2011, 109.

49 La tesi si ricollegava, poi, all’affermazione dell’indisponibilità dell’insolvenza, considerata fenomeno così grave da comportare la pronunzia anche d‘ufficio della dichiarazione di fallimento, in violazione della regola del divieto di esercitare la giurisdizione se non in presenza di un’azione, e tanto sulla base del principio per cui interest rei publicae che le imprese decotte siano rimosse dal mercato: cfr. L. Abete, Le vie negoziali per la soluzione delle crisi d’impresa, cit., 619.

50 Cfr. Relazione al Re, § 37.

51 Cfr. Trib. Ferrara 28 giugno 1980, in Giur. comm., 1981, II, 306.

52 Trib. Ferrara 28 giugno 1980, cit., secondo cui “il fatto che il debitore, anziché esperire una delle procedure previste dalla legge si avventuri in un concordato stragiudiziale costituisce a norma dell’art. 217, n. 4 … grave colpa, che, quando aggravi lo stato di dissesto, diviene reato”. In senso critico, rispetto a tale interpretazione, I. Menghi, Il concordato stragiudiziale: variazioni minime ad una voce per una grande fuga sul tema, nota a Trib. Ferrara 28 giugno 1980, in Giur. comm., 1981, II, 311 che sottolinea che, contrariamente alla previsione dell’art. 686 del previgente codice di commercio (che incondizionatamente sanzionava il semplice ritardo dell’imprenditore insolvente nel richiedere il proprio fallimento), la norma dell’art. 217, n. 4, l.fall. presuppone, ai fini della configurabilità del reato, l’aggravamento del dissesto a causa del ritardo, ciò che non può affermarsi ricorrere automaticamente. Così pure, in senso critico rispetto alla tesi dell’esistenza di un obbligo del debitore di chiedere il proprio fallimento, cfr. E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 38 e 48.
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54 F. Di Marzio, Il diritto negoziale della crisi d’impresa, cit., 110.
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56 Cass. 18 marzo 1979, n. 1562, cit. afferma che gli accordi tra debitore e creditori costituiscono strumenti che possono rimuovere l’insolvenza, che non è necessario che siano conclusi con tutti i creditori e che l’accordo con i creditori non dà luogo ad un contratto plurilaterale, ma ad “un fascio di contratti remissori, accompagnati dalla rinunzia a chiedere la dichiarazione di fallimento del debitore”; antecedentemente Cass. 15 ottobre 1957, n. 3848, cit. (cfr., al proposito, F. Dimundo, Accordi di ristrutturazione dei debiti: la “meno incerta” via italiana alla “reorganization”, cit., 704, nota 8).

57 Cass. 18 marzo 1979, n. 1562, cit.; L. Jeantet, L’accordo di ristrutturazione dei debiti e la privatizzazione dell’insolvenza, cit., nota a Trib. Bari 21 novembre 2005 (decr.), in Giur. comm., 2007, II, 214.
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59 I. Menghi, Il concordato stragiudiziale: variazioni minime ad una voce per una grande fuga sul tema, cit., 313.

60 Cass. 26 febbraio 1990, n. 1439, cit.; cfr. anche S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2538.

61 Per tali considerazioni E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 36.

62 G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, in Fall., 2005, 1445; S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2539; L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, in Fall., 2007, 595; G. Falcone, Gli accordi di ristrutturazione, in AA. VV., Le riforme della legge fallimentare, a cura di A. Didone, Torino, 2009, vol. II, 1964; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 900; M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 684; L. Girone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Le altre procedure concorsuali Reati fallimentari Problematiche Comunitarie e trasversali Fallimento e Fisco, in Trattato delle procedure concorsuali, diretto e coordinato da U. Apice, Torino, 2011, 520.

63 E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis legge fallim.) e gli effetti per coobbligati e fideiussori del debitore, in Dir. fall., 2005, I, 850; G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, cit., 1445; L. Abete, Le vie negoziali per la soluzione delle crisi d’impresa, cit., 618; L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 595; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 900.

64 G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, cit., 1445; L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 595; L. Girone, L’accordo di ristrutturazione a seguito del decreto correttivo: la lettura retrospettiva di un provvedimento antecedente rivela che le modifiche introdotte dalla novella non sono meramente formali, cit., 621; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 900.

65 G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, cit., 1445; L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 595; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 900.

66 L. Abete, Le vie negoziali per la soluzione delle crisi d’impresa, cit., 618.

67 Cosiddetti free riders ovvero con terminologia più nostrana “battitori liberi”: R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 612.

68 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 23.

69 Per tutti questi punti di vantaggio, vedasi R. Santini, Il percorso delle soluzioni stragiudiziali alle crisi d’impresa, cit., 641; s’intende che la conservazione del controllo dell’impresa, da parte dei soci e degli amministratori, si verifica soltanto in certi casi e che, soprattutto là ove la crisi sia particolarmente grave, è semplicemente naturale che il controllo dell’impresa debba passare di mano: L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 13.

70 E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis legge fallim.) e gli effetti per coobbligati e fideiussori del debitore, cit., 853 sottolinea come gli accordi costituiscano uno strumento nuovo anche rispetto agli ordinamenti stranieri, in particolare a quello tedesco che, pur prevedendo la possibilità di sistemazioni mediante accordi stragiudiziali, ne prevede l’omologazione da parte del tribunale solo in quanto sia già stata aperta una procedura concorsuale.

71 M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 684 riferisce che l’introduzione del nuovo istituto va collegato alle spinte dei “creditori istituzionali” (ABI, Assonime, Banca d’Italia e Confindustria).

72 Per una critica rispetto a tali soluzioni, cfr. Dimundo, Pactum de non petendo e insolvenza, cit., 905.

73 L’orientamento, per usare un’espressione forse troppo semplificatoria, ma efficace, era quello di perseguire la “privatizzazione” delle crisi d’impresa (P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., 2252).

74 Espressione comunemente usata in dottrina: cfr. G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 841.

75 A. Zorzi, I finanziamenti alle imprese in crisi e le soluzioni stragiudiziali (piani attestati e accordi di ristrutturazione), in Giur. comm., 2009, I, 1239 individuava nell’“irrisolto problema della responsabilità penale” una delle remore più gravi alla diffusione degli accordi.

76 Limitazione soggettiva, criticata in dottrina, e successivamente soppressa con la riforma del 2012.

77 La norma relativa (comma quarto dell’art. 182-quater) è stata abrogata con la riforma del 2012. Per il significato di tale abrogazione, rimandiamo al capitolo 3, § 6.

78 Recante la rubrica “Misure urgenti per la crescita del Paese”. Le modifiche sono state introdotte, specificamente, nei detti testi normativi, dall’art. 33, che reca la rubrica “Revisione della legge fallimentare per favorire la continuità aziendale”.

79 Trib. Reggio Calabria 24 gennaio 2012, in www.ilfallimentarista.it; Trib. Milano 10 novembre 2009, in Banca, borsa e tit. cred., 2010, 731; Trib. Udine 22 giugno 2007, in Fall., 2008, 701, che peraltro affermava che l’attestazione avrebbe dovuto avere per oggetto anche la stessa veridicità dei dati contabili.

80 Le modifiche introdotte con il decreto-legge “Misure urgenti per la crescita del Paese”, successivamente convertito, con modificazioni, in legge 7 agosto 2012, n. 134, sono contenute nell’art. 33 delle dette fonti normative, sotto la rubrica “Revisione della legge fallimentare per favorire la continuità aziendale”: adopereremo, adesivamente alla scelta terminologica operata dal legislatore, tale locuzione a preferenza di altre, pur possibili (quali “novella”, “riforma” o “modifica”).

81 Il termine “ristrutturazione”, secondo B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, in Dir. fall., 2012, I, 16, troverebbe la sua origine nella terminologia degli ingegneri o degli architetti, riferendosi ad opere di restauro o ripristino degli edifici; il termine, poi, per via traslata, avrebbe finito per riguardare metaforicamente le sistemazioni aziendali o finanziarie.

82 G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, cit., 1446; G. Fauceglia, Prime osservazioni sugli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Dir. fall., 2005, I, 843; A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, vol. IV, Torino, 2011, 672.

83 Sottolinea tale duplicità, facendo rilevare che l’art. 182-bis l.fall., invece, non fa cenno alla soddisfazione dei creditori ed affermando che tale differenza non è casuale, A. Di Majo, in L. Ghia C. Piccininni F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 672.

84 Per tale lettura C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Fall., 2006, 129.

85 Notiamo, incidentalmente, che il testo letterale dell’art. 160, lett. a), nel distinguere tra ristrutturazione dei debiti e soddisfazione dei crediti, potrebbe, ad una prima lettura, legittimare l’interpretazione secondo cui la ristrutturazione rappresenta un’alternativa rispetto all’estinzione delle obbligazioni (soddisfazione dei crediti).

86 Secondo G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Giur. it., 2010, 2462, il termine “ristrutturazione” è incompatibile con la soluzione liquidatoria; se questo fosse il possibile esito, si sarebbe dovuto impiegare il termine “sistemazione dei debiti” ovvero “soddisfacimento dei debiti”; ulteriormente, l’Autore citato osserva che si ristruttura il debito per continuare l’attività, non per cessarla. Secondo G. Fauceglia, Prime osservazioni sugli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 847, la continuazione dell’attività d’impresa “sembra uno dei requisiti per poter utilmente operare con tale strumento”, anche se non può escludersi, proprio in virtù dell’autonomia negoziale, che le parti possano perseguire un altro esito della crisi. Contra P. Marano, La ristrutturazione dei debiti e la continuazione dell’impresa, in Fall., 2006, 103, secondo cui la continuazione dell’impresa non è l’esito necessario della ristrutturazione.

87 Per tutte tali considerazioni, cfr. C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 129.

88 P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, cit., 825 trattando delle “operazioni di ristrutturazione”, espressamente menziona la figura dell’“accordo di ristrutturazione come un “accordo quadro”, caratterizzato dall’“intervento di una pluralità di soggetti”, nell’ambito di “un piano industriale o di ristrutturazione che ha… l’obiettivo di prevenire o rimuovere lo stato d’insolvenza”. Secondo L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 595 la terminologia “accordo di ristrutturazione” è invece “di derivazione aziendalistica”.

89 Addirittura, secondo Linee-guida per il finanziamento alle imprese in crisi, cit., Parte I, 1.3., pagg. 8-9, la prospettiva appare rovesciata; gli accordi sarebbero utilizzati per lo più per il salvataggio di società con grandi patrimoni immobiliari ovvero che già hanno cessato l’attività (per intervenuta cessione o affitto dell’azienda), anche se “tuttavia nulla esclude che questo strumento venga utilizzato anche ai fini di salvataggio di imprese attive…”.

90 In tal senso, per un caso di accordi che contemplavano la liquidazione dell’azienda, senza alcuna continuazione dell’attività d’impresa, cfr. Trib. Milano 18 luglio 2009, in Dir. fall., 2011, II, 158. Già tra i primi commentatori si era osservato che, poiché la finalità perseguita dagli accordi non è necessariamente il risanamento, bensì la ristrutturazione dei debiti, tale esito è compatibile sia con la continuazione dell’attività imprenditoriale sia con un esito liquidatorio, entrambe le soluzioni essendo compatibili con la funzione dell’istituto: M. Ferro, Art. 182-bis, la nuova ristrutturazione dei debiti, nota a Trib. Roma 7 luglio 2005, in Il nuovo dir. delle società, 2005, 24, 53.

91 A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 674 definisce la ristrutturazione incentrando il suo contenuto nella finalità individuata nel “riequilibrio della (condizione finanziaria della) impresa”.

92 Sostanzialmente nello stesso senso, sia pur con diverse sfumature, L. Guglielmucci, Diritto fallimentare, III ed., Torino, 2008, 338; P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 908; E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 117. Tra i primi commentatori, cfr. G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare, Padova, 2006, 575.

93 Circa tale distinzione terminologica, cfr. G. Lo Cascio, Le nuove procedure di crisi: natura negoziale o pubblicistica?, in Fall., 2008, 994; B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 17.

94 Trib. Roma 16 ottobre 2006, in Fall., 2007, 187, afferma testualmente che “lo stesso accordo di ristrutturazione dei debiti rappresenta il trionfo dell’autonomia privata in ambito concorsuale”. Per una precisa scelta del legislatore in tal senso, M. Fabiani, Accordi di ristrutturazione dei debiti: l’incerta via italiana alla “reorganization”, cit., nota a Trib. Bari 21 novembre 2005, decr., in Foro it., 2006, I, 264.

95 G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, cit., 1452: “non è previsto un termine massimo per la ristrutturazione, che resta affidato alla determinazione dell’autonomia negoziale…”.

96 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2540 (ribadendo in S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, commentario sistematico diretto da A. Jorio e M. Fabiani, Bologna, 2010, 1137) formula la definizione di “contratto bilaterale plurisoggettivo”.

97 S. Bonfatti - P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare, IV ed., Padova, 2011, 638. B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 52 fornisce “un suggerimento concreto” evidenziando come l’accordo potrebbe essere stipulato mediante scambio di corrispondenza, depositando l’originale della proposta presso un notaio (così conferendo data certa all’atto) e raccogliendo poi man mano le adesioni, che pure verrebbero depositate presso il pubblico ufficiale. Questa soluzione assicurerebbe inoltre l’immutabilità della proposta, individuerebbe l’atto senza possibilità di dubbi (mediante l’attribuzione allo stesso di un numero di repertorio) e risolverebbe il problema della raccolta di una pluralità di firme in calce, su un unico documento, soluzione impossibile nella pratica nel caso di un numero assai elevato di creditori. Ovviamente, secondo l’Autore (che condivide la tesi per cui gli accordi dovrebbero essere autenticati, per l’ammissibilità della domanda e per la loro pubblicazione), sia l’(unica) proposta che le varie accettazioni dovrebbero essere munite di autenticazione delle sottoscrizioni.

98 Anche relativamente agli accordi di salvataggio, in dottrina è stato osservato che è possibile che l’imprenditore stipuli un unico accordo con i creditori, ovvero con una pluralità di creditori (talora raccogliendo nel tempo l’adesione), ma che è parimenti possibile ch’egli stipuli una pluralità di accordi (L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 111 segg.). In tale contesto, non è peraltro rilevante che si sia in presenza di un unico documento ovvero di più documenti, bensì che il testo dell’accordo possa dirsi unitario o meno (L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 114). È comunque certo che l’imprenditore può stipulare tanto un unico contratto, quanto “una serie di contratti”: G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), in Dir. fall., 2007, I, 943.

99 G. Fauceglia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge n. 80/2005, cit., 1450; G. Presti, L’art. 182 bis al primo vaglio giurisprudenziale, nota a Trib. Bari 21 novembre 2005, in Fall., 2006, 174; C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 130; G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 576; A. Caiafa, Accordi di ristrutturazione dei debiti: natura giuridica e giudizio di omologazione, nota a Trib. Bari 21 novembre 2005, in Dir. fall., 2006, II, 543 (salvo aggiungere che dovranno essere poi unitariamente considerati, per essere oggetto deposito di “un unico atto”); S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2540; G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), cit., 943; C. Proto, Accordi di ristrutturazione dei debiti, tutela dei soggetti coinvolti nella crisi d’impresa e ruolo del giudice, nota a Trib. Roma 16 ottobre 2006, in Fall., 2007, 193, che afferma che l’imprenditore può stipulare un contratto plurilaterale “o un complesso di contratti bilaterali”); E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 99, che parla della possibilità tanto di un contratto bilaterale (con, da un lato, anche più creditori con un unico rappresentante), quanto di un contratto plurilaterale - cfr. anche pag. 127; S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1139; P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., 2267 che ammette la possibilità di una “pluralità di negozi bilaterali, ognuno dei quali perfezionato dall’imprenditore con un creditore”. I. Pagni, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, diretto da V. Buonocore e A. Bassi, coordinato da G. Capo, F. De Santis e B. Meoli, vol. I, Padova, 2010, 604, che parla del “contenuto dell’accordo (dei singoli negozi che compongono l’accordo)”; V. Zanichelli, I concordati giudiziali, Torino, 2010, 607; G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 2462; V. Tripaldi, in Manuale di diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, a cura di G. Trisorio Liuzzi, Milano, 2011, 361; M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 171. In giurisprudenza, per un caso in cui sono stati omologati accordi costituiti da una pluralità di negozi, cfr. Trib. Reggio Calabria 24 gennaio 2012, cit., nella cui motivazione si legge testualmente che deve ritenersi ammissibile l’accordo anche in questo caso “ben potendo l’accordo presentarsi quale somma di singoli contratti (comunque riconducibili ad una causa unitaria rappresentata dalla eliminazione dello stato di crisi)”. Contra G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, VIII ed., Milano, 2011, 757, che fonda la sua tesi principalmente sull’osservazione che, se la rubrica sembrerebbe consentire la stipulazione di una pluralità di convenzioni, il testo della norma appare inequivoco nel prevedere l’esistenza di un unico accordo (come si desumerebbe anche dalla previsione della relazione che deve attestare l’attuabilità dell’accordo e non degli accordi). Sia pure implicitamente, anche M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1238, accoglie la tesi che l’accordo sia unico (sulla base della considerazione della complicazione che l’autenticazione delle firme comporta tenendo conto che la molteplicità dei creditori può sottoscrivere l’[unico] accordo in momenti diversi). Per l’unicità dell’accordo, anche L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 136, nota 84; P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 910; L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, nota a Trib. Roma 20 maggio 2010, in Giur. merito, 2011, 418; G. Scarselli, in E. Bertacchini L. Gualandi S. Pacchi G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, II ed., Milano, 2011, 535. Secondo G. Racugno, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., diretto da V. Buonocore e A. Bassi, coordinato da G. Capo, F. De Santis e B. Meoli, vol. I, Padova, 2010, 548, nota 327 “si tratta normale contratto di diritto privato… concluso (all’unanimità) con la maggioranza dei creditori: l’unica peculiarità, per così dire pubblicistica, è costituita dall’esonero dall’azione revocatoria che consegue all’accordo”.

100 Per l’esistenza non di un unico accordo, ma, nella maggior parte dei casi, di una pluralità di pattuizioni separate ancorché collegate, cfr. F. Di Marzio, Profili sostanziali della fattispecie “accordi di ristrutturazione dei debiti”, in La crisi d’impresa - Questioni controverse del nuovo diritto fallimentare, Padova, 2010, 296. Circa la possibilità che siano stipulati più accordi (e quindi più documenti separati), cfr. anche S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1151. M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrut-(segue) turazione omologato, cit., 172 parla di “un fascio di contratti bilaterali tra loro collegati”; circa la possibilità di “un fascio di contratti tra loro indipendenti”, cfr. E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 99.

101 Si deve tenere presente che rientrano negli accordi anche i contratti, funzionali alla ristrutturazione e compresi nel piano, che vengono stipulati con terzi, diversi dai creditori (ad esempio, negozi di nuova finanza; atti di liquidazione; etc. Sul punto, rimandiamo al successivo § 4 di questo capitolo).

102 Cfr. Cass., 18 marzo 1979, n. 1562, cit.; Cass. 15 ottobre 1957, n. 3848, cit.; G. Fauceglia, Prime osservazioni sugli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 846; F. Dimundo, Accordi di ristrutturazione dei debiti: la “meno incerta” via italiana alla “reorganization”, cit., 707; D. Benincasa, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis, in Le procedure concorsuali, a cura di A. Caiafa, tomo II, Padova, 2011, 1404; così, specificamente per le convenzioni bancarie, G. Domenichini, Convenzioni bancarie ed effetti sullo stato d’insolvenza, cit., 841.

103 Sempre che si ritenga di non accedere alla tesi secondo cui gli accordi sono una procedura. Sul punto, rimandiamo al capitolo 2, § 2.

104 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1140 afferma che “il carattere unitario si scorge comunque chiaramente nella fattispecie riguardata come operazione economica”.

105 E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 100; R. Marino M. Carminati, Le soluzioni negoziali della crisi dell’imprenditore agricolo, in Fall., 2012, 636.

106 M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 171.

107 Contra, nel senso cioè che tali pattuizioni non rientrerebbero nella categoria degli accordi, tali essendo soltanto quelli tra il debitore e i suoi creditori, V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 621.

108 Per quest’ultimo, specifico, caso, C. Proto, Accordi di ristrutturazione dei debiti, tutela dei soggetti coinvolti nella crisi d’impresa e ruolo del giudice, cit., 192.

109 Afferma che rientrano nel novero degli accordi solo quelli stipulati con i creditori G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), cit., 944, che pure riconosce che possono esservi negozi connessi che pure sono funzionali alla sistemazione della crisi.

110 Va subito detto che soltanto gli atti posti in essere dopo la pubblicazione degli accordi sono coperti dall’esenzione; rimandiamo, al proposito, al capitolo 8, § 1.

111 Per il prodursi dell’effetto dell’esenzione dalla revocatoria anche per tali convenzioni (ancorché, secondo l’Autore, non rientranti esattamente nel novero degli “accordi”): V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 621.

112 Trib. Milano 23 gennaio 2007, in Fall., 2007, 701 e in Giur. it., 2007, 1692 ma va sottolineato che la definizione viene formulata dopo aver espressamente fatto riferimento, sia pure dal punto di vista fattuale, alla presenza di “separati accordi” con una pluralità di creditori rappresentanti almeno il 60% del passivo. Mostra di condividere la tesi F. Dimundo, Accordi di ristrutturazione dei debiti: la “meno incerta” via italiana alla “reorganization”, cit., 706.

113 G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 757 definisce l’accordo (ch’egli ritiene possa essere soltanto unico) come “un contratto plurilaterale”, la cui conclusione dovrebbe ritenersi raggiunta nel momento in cui l’ultima accettazione (con cui viene raggiunta la percentuale del 60%) giunge a destinazione del proponente.

114 P. Valensise, in AA. VV. La riforma della legge fallimentare, a cura di A. Nigro e M. Sandulli, tomo II, Torino, 2006, 1087; P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., passim.

115 G. Presti, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Banca, borsa e tit. cred., 2006, I, 23.

116 L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 418 (il richiamo alla formazione progressiva si riferisce alla ricostruzione del formarsi del contratto in momenti successivi, man mano che i creditori sottoscrivono l’unico testo contrattuale). È degno di nota osservare che lo stesso Autore, poco oltre, fornisce altresì la seguente definizione degli accordi (dopo aver confutato che possano essere una pluralità di negozi): “contratto plurilaterale a comunione di scopo, agganciato ad una causa unitaria” (L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 426).

117 G. Presti, L’art. 182 bis al primo vaglio giurisprudenziale, cit., 174; quasi negli stessi termini G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 576 definisce gli accordi “contratto plurilaterale, con comunione di scopo, con causa … unica”; non molto diversa è le definizione datane da L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 426 (vedi nota precedente).

118 P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 909.

119 Non quindi, come afferma P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 909, una pluralità di rapporti bilaterali, unificati in un unico accordo dalla causa unitaria.

120 In tal senso: C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 131; L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 425.

121 Così invece E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 132, ragionando peraltro in aderenza alla regola del voto favorevole nel concordato preventivo, ed ammettendo quindi la revoca sino a quando non si sia pervenuti ad una fase procedimentale ostativa a tale revoca. Cfr. anche eadem, 149.

122 Per la negativa, anche nel caso in cui il creditore rivaluti il suo interesse, in conseguenza dell’esame dei documenti depositati con gli accordi, documenti da lui precedentemente ignorati, S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2547 e S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1152. Esclude la possibilità di revocare il consenso prestato, anche L. Girone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 546.

123 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2547 e S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1152.

124 Per un approfondimento sul punto rimandiamo al capitolo 6 § 3.

125 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1158.

126 M. Arato, Modifiche agli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Fall., 2012, 208.

127 Trib. Terni 4 luglio 2011, decr., in Fall., 2012, 205; adesivamente: M. Arato, Modifiche agli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 208. Va fatto presente che la pronunzia è antecedente alla revisione della legge fallimentare del 2012, che ha modificato l’originaria previsione circa il trattamento da riservare agli estranei, stabilendo che, per loro, deve attestarsi l’attuabilità dell’accordo in particolare quanto alla sua idoneità ad assicurare non più il loro “regolare pagamento”, bensì l’“integrale pagamento”.

128 G.B. Nardecchia, Crisi d’impresa, autonomia privata e controllo giurisdizionale, Milano, 2007, 45. Sia pure in via dubitativa, in tal senso S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1151; precedentemente lo stesso Autore sembrava inclinare per la soluzione opposta, sulla base del ragionamento per cui la norma avrebbe la finalità di non impedire al curatore il subentro nel contratto, ipotesi che sarebbe esclusa in radice negli accordi: S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2545.

129 M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 688.

130 G. Falcone, Gli accordi di ristrutturazione, in AA. VV., Le riforme della legge fallimentare, cit., 1981; dello stesso parere S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2540; G. Racugno, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Giur. comm., 2009, I, 661; S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1139; I. Pagni, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 604; A. Patti, L’accelerazione delle soluzioni concordate: esperienze applicative, in Fall., 2010, 1092; G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 2462; A. Didone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182-bis legge fallim.) (presupposti, procedimento ed effetti dell’anticipazione delle misure protettive dell’impresa in crisi), in Dir. fall., 2011, I, 21; G. Scarselli, in E. Bertacchini L. Gualandi S. Pacchi G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 535; V. Tripaldi, in Manuale di diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, cit., 361; S. Bonfatti - P. F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare, cit., 637; B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 16; R. Marino M. Carminati, Le soluzioni negoziali della crisi dell’imprenditore agricolo, cit., 635. Invero, il contenuto degli accordi può essere assai vario (cfr. A. Caiafa, Accordi di ristrutturazione dei debiti: natura giuridica e giudizio di omologazione, cit., 542) e può riguardare sia la posizione dei creditori, sia quella dell’imprenditore (G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 745); può ammettersi l’unico limite rappresentato dall’esigenza di assicurare, ai creditori estranei, il trattamento loro garantito dall’art. 182-bis: G. B. Nardecchia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ed il procedimento per la dichiarazione di fallimento, nota a Trib. Udine 22 giugno 2007, in Fall., 2008, 708.

131 Piace qui ricordare ciò che C. Petrucci, Concordato stragiudiziale, in Enc. Dir., cit., 525, affermava del concordato stragiudiziale, e che può, a giusta ragione, ritenersi calzante anche agli accordi di ristrutturazione: “Nella materia in esame la volontà delle parti non incontra praticamente alcun limite e può sbizzarrirsi alla ricerca di formule nuove”.

132 Sulla base di queste considerazioni, l’affermazione, contenuta nel decreto Trib. Roma 16 ottobre 2006, cit., sia pure come obiter dictum, secondo cui il contenuto degli accordi dovrebbe intendersi limitato a pattuizioni di natura remissoria o dilatoria, non può affatto condividersi. Per una critica a tale specifica affermazione, cfr. C. Proto, Accordi di ristrutturazione dei debiti, tutela dei soggetti coinvolti nella crisi d’impresa e ruolo del giudice, cit., 192, che esattamente fa rientrare nel novero degli accordi anche eventuali negozi, di ristrutturazione, conclusi con soggetti diversi dai creditori (com’è il caso di negozi di cessione dei beni), funzionali alla soluzione della crisi e previsti dal piano).

133 Del resto, com’è pure stato esattamente osservato, lo stesso termine di “ristrutturazione” secondo B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 16, troverebbe la sua origine nella terminologia degli ingegneri o degli architetti, riferendosi ad opere di restauro o ripristino degli edifici; il termine, poi, per via traslata, avrebbe finito per riguardare metaforicamente le sistemazioni aziendali o finanziarie. È un fatto che la parola sembra proprio del socioletto del gruppo dei professionisti dell’edilizia piuttosto che degli operatori del diritto.

134 V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), in Dir. fall., 2008, I, 375; anche A. Patti, L’accelerazione delle soluzioni concordate: esperienze applicative, cit., 1092 impiega il termine “architettura multilivello”; L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 598 aveva impiegato il termine “architettura contrattuale multilivello”; sia pure con riferimento alle sistemazioni stragiudiziali, cfr. anche P. Oliva, Privatizzazione dell’insolvenza: inquadramento giuridico delle operazioni di ristrutturazione, cit., 826.

135 M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 690.

136 Piuttosto, pare corretto convenire con l’affermazione secondo cui la ristrutturazione sarà perseguita, “spesso”, mediante l’emissione di nuova finanza: L. Girone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 534; e che la presenza di nuova finanza consente un maggiore margine di manovra, sia nella fase dell’emergenza, sia nella fase, successiva, esecutiva: in tal senso, Linee-guida per il finanziamento alle imprese in crisi, cit., premessa sub 1), pag. 3.

137 Ad esempio, nel caso esaminato da Trib. Milano 23 gennaio 2007, cit. era dalla dismissione di un cespite immobiliare che si prevedeva di realizzare la liquidità necessaria per la soddisfazione dei creditori estranei.

138 P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., 2269; I. Pagni, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 604; L. Girone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 534, che puntualmente ed assai opportunamente ricorda che nella Relazione accompagnatoria al decreto correttivo, si legge testualmente: “Nulla è stato cambiato quanto alla necessità che i creditori estranei all’accordo vedano il loro credito pagato in modo regolare, ossia per l’intero ed alla scadenza” (commento all’art. 16, comma 4, che “reca modifiche all’articolo 182-bis del r.d. ”).

139 Cfr. G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 2462.

140 L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l.fall., in Fall., 2010, 613 parla del piano come di una “ ‘bussola’ [tra virgolette nel testo - n.d.A.] di riferimento”.

141 D.l. 22 giugno 2012, n. 83, pubblicato in G.U. 26 giugno 2012 e convertito, con modificazioni, in legge 7 agosto 2012, n. 134, in G.U. 11 agosto 2012, n. 187; errata-corrige, comunicato pubblicato in G.U. 4 settembre 2012, n. 206.

142 M. Ferro, Art. 182-bis, la nuova ristrutturazione dei debiti, cit., 55; P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 910; E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 141. Sottolinea la necessità di assicurare a tutti i creditori aderenti “un corredo informativo adeguato ed omogeneo” fino a conoscere il trattamento stesso degli altri creditori, anche se diverso: P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., 2268.

143 M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 689.

144 E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 128, la quale scriveva ovviamente antecedentemente all’introduzione dell’art. 217-bis l. fall.; allo stato, l’immunità dalle imputazioni penali (per i reati richiamati nella norma) opera oggettivamente, indipendentemente dalla consapevolezza da parte degli aderenti che l’accordo da essi stipulato si inserisce nell’ambito di un procedimento ex art. 182-bis l.fall.

145 Per tali considerazioni, cfr. P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 910.

146 Cfr. L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l. fall., cit., 614; M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 162. Il pactum de non petendo può essere in perpetuum ovvero ad tempus: E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 119.

147 G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), cit., 943; V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 375; L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l.fall., cit., 614; B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 17.

148 G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), cit., 943; V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 375; P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., 2269; L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l. fall., cit., 612; M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 690; L. Fazzi, Questioni in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti, nota a Trib. Roma 20 maggio 2010 (decr.), in Dir. fall., 2011, II, 358; B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 17.

149 G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 575.

150 P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 915. Nel caso di crediti bancari, disposizioni di vigilanza regolano tali operazioni, stabilendo che le banche possono convertire i crediti soltanto quando appaia economicamente conveniente e sia prevedibile il superamento della crisi e il riequilibrio finanziario in tempi medi: cfr. Banca d’Italia, Istruzioni di vigilanza per le banche, titolo IV, cap. 9, sez. V; cfr. M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 161.

151 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2544.

152 V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 375.

153 Secondo L. Girone, L’accordo di ristrutturazione a seguito del decreto correttivo: la lettura retrospettiva di un provvedimento antecedente rivela che le modifiche introdotte dalla novella non sono meramente formali, cit., 634, il ricorso a nuova finanza, esente dal rischio di revocatorie, costituirebbe, di regola, il principale strumento finanziario per l’attuazione del piano e quindi per la realizzazione degli accordi.

154 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2543.

155 L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 599; L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l. fall., cit., 614.

156 Per tali tre ultime opzioni, cfr. L. Girone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 534.

157 Cfr. V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 375; G. Scarselli, in E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 535.

158 P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 915.

159 M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 160.

160 Eccezion fatta, s’intende, per i debiti relativi ai rapporti di lavoro subordinato, per i quali trova applicazione la ferrea disciplina dettata dall’art. 2112 c.c.

161 Che vadano considerati nel novero degli “accordi” anche i negozi stipulati con terzi, e relativi alla cessione di cespiti funzionali alla soluzione della crisi, è sostenuto da C. Proto, Accordi di ristrutturazione dei debiti, tutela dei soggetti coinvolti nella crisi d’impresa e ruolo del giudice, cit., 192, che osserva che la contraria opinione riposa verosimilmente sulla circostanza che la prassi delle convenzioni stragiudiziali era principalmente incentrata in negozi di remissione, di solito, parziale, di debiti e di dilazione dei termini di adempimento.

162 Così G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 745; nel senso che non è necessario che sia prevista l’estinzione dei debiti, G.B. Nardecchia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ed il procedimento per la dichiarazione di fallimento, cit., 708. S. Bonfatti - P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimentare, cit., 637 osserva che la ristrutturazione può riguardare patti della più varia natura: remissoria, dilatoria e novativa.

163 Così, testualmente, G. Racugno, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 663; G. Racugno, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 549.

164 V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 605 osserva che la mancata previsione, nell’art. 182-bis l.fall., che i crediti devono essere soddisfatti “in qualsiasi forma” non può leggersi nel senso che la soddisfazione deve avvenire con mezzi normali, perché ciò introdurrebbe un limite al contenuto degli accordi più rigido di quello previsto per il concordato; e che negli accordi ciò che rileva è la volontà delle parti.

165 In tale prospettiva deve considerarsi del tutto non condivisibile l’affermazione di L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 436, secondo cui, mentre nel concordato non vi sarebbe obbligo di pagare una determinata percentuale dei creditori, “l’art. 182 bis impone il pagamento del 60% dei creditori, sia privilegiati che chirografari”.

166 Ovviamente, per i creditori aderenti; per gli estranei, prima della riforma del 2012, la norma era esplicita nell’escludere che se ne potesse prevedere il pagamento dilazionato, dovendo il piano prevedere il loro “regolare pagamento”; la norma vigente consente la dilazione massima di centoventi giorni dalla scadenza o dall’omologazione, nel caso in cui questa fosse anteriore.

167 Trib. Roma 20 maggio 2010, (decr.), in Dir. fall., 2011, II, 352 e in Giur. merito, 2011, 412.

168 Così (nel senso cioè che un piano finanziario e/o industriale è richiesto, a pena d’inammissibilità del ricorso, se si prevede la continuazione dell’attività d’impresa, non nel caso in cui l’esito della ristrutturazione sia meramente liquidatorio), anche Trib. Reggio Calabria 24 gennaio 2012, cit. Contra Trib. Udine 22 giugno 2007, cit. secondo cui la cessazione dell’impresa (e quindi una soluzione meramente liquidatoria, senza alcuna prospettiva di continuità dell’attività d’impresa) non sarebbe ammissibile: l’esenzione dalla revocatoria e la deroga alle regole della par condicio si giustificherebbe soltanto nel caso in cui la soluzione della crisi non si attui mediante una disgregazione dell’azienda bensì attraverso la salvaguardia dell’impresa. Dissente da tale interpretazione G.B. Nardecchia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ed il procedimento per la dichiarazione di fallimento, cit., 708.

169 G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 746, affronta la questione se la ristrutturazione sia compatibile con la cessazione dell’attività d’impresa; il dubbio si pone perché tale sviluppo a-pre la fase di liquidazione che non parrebbe compatibile con la mancata estinzione dei rapporti obbligatori. Per altro verso, lo stesso Autore osserva che anche nella liquidazione sono possibili fasi in cui i debiti subiscono modificazioni nella loro consistenza ovvero nelle loro scadenze, onde consentire poi la loro estinzione. In tal senso sarebbe, dunque, ammissibile la ristrutturazione dei debiti anche in caso di cessazione dell’attività d’impresa.

170 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2543; G. Racugno, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 663; G. Racugno, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 549; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 902; L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l.fall., cit., 614; A. Didone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182-bis legge fallim.) (presupposti, procedimento ed effetti dell’anticipazione delle misure protettive dell’impresa in crisi), cit., 21; in giurisprudenza, sul punto, Trib. Roma 20 maggio 2010, cit.

171 M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1244; L. Girone, L’accordo di ristrutturazione a seguito del decreto correttivo: la lettura retrospettiva di un provvedimento antecedente rivela che le modifiche introdotte dalla novella non sono meramente formali, cit., 635; E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 130; G. Racugno, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 549. Trib. Bergamo 27 gennaio 2012, in www.ilcaso.it.

172 P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 916 esattamente osserva che la legge non fa alcun cenno della costituzione di classi negli accordi; del resto, che siano costituite classi non è affatto necessario, non soccorrendo i principî del concordato preventivo in tema di classi: ciascun creditore aderente aderisce a titolo individuale e, se non aderisce, deve prevedersi per lui l’integrale pagamento.

173 L. Fazzi, Questioni in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 357. Ovviamente, nulla esclude che i creditori siano, nell’ambito degli accordi, suddivisi per classi; per un caso in cui gli aderenti sono stati accorpati in otto classi distinte (dai promissari acquirenti ai postergati), cfr. Trib. Bergamo 27 gennaio 2012, cit.

174 Così M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 689.

175 M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 898.

176 G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), cit., 944; P. Pajardi A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 916; I. Pagni, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 604; M. Fabiani, L’ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, cit., 898 e 902; M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 689; G. Scarselli, in E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 535; A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 685. Escludono comunque che debba rispettarsi il principio di parità di trattamento L. Girone, L’accordo di ristrutturazione a seguito del decreto correttivo: la lettura retrospettiva di un provvedimento antecedente rivela che le modifiche introdotte dalla novella non sono meramente formali, cit., 635 e L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 426. Esattamente è stato osservato che il rispetto della par condicio creditorum è principio indiscusso nell’ambito della procedura di fallimento, ma non è la regola generale di diritto comune, e che comunque può essere derogata dalla volontà delle parti, nell’ambito delle convenzioni stragiudiziali: cfr. M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1244; R. Vivaldi, Il caso Serafino Ferruzzi S.r.l., cit., 845.

177 P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 916; L. Girone, L’accordo di ristrutturazione a seguito del decreto correttivo: la lettura retrospettiva di un provvedimento antecedente rivela che le modifiche introdotte dalla novella non sono meramente formali, cit., 635; V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 605; G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 764.

178 E. Mattei, La transazione fiscale nel concordato preventivo e negli accordi di ristrutturazione dei debiti, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, vol. IV, Torino, 2011, 757. Tanto, mette conto sottolineare, in astratto, giacché, in concreto, non si vede come le varie agenzie ovvero enti possano, stante i molti e seri limiti loro posti dalla legge e da circolari varie, raggiungere accordi di tale contenuto.

179 A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 685 osserva che nella disciplina degli accordi è consentito derogare al principio stabilito dall’art. 2741 c.c. dell’ “eguale diritto dei creditori” di essere soddisfatti sui beni del debitore, in favore della “(comune) condivisione dei creditori sul «diverso» trattamento (tra di essi) proposto dal debitore”.

180 L. Fazzi, Questioni in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 357; L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 426; contra G. Lo Cascio, Le nuove procedure di crisi: natura negoziale o pubblicistica?, cit., 995.

181 L. Mandrioli, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l.fall., cit., 614; G. Scarselli, in E. Bertacchini L. Gualandi S. Pacchi G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 535.

182 G. Racugno, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 549, espressamente ammette che negli accordi i privilegiati possano essere soddisfatti in misura inferiore rispetto ai chirografari, non trovando applicazione l’art. 160, secondo comma, l.fall.

183 A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 685 osserva che, al contrario dei creditori aderenti, gli estranei non partecipano alla comune condivisione sul diverso trattamento dei creditori.

184 Per tale affermazione, rimandiamo al capitolo 2, § 2.

185 Sottolinea tale esigenza V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 607, che fonda tale interpretazione sulla considerazione che “in tutte le procedure concordatarie” è pacifico che i creditori devono essere posti al corrente del trattamento riservato agli altri creditori “in modo che ciascuno possa valutare la convenienza dell’accettazione anche alla luce del trattamento riservato agli altri”.

186 G. Verna, I nuovi accordi di ristrutturazione (art. 182 bis, legge fallim.), cit., 944.

187 Con ciò confermandosi che non è necessariamente escluso un esito del tutto liquidatorio: S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2540.

188 G. Terranova, I nuovi accordi di ristrutturazione: il problema della sottocapitalizzazione dell’impresa, in Dir. fall., 2012, I, 6, nota 6, esattamente osserva che lo scopo della “procedura” non è necessariamente quello del salvataggio dell’azienda, bensì quello di risolvere la situazione di crisi, ciò che può attuarsi anche mediante la liquidazione del complesso aziendale e dell’intero patrimonio del debitore.

189 L. Fazzi, Questioni in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 354.

190 S’intende che gli accordi, rimuovendo lo stato di crisi, possono consentire la preservazione dei complessi produttivi, cosicché nemmeno va escluso che gli accordi, sia pure indirettamente, possano perseguire tale finalità. Ciò che rileva è che la causa degli accordi non è - in via diretta - quella della conservazione degli effetti produttivi, bensì quella di rimuovere la crisi: per la tesi per cui questo solo è lo scopo degli accordi, cfr. S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2539.

191 Per la causa degli accordi di salvataggio, vedasi L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 115 segg. Contra C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 129, secondo cui la causa degli accordi è la “sopravvivenza del complesso produttivo e della continuazione dell’impresa”; L. Fazzi, Questioni in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 353, che sembra limitarne la funzione al “recupero dell’organizzazione aziendale in crisi”.

192 Oltre al superamento della crisi, considera, nell’ambito dello scopo perseguito dall’istituto, anche la prevenzione dell’insolvenza, S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2539. Poiché “crisi” è un concetto più ampio d’insolvenza, è corretto annoverare nell’ambito della “causa” degli accordi anche la prevenzione dell’insolvenza.

193 D. Galletti, I piani di risanamento e di ristrutturazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, 1202 afferma che non può dubitarsi della validità e meritevolezza degli accordi, siccome perseguenti la causa “concreta” dell’eliminazione dell’insolvenza. Secondo I. Pagni, in I presupposti La dichiarazione di fallimento Le soluzioni concordatarie, in Trattato di diritto fallimentare, cit., 604 gli accordi devono “pattuire la ristrutturazione del debito”, fermo restando che dev’essere garantito il regolare pagamento degli estranei (il contributo è anteriore alla revisione del 2012). E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 104 individua negli accordi un interesse comune delle parti all’eliminazione dello stato di crisi. G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 2462 osserva che “ciò che conta è che gli accordi siano prospetticamente risolutivi della crisi”. A. Patti, L’accelerazione delle soluzioni concordate: esperienze applicative, cit., 1091 parla di “finalità non necessariamente di risanamento dell’impresa… nella prospettiva di prosecuzione dell’attività… ma piuttosto di liquidazione, per la specificità del suo obiettivo… nella realizzazione del regolare pagamento dei creditori estranei”. L. D’Orazio, Lavori in corso sugli accordi di ristrutturazione dopo il d.l. 31 maggio 2010, n. 78. Dal piano al controllo del tribunale, cit., 425 sostiene che la causa degli accordi è “rinvenibile nella utilità sociale (in corsivo nel testo-nota di chi scrive) di superare la crisi d’impresa”. V. Tripaldi, in Manuale di diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, cit., 361 ravvisa la funzione degli accordi nel ripristino dell’equilibrio finanziario e nel risanamento dell’impresa, salvo osservare che nulla esclude che la soluzione della crisi possa attuarsi mediante esiti interamente liquidatori (donde, implicitamente, la finalità di ristrutturazione come prevalente, se non essenziale). A. Di Majo, in L. Ghia C. Piccininni F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 666 esplicitamente individua la causa del contratto nella crisi dell’impresa, nel senso che la crisi “assurge a causa della contrattazione”. G. Terranova, I nuovi accordi di ristrutturazione: il problema della sottocapitalizzazione dell’impresa, cit., 6, nota 6, individua lo scopo degli accordi non necessariamente nel salvataggio del complesso produttivo, bensì nel superamento della situazione di tensione finanziaria. B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 23 parla di una “vera e propria autonoma causa negoziale, che possiamo definire causa di ristrutturazione [in corsivo nel testo - n.d.A.]”, chiarendo poi che tale causa si spiega con l’intento di regolare il conflitto tra i creditori, anziché attraverso l’instaurazione di una procedura fallimentare (o altra procedura concorsuale), attraverso i negozi in cui si sostanziano gli accordi (B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 25). Non condividiamo la ricostruzione. La causa degli accordi non è la regolazione della crisi, ovvero la disciplina del concorso dei creditori secondo gli accordi: tant’è vero che, per gli estranei, gli accordi nulla dispongono, né possono disporre. La causa degli accordi, considerati nel loro aspetto negoziale, è il superamento della crisi, attuato attraverso il riassetto complessivo della situazione debitoria dell'imprenditore.

194 L. Boggio, Gli accordi di salvataggio delle imprese in crisi, cit., 133.

195 L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 598; A. Patti, L’accelerazione delle soluzioni concordate: esperienze applicative, cit., 1092; cfr., anche, ma limitatamente allo scambio tra un assetto più vantaggioso della sua situazione finanziaria, da un lato, e una certa ingerenza del creditore nella gestione, V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 377.

196 A. Patti, L’accelerazione delle soluzioni concordate: esperienze applicative, cit., 1092.

197 Il creditore può rinunziare a parte o anche a tutte le sue pretese, ovvero accettare soluzioni che sono così aleatorie che una loro definizione come satisfattorie appare del tutto astratta (quale prospettiva di soddisfazione possono dare piani che prevedono la conversione dei crediti in capitale di rischio di una newco?). La questione delle ragioni per cui il creditore possa accettare simili soluzioni attiene ai motivi: egli può essere mosso da liberalità, da disinteresse, dalla previsione che le spese di recupero possono essere maggiori dei possibili ricavi; dal timore di subire azioni revocatorie o di responsabilità in caso di dichiarazione di fallimento, etc.

198 G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 768; M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 690. Contra A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 684 che, pur riconoscendo nel superamento della crisi dell’impresa la causa prossima degli accordi, desume dalla sua dell’esistenza di un “potere (unilaterale) del debitore di ridefinire la propria esposizione debitoria”. In senso contrario, sembra sufficiente osservare che, a prescindere da qualsiasi altra considerazione, non è dato comprendere come possa riconoscersi un potere unilaterale del debitore in un istituto contraddistinto dalla negozialità ed incentrato su convenzioni tra il debitore e i creditori.

199 A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 668 osserva giustamente che, nel concordato preventivo, la volontà dei creditori si forma secondo il principio di maggioranza, che è sconosciuto nella disciplina dei contratti, e che costituisce invece un principio nel funzionamento degli enti collettivi; i creditori vengono così, con una finzione, considerati alla stregua di un gruppo ovvero di un soggetto non personificato, di guisa da poter individuare la loro volontà secondo il principio maggioritario.

200 E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 99: “l’accordo di ristrutturazione può assumere forme negoziali che costituiscono, peraltro, veri e propri negozi autonomi con una loro specifica causa…”.

201 Merita qui precisare che, pur potendosi ipotizzare che, nel caso concreto, sia possibile il raggiungimento di un accordo che abbia natura di transazione (ad esempio, perché obiettivamente è contestato l’ammontare del credito), l’accordo con cui il creditore ed il debitore convengano che il creditore sarà soddisfatto per una percentuale del suo credito originario, ovvero mediante altra prestazione (come nel caso di datio in solutum), non ha natura di transazione nel senso codicistico, non essendo di regola incerto il credito o il suo ammontare, bensì intendendo le parti regolare diversamente l’estinzione della obbligazione, dal punto di vista del tempo o della sua misura; l’accordo, in sostanza, riguarda la misura della prestazione, la sua esecuzione in concreto, non la sussistenza del credito; per tale distinzione, cfr. E. Frascaroli Santi, Il concordato stragiudiziale, cit., 140.

202 Non si vede perché, in termini astratti, debba escludersi che un creditore possa decidere di rinunziare puramente e semplicemente al credito (per le ragioni più varie, da quelle che si basano su rapporti personali a quelle della speranza di nuovi rapporti). In questo senso, l’affermazione secondo cui la causa degli accordi “è certamente onerosa” (V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 377) non può, nella sua assolutezza, considerarsi esatta.

203 A. Di Majo, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini, Trattato delle procedure concorsuali, cit., 675 distingue tra una causa proxima consistente nel ripristino della solvibilità ovvero nel superamento della crisi, ed una “causa remota” (o degradata) dei negozi, individuabile, volta per volta, nella finalità solutoria dei debiti ovvero satisfattiva dei crediti. La distinzione tra causa prossima e causa remota del negozio, secondo l’Autore citato, risale a E. Betti, Teoria del negozio giuridico, Milano, 1980, passim. In effetti E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1943, 117 definisce la causa remota “un presupposto oggettivo della causa tipica che caratterizza il negozio…”, precisando poi che “si denomina pure così uno scopo tipico ulteriore che s’innesti nella causa in modo riconoscibile”. Metterà conto ricordare che anche F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, vol. IV, Milano, 1954, 22, sia pure con riferimento alla donazione indiretta, parla di un negozio con “causa duplice”. Trib. Reggio Calabria 24 gennaio 2012, cit., afferma l’ammissibilità dell’accordo caratterizzato da una pluralità di singoli contratti “comunque riconducibili ad una causa unitaria rappresentata dalla eliminazione dello stato di crisi”.

204 E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 103 parla di “unità della causa che lega gli accordi tra l’imprenditore e i creditori”.

205 In questo senso la causa va esattamente individuata nel superamento della situazione di crisi e non semplicemente nella ristrutturazione dei debiti (B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 23), posto che la ristrutturazione non è fine a sé stessa, ma è lo strumento per il superamento della crisi.

206 Per tale osservazione, cfr. D. Galletti, I piani di risanamento e di ristrutturazione, cit., 1202.

207 G. Falcone, Gli accordi di ristrutturazione, in Le riforme della legge fallimentare, cit., 1978.

208 Come sembra ritenere D. Galletti, I piani di risanamento e di ristrutturazione, cit., 1202.

209 G. Scarselli, in E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 538; B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 18.

210 B. Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis legge fallim.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli estranei e dei terzi, cit., 18.

211 L. Rovelli, Il ruolo del trust nella composizione negoziale dell’insolvenza di cui all’art. 182 bis legge fallimentare, cit., 598.

212 Citazione tralaticia nella dottrina francese, che viene fatta risalire, per tradizione, al filosofo Alfred Foulliée.

213 Art. 1967 c.c.

214 In tal senso Trib. Brescia 22 febbraio 2006, decr., in Foro it., 2006, I, 2563 e in Fall., 2006, 669.

215 Non sarebbe nemmeno ipotizzabile che accordi conclusi oralmente o per fatti concludenti possano essere oggetto di omologazione: così S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2546.

216 C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 132; G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 576; S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2546; L. Jeantet, L’accordo di ristrutturazione dei debiti e la privatizzazione dell’insolvenza, cit., 219; V. Roppo, Profili strutturali e funzionali dei contratti “di salvataggio” (o di ristrutturazione dei debiti d’impresa), cit., 370; P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 913; M. Arato, Gli accordi di salvataggio o di liquidazione dell’impresa in crisi, cit., 1238; P. Valensise, in AA. VV., La legge fallimentare dopo la riforma, cit., 2264; V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 606; G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 2465; G. Scarselli, in E. Bertacchini L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 535; D. Benincasa, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis, in Le procedure concorsuali, cit., 1409. Secondo G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, cit., 758, la forma scritta non sarebbe richiesta per la validità, ma “sul piano pratico”; che gli accordi debbano constare da documento scritto si ricava dalla necessità della loro pubblicazione e successivamente della loro omologazione. Per la necessità della forma scritta ad substantiam, M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 692.

217 “Stipulare un contratto/un accordo” ha, nella lessicografia degli italianisti, così come nella dottrina giuridica, il significato di “concludere in forma scritta”: cfr. G. Devoto - G. C. Oli, Il dizionario della lingua italiana, Firenze, 1995, che dà la seguente definizione del lemma “stipulare”: “concludere formalmente il contratto, mediante la stesura del documento nelle debite forme”; in guisa sostanzialmente analoga, cfr. la definzione di Dizionario Italiano online Hoepli (http://dizionari.hoepli.it/Dizionario_Italiano): “concludere formalmente un contratto tramite la redazione del documento nelle forme dovute” .

218 Per entrambi tali argomenti, rimandiamo ad S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2546 nonché ad S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2010, cit., 1151. Cfr. anche G. Scarselli, in E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 536.

219 Può infatti certamente bastare la forma della scrittura privata: G. Scarselli, in E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 536.

220 G. La Croce, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 2645.

221 G. Scarselli, in E. Bertacchini - L. Gualandi - S. Pacchi - G. Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 536.

222 P. Pajardi - A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, cit., 913.

223 Del resto, la data certa è di regola richiesta per l’opponibilità ai terzi, e non si vede quale conflitto possa darsi in virtù degli accordi stipulati con gli aderenti, posto che, per definizione, essi valgono tra le parti e i possibili effetti nei confronti dei terzi non si producono se non con la pubblicazione.

224 C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 131; G.U. Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 576; M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 171.

225 S. Ambrosini, in AA. VV., Il nuovo diritto fallimentare, ed. 2007, cit., 2540 fa l’esempio dell’invalidità dell’adesione di un creditore, tale da determinare che non sia rispettata la percentuale del 60% prevista per legge.

226 Più rigorosa appare E. Frascaroli Santi, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedimento concorsuale, cit., 103, secondo cui, dovendosi gli accordi configurare come un contratto plurilaterale con comunione di scopo, un parziale inadempimento equivarrebbe ad integrale inadempimento con conseguente risoluzione dell’intero contratto.

227 M. Galardo, Accordi di ristrutturazione: valutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, cit., 171.
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