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Il 
numero di aziende costrette al fallimento e alla liquidazione 
della propria attività è cresciuto a ritmi sempre più accelerati
negli ultimi cinque anni, prima per la crisi del sistema
finanziario partita negli Usa e poi diffusasi a livello globale,
poi per la crisi economica e industriale, che ha intaccato
l’economia reale, creando disoccupazione, crollo dei consumi e
degli investimenti, restringimenti creditizi e recessione. La crisi
si è manifestata poi con più incidenza nei Paesi fortemente
indebitati e con instabilità politica, in cui l’elevato
indebitamento a messo rischio  
default gli stessi Stati. 

Pertanto, i tristi 
report sull’economia reale, la palese inadeguatezza della
vecchia legge fallimentare, impostata nel 1942,  basata
esclusivamente sulla liquidazione degli 
asset aziendali e l’evoluzione dell’ambiente in cui le
aziende si sviluppano che ha cambiato anche il concetto stesso di
crisi, non potevano  che sensibilizzare la dottrina aziendalistica
e il legislatore sul tema della crisi d’impresa. La prima da sempre
alla ricerca di approcci metodici per analizzare le cause che hanno
generato gli squilibri economici e finanziari e di modelli atti a
monitorare e prevenire uno stato di crisi;  il  secondo 
intenzionato ad inserire, all’interno della legge fallimentare,
delle procedure che permettano il risanamento e la sopravvivenza,
quanto meno parziale, dell’azienda. A tal fine, il legislatore  è
intervenuto dal 2005 ad oggi più volte sulla materia: prima con il
D.L. n. 35 del 14/03/2005, poi D.Lgs n. 5 del 09/01/2006 e ancora
con il D.L. n. 78 del 31 maggio 2010 e il decreto sviluppo 83/2012.


Va evidenziato poi che
l’accresciuta complessità delle organizzazioni imprenditoriali, la
turbolenza, dell’ambiente in cui operano le aziende, l’ampliamento
dei mercati e della concorrenza al di fuori dei confini nazionali
sono tutti fattori che hanno reso sempre più fisiologico, ciclico o
addirittura permanente il concetto di crisi all’interno del sistema
industriale. Crescita, declino e crisi tendono ad avvicendarsi
nella vita di un’impresa.  Ciò da un lato  impone al management
un’azione di costante monitoraggio, una capacità di adattamento e
una tempestività nell’intervenire per fronteggiare quanto prima le
situazioni di crisi, evitando che la crisi degeneri e diventi 
ingestibile e dall’altro necessita di strumenti più flessibili e
celeri per fronteggiare quanto prima la situazione di difficoltà.


L’obiettivo del presente lavoro è
quello di analizzare le soluzioni e le procedure introdotte dal
legislatore per salvaguardare la continuità aziendale e, dunque, la
conservazione del valore aziendale, dell'avviamento, del 
know how, del capitale umano, tecnologico e relazionale.
In particolare si è evidenziato il ruolo decisivo che le soluzioni
negoziali possono svolgere nella risoluzione della crisi d’impresa;
queste sono state analizzate come un vero e proprio 
contratto avente come oggetto la crisi, attraverso il
quale l’imprenditore in crisi, e i creditori, attraverso reciproche
concessioni, rinunce e programmi da attuare possono ottenere
benefici vicendevoli. 

L’elemento chiave alla base del
lavoro è la sopravvivenza aziendale, la quale deve essere
innanzitutto l’obiettivo principale cui le nuove procedure
legislative devono puntare, dovendo costituire un’alternativa alla
visione liquidatoria delle procedure tradizionali; 

La sopravvivenza deve in ogni caso
essere concretamente realizzabile, poiché un qualsiasi tentativo di
conciliazione produce gli effetti sperati 
“se e solo se” sussistono le condizioni per poter risanare
la situazione economica e finanziaria. È irrealistico sperare nel
risanamento di un’azienda la cui situazione economica e finanziaria
sia irreversibilmente dissestata e nei confronti della quale non
siano ipotizzabili flussi reddituali prospettici positivi. In tal
caso, tentare una ristrutturazione aziendale sarebbe solo un
inutile quanto  disperato “
accanimento terapeutico” che non produrrà alcun effetto se
non quello di rinviare e ritardare un ineluttabile fallimento,
danneggiando ulteriormente i creditori, se nel frattempo l’attivo è
stato ulteriormente corroso.  

Proprio perché alla base del lavoro
vi  è la tutela sopravvivenza, la situazione di crisi cui si fa
riferimento è diversa da quella più grave ed irreversibile
dell’insolvenza,  intesa come incapacità duratura di un’impresa di
assolvere puntualmente gli obblighi assunti. La crisi va
interpretata  come alterazione dei normali equilibri economici e
finanziari che si appalesa in genere con la contemporanea presenza
di perdite economiche, instabilità finanziaria, scarsa capacità di
credito e acclamazione agli  
stakeholders  delle disfunzioni interne con conseguente
perdita di fiducia e difficoltà ad ottenere nuovi finanziamenti.


La Crisi d’impresa è stata intesa
non come morte di questa, ma è spesso un segnale lanciato dal
mercato  che sta ad indicare la necessità di porre in essere dei
cambiamenti nell’attuale formula imprenditoriale non più consona
alle esigenze del mercato. I cambiamenti richiesti possono essere i
più vari. In alcuni casi, l’impresa riesce da sola ad attuare la
via del cambiamento, altre volte, invece,  è richiesto l’intervento
dello Stato attraverso l’individuazione di soluzioni legislative
che promuovano la sopravvivenza dell’azienda nel tempo.

Con il presente lavoro si è,
dunque,  proceduto ad analizzare le soluzioni negoziali alla crisi
d’impresa, inserite nella legge fallimentare con le quali il
legislatore oltre che a rivisitare sostanzialmente l’istituto del
concordato preventivo ha  inserito gli accordi di ristrutturazione
del debito,  il piano attestato e la transazione fiscale.  

Ciò che accomuna  tali strumenti è
il loro obiettivo che è quello di  promuovere la  conservazione
dell’azienda, lo stato oggettivo in cui versa l’impresa che non è
quello dell’insolvenza assoluta ed irreversibile, bensì quello più
sanabile della crisi e l’autonomia concessa alle parti nel gestire
la crisi, che raggiunge la massima intensità nel piano di
risanamento  mentre è più contenuta negli accordi di
ristrutturazione e nel concordato preventivo. Infatti, mentre negli
accordi di ristrutturazione e nel concordato preventivo sono
previste due distinte fasi: una negoziale finalizzata al
raggiungimento dell’accordo e all’approvazione di questo dai
creditori ed un’altra giudiziale relativa all’omologazione da parte
del  tribunale; nel piano attestato manca, almeno formalmente, sia
l’intervento dell’autorità giudiziale che dei creditori; il
legislatore, infatti, si limita a prevedere che il piano sia idoneo
a consentire il risanamento dell’esposizione debitoria e a
riequilibrare la situazione finanziaria, senza accennare nulla in
merito agli accordi con i creditori e all’intervento dell’autorità
giudiziaria.  Le tre tipologie di strumenti si caratterizzano,
pertanto, per un crescente controllo ad opera dell’autorità
giudiziaria.
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1.1 Le soluzioni negoziali: peculiarità e caratteristiche
distintive rispetto le procedure liquidatorie 


La legge fallimentare del 1942 ha
regolato la disciplina delle procedure concorsuali in modo
sostanzialmente immutato per circa settanta anni. Il principio
cardine sul quale si fondava l’intera procedura era quello della
liquidazione degli 
asset aziendali per la soddisfazione delle pretese dei
creditori, secondo il principio della 
par condicio creditorum.

La procedura fallimentare, eccezion
fatta per l’istituto dell’amministrazione straordinaria delle
grandi imprese in crisi, introdotta dalla legge n. 95 del 03 aprile
del 1979, svolgeva una funzione prettamente liquidatoria e mirava a
spodestare l’imprenditore dall’esercizio dell’impresa. Lo stampo
dismissorio rispondeva ai principi economico-giuridici di quel
tempo. Si riteneva, infatti, che l’imprenditore insolvente per la
sua condotta riprovevole andasse privato del proprio patrimonio e
che gli unici interessi da tutelare erano quelli dei creditori.
Pertanto, la crisi d’impresa, sorta sul mercato, andava sottratta
dalle regole del mercato ed era gestita dallo “Stato” attraverso la
procedura fallimentare, con la quale si realizzava l’espulsione dal
mercato dell’impresa insolvente. Gli accordi risolutivi sulla crisi
d’impresa esulavano, dunque, dalla legge fallimentare. I principi
di salvaguardia della sopravvivenza e della continuità aziendale
non trovavano spazio e si scontravano con l’unico diritto che si
riteneva andasse tutelato: quello del creditore. La legge così
strutturata ha iniziato, tuttavia, a scontrarsi con la cultura del
mercato e della concorrenza che si affermava e con la
consapevolezza che la crisi d’impresa rappresenta sempre più un
fattore fisiologico e naturale che patologico. D’altronde se si
assume che l’attività d’impresa si svolge all’interno del mercato,
all’interno del quale le aziende nascono e si sviluppano in una
dimensione concorrenziale, con l’alternarsi di crisi e di crescita,
non si capisce perché non possa costituire proprio la crisi
d’impresa l’oggetto di mercato, inteso come accordo tra debitore in
crisi e creditore. Va, inoltre, considerato che una visione
esclusivamente liquidatoria delle procedure concorsuali sembra
trascurare degli aspetti rilevanti. Infatti, in una situazione
d’insolvenza il valore dell’attivo è inferiore al valore degli
impegni assunti con i creditori. Ne deriva che con le procedure
concorsuali esecutive, che mirano alla liquidazione dell’attivo per
soddisfare i creditori, stante la premessa iniziale, è molto
probabile che parte dei creditori non saranno soddisfatti; perlopiù
non ci sarà alcun ritorno per l’imprenditore estromesso
dall’attività. Tale approccio, specie se si considera una scadenza
di lungo periodo dei debiti, non prende in considerazione il valore
attuale dei flussi futuri e le diverse aspettative che gli
operatori economici hanno, soprattutto, in base alle diverse
informazioni che possiedono. Infatti, i finanziatori dell’azienda
faranno le loro valutazioni non solo in termini di 
stock ma, soprattutto, in termini di flusso. Valuteranno,
in altre parole, la capacità o meno dell’azienda di onorare il loro
debito alla scadenza. Questa prospettiva, ponendo l’accento sulle
asimmetrie informative che esistono tra gli operatori economici,
sulle loro diverse aspettative, sulla possibilità di garantire
maggiori ritorni sia ai creditori che ai debitori, sembra aprire la
strada alle soluzioni concordate, rendendole più convenienti
rispetto a quelle rigide ed esecutive. Le procedure negoziali
[1],
inoltre, possono svolgere un importante ruolo nell'ambito del
sistema concorsuale soprattutto perché fungono da incentivo, da
impulso per i soggetti coinvolti a non rimanere inerti innanzi ad
una crisi, ma ad intervenire con tempestività ed efficacia; ciò
consente da un lato di ridurre i tempi, i costi e i “danni”
prodotti da una crisi e dall'altro di valorizzare maggiormente
l’attivo, soddisfacendo in maniera più adeguata i finanziatori
aziendali.

Gli strumenti in oggetto, pur
garantendo una maggiore flessibilità nella gestione delle complesse
crisi aziendali, per avere successo necessitano di una fattiva
collaborazione tra debitore e creditori e di una certa celerità
nell’avvio delle procedure al fine di: evitare un peggioramento
della situazione economica e finanziaria con conseguente ulteriore
depauperamento dell’attivo, garantire maggiori ritorni finanziari
ai creditori e sperare in un risanamento dell’azienda in un’ottica
di 
going concern. Ritardi nell’avvio delle procedure
potrebbero, infatti, compromettere proprio la continuità aziendale
che costituisce la filosofia essenziale degli strumenti; ciò perché
un intempestivo inizio delle procedure potrebbe indurre gli
amministratori a prendere decisioni sbagliate, quali la svendita di
attività aziendali fondamentali, seppure queste costituiscano gli
elementi chiave per una fattiva ripresa e sopravvivenza aziendale.
Ritardi potrebbero poi ridimensionare i margini di manovra,
precludendo e rendendo inefficaci alcune soluzioni o rendere
obbligatoria la via del fallimento e, dunque, la liquidazione
dell’attivo senza finalità conservatoria dell’azienda. Le soluzioni
negoziali possono, pertanto, attraverso delle reciproche
concessioni, offrire alle parti coinvolte dei benefici aggiuntivi.
Da un lato, l’imprenditore in situazione di difficoltà, che è il
soggetto che meglio conosce più di tutti la reale situazione
finanziaria della sua azienda, potrebbe essere incentivato a
rilevare in anticipo lo stato di crisi, superando il tradizionale
conflitto di interessi con i creditori, ricevendo in cambio la
possibilità di:

 continuare a svolgere un ruolo
attivo nella gestione della crisi, evitando che venga estromesso
dalla sua azienda; conservare dei margini di redditività in caso di
successo degli accordi; mantenere in vita la sua azienda. D’altro
canto i creditori, modificando o ridimensionando le proprie pretese
contrattuali, con tali procedure possono: 

usufruire di una riduzione dei
tempi e dei costi per soddisfare i propri crediti; beneficiare di
maggiori ritorni finanziari grazie alla maggiore valorizzazione
dell’attivo; evitare comportamenti fraudolenti ed abusi da parte
dell’imprenditore, miranti a occultare il patrimonio aziendale,
riducendo le garanzie dei creditori.

E’ palese, dunque, che si
realizzano le condizioni necessarie per un reciproco scambio avente
ad oggetto la crisi d’impresa.
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Ecco, dunque, che i limiti delle
rigide procedure fallimentari, l’importanza crescente che ha
assunto l’azienda nel tessuto sociale, i notevoli benefici che
possono derivare a tutti dalla conservazione dell’azienda, hanno
portato a mettere in discussione le procedure concorsuali esistenti
e a rivalutare l’obiettivo della sopravvivenza aziendale rispetto a
quello di tutela esclusiva dei creditori. Si è, dunque, avvertita
l’esigenza di strumenti flessibili per gestire le crisi d’azienda.
Accanto agli strumenti tradizionali, sono state inserite procedure
miranti al recupero dell’economicità e della redditività aziendale,
promuovendo l’autonomia e l’accordo come strumento di risoluzione
della crisi.
    
  





Pertanto, il legislatore, presa
coscienza del ruolo decisivo che gli strumenti concordati possono
svolgere nella gestione della crisi e nella difesa del patrimonio
aziendale, è intervenuto dal 2005 ad oggi più volte sulla materia:
prima con il D.L. n. 35 del 14/03/2005, poi D.Lgs n. 5 del
09/01/2006 e ancora con il D.L. n. 78 del 31 maggio 2010 e il
decreto sviluppo 83/2012; vanno poi considerati anche alcune
disposizioni inserite con altri provvedimenti legislativi (quale ad
es. il D.L. n. 273 del 30/12/2005). Con i provvedimenti legislativi
citati si è proceduto sia a rivisitare sostanzialmente l’istituto
del concordato preventivo sia ad introdurre gli accordi di
ristrutturazione del debito ex art. 182 bis l.f ed il piano di
risanamento attestato ex art. 67, comma 3, lett. d. Ciò non vuol
dire, tuttavia, che le procedure liquidatorie siano prive di
efficacia o che svolgeranno un ruolo di minore spessore, anzi
queste continueranno ad essere il principale strumento all'interno
delle procedure fallimentari, soprattutto, per la gestione di
quelle crisi di azienda per le quali non sembrano ipotizzarsi le
condizioni per il risanamento e la continuità aziendale. Gli
accordi tra debitore e creditore vanno, quindi, collocati
all’interno delle procedure fallimentari e bisognerà scegliere di
volta in volta lo strumento più efficace per gestire la singola
crisi d’impresa. In particolare, le procedure liquidatorie saranno
le uniche candidate nel caso di una situazione di dissesto
irreversibile.  Tuttavia, anche gli strumenti contrattuali, proprio
per la loro differente elasticità, sembrano studiati per differenti
stadi di gravità della crisi; partendo da forme più lievi
affrontabili con piani attestati fino a giungere al concordato
preventivo nei casi più gravi. E’ fondamentale però fin da subito
individuare lo strumento legislativo più idoneo a fronteggiare la
specifica situazione di crisi e non spingere subito per soluzioni
più flessibili e informali, quale il piano attestato, per poi
passare eventualmente ad altri strumenti. Un’impostazione del
genere potrebbe allungare notevolmente i tempi della crisi e
sgretolare ulteriormente i valori dell’attivo, creando conseguenze
negative in un’ottica di economicità e sopravvivenza aziendale
. Come sarà approfondito nelle sezioni successive,
gli strumenti negoziali, pur avendo in comune l’approccio
contrattuale come strumento di risoluzione della crisi, concedono
una differente autonomia ai soggetti coinvolti. Infatti, mentre
negli accordi di ristrutturazione e nel concordato preventivo sono
previste due distinte fasi: una 
negoziale finalizzata al raggiungimento dell’accordo e
all’approvazione di questo dai creditori ed un’altra 
giudiziale relativa all’omologazione da parte del
tribunale; nel piano attestato manca, almeno formalmente, sia
l’intervento dell’autorità giudiziale che dei creditori; il
legislatore, infatti, si limita a prevedere che il piano sia idoneo
a consentire il risanamento dell’esposizione debitoria e a
riequilibrare la situazione finanziaria, senza accennare nulla in
merito agli accordi con i creditori e all’intervento dell’autorità
giudiziaria.  Le tre tipologie di strumenti si caratterizzano,
pertanto, per un crescente controllo ad opera dell’autorità
giudiziaria (non presente per il piano attestato, potenziale per
gli accordi ex art., 182 e obbligatorio per il concordato ex
art.160).

Di seguito si riportano le
caratteristiche salienti dei tre istituti menzionati.
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           Sul punto si vedano anche i seguenti contributi:
BELCREDI M., 
Le soluzioni concordate nella riforma delle procedure
concorsuali, in Concorrenza, bene pubblico,Confindustria-
centro Studi; DI MARZIO F., 
Le soluzioni concordate della crisi d’impresa, in
Dottrina, opinioni e interventi, documento n.84 del 17 dicembre
2007; PACCHI S., 
Il valore della continuità dell’impresa nella riforma della
legge fallimentare, Contributo al convegno - Contrazione del
credito e conciliazione - Grosseto, 19.6.2009. 
    
                    

 
    






        

    
        
            
                
                
                    
                        Capitolo 2   Il Concordato preventivo ex art 160 e segg. l.f.
                    

                    
                    
                        
                    

                    
                

                
                
                    
                    
        
    
                    

  
2.1 Definizione e obiettivi: il concordato liquidatorio e
in continuità. 


Il concordato preventivo è una
procedura concorsuale attraverso la quale l'imprenditore in
difficoltà economica e finanziaria tenta un accordo con i suoi
creditori per non essere dichiarato fallito e per superare la crisi
in cui versa l'impresa.  L’istituto, disciplinato dall’art. 160
della l.f., è stato sottoposto a modifiche con il D.L. n. 35/2005 e
con il D.L. n. 78/2010 ed il D.L. 83/2012 con l’intento di
promuovere, anche con il concordato preventivo, il recupero delle
aziende in crisi. Ciò è sottolineato, in particolare, da alcuni
interventi quali: l’ammissione alla procedura non solo alle imprese
insolventi ma anche a quelle in crisi; la possibilità di creare
classi omogenee di creditori, riservando loro trattamenti
differenziati e di non garantire – a date condizioni - il totale
pagamento ai soggetti dotati di privilegio; la centralità assunta
dal piano di ristrutturazione dei debiti; il ruolo più contenuto
del Tribunale, l’introduzione del concordato con riserva,
l’esplicita previsione del concordato in continuità, ecc.. In
particolare, con la procedura in esame, si cerca di raggiungere nel
contempo tre obiettivi
.  Il primo è quello di soddisfare l’interesse del
debitore sia arrestando tutte le di azioni esecutive poste in
essere nei suoi confronti sia consentendogli di mantenere
l’amministrazione della sua impresa. Il concordato preventivo
permette, poi, ai creditori di evitare la dispendiosità e la
lungaggine di una procedura di fallimento, permettendo a questi di
essere soddisfatti in tempi più celeri; infine, ultimo obiettivo è
quello di promuovere la continuità aziendale (
going concern) con i consequenziali benefici in termini di
occupazione e produzione. E’ possibile, dunque, distinguere due 
principali tipologie di concordato preventivo:  liquidatorio e in
continuità, a seconda del fine che ispira la procedura.
Quest’ultima forma  di concordato, da sempre ammessa nella prassi e
in teoria, è stata espressamente prevista anche dal legislatore,
con la legge n. 134/2012 che ha introdotto, nella legge
fallimentare, l’art.186-
bis l.f.

Dal testo adottato dal legislatore,
si evince che il concordato preventivo 
post riforma, pur mantenendo la sua caratteristica di
procedura tendente al soddisfacimento dei creditori, può avere come
obiettivo la conservazione dell’azienda e la prosecuzione
dell’attività d’impresa, valorizzando i complessi produttivi in
grado di generare flussi di reddito positivi.

A differenza del passato, ove si
riteneva che il concordato dovesse salvaguardare esclusivamente
l’interesse dei creditori e non anche le finalità di risanamento e
di conservazione, oggi il legislatore non impone né una finalità
liquidatoria né la conservazione aziendale. Il concordato
prettamente liquidatorio rimane, dunque, solo una delle possibili
soluzioni alla crisi d’impresa che, a meno che non sia evitabile
per l’inarrestabilità della crisi, rappresenta probabilmente la
peggiore. 

La conciliazione tra le due
finalità, conservazione e soddisfacimento dei creditori, è spesso
alla base degli accordi stipulati tra imprenditore in crisi e
creditore. Si cerca, dunque, di trovare un risultato condiviso che
soddisfi entrambe le parti, richiedendo, nel contempo, alle stesse
dei sacrifici.  L’accordo può comportare, infatti, ai creditori,
sacrifici sia finanziari (come dilazioni dei pagamenti, remissione
parziale) che economici (i creditori- fornitori continuano ad
effettuare forniture nonostante lo stato di crisi del debitore).
All’imprenditore si richiede, invece, di dichiarare quanto prima al
mercato lo stato di crisi, con l’avvio del concordato, di
continuare ad investire nell’azienda, di attuare i piani di
risanamento programmati, di essere trasparente, fornendo tutte le
informazioni necessarie ai creditori per consentire loro di
prendere decisioni con consapevolezza. L’esito positivo degli
accordi è, infatti, legato ad una ripartizione equa dei sacrifici.
Uno sbilanciamento eccessivo può portare ad un mancato accoglimento
della proposta. Ad ogni modo va evidenziato che il fine del
risanamento e della continuità aziendale non riguarda
esclusivamente l’interesse egoistico dell’imprenditore, poiché del
ripristino della redditività aziendale e della sua prosecuzione nel
tempo beneficeranno anche i creditori e tutti gli 
stakeholders aziendali. 

Pertanto, la normativa consente di
proporre concordati tradizionali, finalizzati alla liquidazione
dell’azienda in crisi, concordati in continuità con cui si tenta
una ristrutturazione finanziaria e operativa dell’azienda. La
dottrina, individua poi una terza fattispecie costituita dai
concordati di “rigenerazione” con i quali la sopravvivenza
aziendale è garantita dalla valorizzazione e dalla cessione
dell’azienda in crisi ad altre società, anche 
neo costituite, magari attraverso il capitale dei
creditori
[1].


L’attuale formulazione dell’art.
160 l.fall., nel disciplinare le condizioni per l'ammissione alla
procedura, stabilisce che l'imprenditore, in stato crisi, può
proporre ai creditori un concordato preventivo fondato su di un
piano che può essere articolato su diversi tipi di intervento

[2]:

- la ristrutturazione dei debiti e
la soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma, anche
mediante cessione dei beni, accollo, o altre operazioni
straordinarie, ivi compresa l'attribuzione ai creditori, nonché a
società da questi partecipate, di azioni, quote, ovvero
obbligazioni, anche convertibili in azioni, o altri strumenti
finanziari e titoli di debito;

- l'attribuzione delle attività
delle imprese interessate alla proposta di concordato ad un
assuntore;

- la suddivisione dei creditori in
classi in base agli interessi economici omogenei e alla posizione
giuridica;

- la predisposizione di un piano da
parte dell’imprenditore che preveda trattamenti differenziati tra
creditori appartenenti a classi diverse.

Il legislatore ha voluto, quindi,
conferire all’istituto una notevole  flessibilità, marcata  dalla
moltitudine di strumenti cui è possibile far ricorso. Il concordato
può essere così di tipo dimissorio, risolvendosi  con una cessione
di azienda o di un ramo di questa o di singoli
 asset, può mirare ad un risanamento conservativo, con cui
si cerca di superare lo stato di crisi, senza mutare la compagine
societaria o ad un risanamento novativo, ad esempio con la
conversione dei debiti in capitale sociale; è, poi, possibile
procedere ad operazioni straordinarie quali fusioni, scissioni,
conferimenti o consentire l’ingresso di terzi come assuntori.
Infine, l’espressione “
soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma”,
menzionata dalla normativa, lascia le parti libere di pattuire il
contenuto dell’accordo. Pertanto, oggetto di un concordato
preventivo, può essere tutto l’attivo patrimoniale, che in “
qualsiasi forma” potrà essere trasferito a terzi,  e
l’intero passivo che potrà in “
qualsiasi forma” essere rivisitato per soddisfare le
pretese del ceto creditorio.

  




  
2.2  Presupposto soggettivo e oggettivo


Riguardo ai soggetti che possono
presentare al Tribunale la domanda di concordato preventivo, la
riforma legislativa non ha apportato alcuna modifica. E’
necessario, infatti, rivestire la qualità di imprenditore
commerciale non piccolo di natura privata, per la cui
individuazione, bisogna fare riferimento all’art. 1 l.f. A
differenza della precedente versione, il nuovo art. 160 l.f. non
richiede l’iscrizione per almeno due ani nel registro delle
imprese. Ciò consente di presentare la domanda di concordato anche
alle società di fatto ed irregolari. Restano invece esclusi: la
società semplice, l’imprenditore agricolo, il piccolo imprenditore,
gli enti pubblici e le associazioni non riconosciute
[3].


Il nuovo concordato preventivo
voluto dal legislatore è decisamente più elastico rispetto a quello
pre-riforma. Ciò s’intuisce anche dal presupposto oggettivo, più
ampio, poiché è prevista la possibilità di ricorrere a tale
procedura anche in un contesto di crisi aziendale e non
necessariamente innanzi ad una situazione d’insolvenza. Potranno,
infatti, partecipare alla procedura anche le imprese che si trovano
in una momentanea crisi economica o di liquidità, e, dunque, in una
fase che precede l’insolvenza. 

  




  
2.3  Le differenti tipologie di intervento contemplate
nell’art. 160 della legge fallimentare


Gli strumenti che possono
costituire la base del concordato preventivo sono molteplici

[4].

Qualche approfondimento va fatto in
relazione alle operazioni straordinarie, che rientrano tra le
manovre annoverate dal legislatore nell’art. 160 l.f.. In 
primis, va evidenziato che in seguito alla riforma del
diritto societario anche alle società sottoposte a procedure
concorsuali è consentita la “trasformazione” (art. 2499 c.c.),
ossia il cambiamento della forma giuridica con la quale il soggetto
economico esercita l’attività d’azienda, purché non vi sia
contrasto con le finalità o con lo stato della procedura in cui si
trova la società trasformanda. Ciò porta a ritenere che la
trasformazione sia ammissibile solo per le procedure concorsuali
miranti alla conservazione dell’azienda e non anche per le
procedure liquidatorie. Pertanto, se il fine dell’operazione e
quello della conservazione, la trasformazione societaria sarà
considerata ammissibile; in caso contrario, ossia in presenza di
finalità liquidatorie, una trasformazione potrebbe essere
giustificata solo perché questa consente di ridurre i costi della
procedura. 

Quanto alla fusione e alla
scissione, dagli art. 2501 e 2506 c.c. si evince che possono
ricorrere a tali operazioni anche le società sottoposte a procedura
concorsuale, a prescindere dal fine perseguito. Il ricorso a tali
strumenti, invece, è vietato alle società poste in liquidazione che
hanno già iniziato la ripartizione dell’attivo. 

Riguardo alla cessione d’azienda
non esistono peculiarità nel caso in cui questa avvenga nel corso
di un concordato preventivo. Fondamentale è che se si utilizza tale
istituto, oggetto di trasferimento non debbano essere singoli beni,
bensì un’autonoma articolazione aziendale funzionalmente idonea
all’esercizio d’impresa. 

Oltre alla cessione dell’intera
azienda o di un ramo di questa, l’imprenditore potrebbe poi
procurarsi le risorse finanziarie atte a soddisfare i creditori o
comunque per far ripartire la macchina aziendale attraverso atti di
cessione di singoli beni, specie se non attinenti al 
core business dell’azienda.

L’art. 160 l.f. menziona tra le
delle modalità di soddisfacimento dei creditori l'attribuzione ai
creditori, nonché a società da questi partecipate, di azioni,
quote, ovvero obbligazioni, anche convertibili in azioni, o altri
strumenti finanziari e titoli di debito. In particolare, riguardo
alla conversione dei crediti in quote del capitale sociale, va
evidenziato che tale procedura può essere attuata quando i soci
della società rinunciano al diritto di opzione. Qualora, invece,
vengano assegnati titoli di debito, va ribadito che questi possono
essere sottoscritti, ai sensi dell’art. 2483 c.c. solo da
intermediari creditizi e finanziari soggetti a vigilanza
prudenziale a norma di leggi speciali.

Tra gli strumenti previsti a titolo
esemplificativo nell’art. 160 rientra l’attribuzione delle attività
d’impresa ad un assuntore. In sintesi, optando per tale soluzione,
l’imprenditore in crisi, che chiede l’ammissione al concordato,
trasferisce le attività imprenditoriali
[5]
ad un assuntore che in cambio si accolla gli obblighi concordatari.
 La figura dell’assuntore che risulta dall’art. 160 è diversa da
quella tradizionale. Infatti, se è vero che l’assuntore continua ad
essere un affarista e uno speculatore che acquisisce realtà
aziendali soddisfacendo parzialmente le pretese dei creditori, è
anche vero che il ruolo di assuntore può essere assunto anche dai
creditori, o da società 
neo costituite le cui azioni saranno distribuite tra i
creditori a soddisfacimento del loro credito. E’evidente, dunque,
il ruolo attivo che i creditori possono svolgere per tutelare i
loro interessi.

Il piano presentato
dall’imprenditore può poi essere basato sulla ristrutturazione dei
debiti. Il piano ha come obiettivo l’eliminazione dello squilibrio
finanziario
[6]
e quindi il ripristino delle condizioni ottimali. 

Anche in merito alla suddivisione
dei creditori in classi è doverosa qualche precisazione.
L’originaria formulazione dell’art. 160 l.f. sembrava sminuire
l’elasticità conferita dal legislatore al nuovo concordato
preventivo. Infatti, il contrasto che vi era con l’art. 177 l.f.,
ai sensi del quale: “ “i 
creditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca…non hanno
diritto al voto se non rinunciano al diritto di prelazione”,
sembrava escludere tra i crediti “suddivisibili” quelli
privilegiati, ammettendo la suddivisione solo dei crediti
chirografari. Ogni dubbio in merito è stato sciolto dall’art. 12,
comma 2, del D. Lgs. 12 settembre 2007, n. 169 che ha inserito il
comma 1 bis nell’art 160 l.f. che prevede che “
la proposta può prevedere che i creditori muniti di privilegio,
pegno o ipoteca, non vengano soddisfatti integralmente, purché il
piano ne preveda la soddisfazione in misura non inferiore a quella
realizzabile…” . 

  




  
2.4 La presentazione della domanda e della
documentazione


Quanto al procedimento il
concordato si presenta come una vera e propria procedura
concorsuale che coinvolge più soggetti.  Innanzitutto, per
partecipare alla procedura è necessario che il debitore presenti,
al Tribunale del luogo in cui l'impresa ha la propria sede
principale, una specifica domanda, allegando una serie di documenti
tra cui:

- una relazione aggiornata sulla
situazione patrimoniale, economica e finanziaria dell'impresa;

- uno stato analitico ed estimativo
delle attività e l'elenco nominativo dei creditori (contenente,
inoltre, l'indicazione dei corrispondenti crediti e delle cause di
prelazione);

- l'elenco dei titolari dei diritti
reali o personali su beni di proprietà o in possesso del
debitore;

- un’idonea documentazione dalla
quale si evinca il valore dei beni e i creditori particolari degli
eventuali soci a responsabilità illimitata;

- una relazione asseverata resa da
un professionista, avente i requisiti di cui all’art. 28 l.f., che
attesta la veridicità dei dati dell’azienda e la fattibilità del
piano stesso;

- in caso di società di capitali,
il verbale di assemblea che delega il presidente del consiglio di
amministrazione a presentare la domanda di concordato.

La competenza alla sottoscrizione
della domanda, per le società di capitali o cooperative, salva
diversa previsione statutaria, spetta all’organo amministrativo;
per le società di persone o enti con soci illimitatamente
responsabili, la domanda deve essere approvata da tanti soci che
rappresentino la maggioranza assoluta del capitale. 

Il piano presentato
dall'imprenditore, anche se non esplicitamente richiesto, dovrà
riportare la specifica situazione di crisi aziendale con
l’indicazione  analitica delle cause che l’hanno generata

[7].I creditori dovranno, infatti, essere informati sulla
gravità dello stato di crisi e su quali sono stati i motivi che
hanno compromesso le dinamiche economiche e finanziarie. Ciò anche
perché, prima di aderire, valuteranno e creeranno proprie
aspettative sull’effettiva possibilità di superamento della crisi.


Dal piano dovrà poi emergere il
motivo per cui si ritiene che la procedura in esame sia quella più
adeguata a garantire il soddisfacimento del ceto creditorio e la
salvaguardia della continuità aziendale. A tal fine, il piano dovrà
contenere innanzitutto le modalità attraverso cui s’intende
soddisfare i creditori e,  dunque, a quali forme e strumenti,
previsti dal legislatore si vuol ricorrere.  E’ evidente che tale
scelta dipenderà dalle cause che hanno generato la crisi e dalla
gravità di questa. Se la crisi è irreversibile, ad esempio, sarebbe
impensabile tentare un risanamento aziendale, e l’unica via da
seguire dovrebbe essere quella della liquidazione del complesso
aziendale. D’altro canto, invece, se gli squilibri sono sanabili,
la via dovrebbe essere quella del risanamento, valutando se questo
sia perseguibile in capo all’imprenditore in crisi o attraverso la
cessione dell’azienda ad un terzo. Lo strumento di risoluzione
della crisi scelto dovrà poi essere valutato anche in funzione 
delle risorse disponibili e quindi della sua sostenibilità; in
altri termini, in un concordato dimissorio, andrà valutata la
possibilità di soddisfare i creditori attraverso la liquidazione
degli 
asset disponibili e in un concordato in continuità andrà
dimostrata la plausibilità di salvare l’azienda e di generare
flussi in grado di soddisfare le attese dei creditori. In entrambi
i casi è ovvio che la proposta per essere accolta deve essere
ragionevole e fattibile
[8].


Riguardo alla presentazione della
situazione patrimoniale, economica e finanziaria, l’aver imposto
l’obbligo di allegare non solo la consistenza patrimoniale ma anche
quella economica e finanziaria e quindi non solo i valori 
stock ma anche grandezze flusso, sottolinea che la volontà
del legislatore sia quella di far emergere una visione di azienda
come 
istituto atto a perdurare e a sopravvivere, in grado di
generare flussi economici e finanziari e non come un valore
espresso dalla liquidazione dei propri asset. Quanto alla
redazione dello stato analitico ed estimativo delle attività questa
sarà differente a seconda della tipologia di concordato attuata; se
si tratta di un concordato liquidatorio dovrà contenere i valori
che si presumerà di realizzare dalla dismissione atomistica dei
singoli beni; in caso di concordato realizzato attraverso la
cessione a terzi  sarebbe, invece, opportuno riportare i valori
correnti dei beni; se invece si tratta di un concordato in
continuità in capo allo stesso imprenditore, lo stato analitico
dovrebbe essere costituito da un bilancio infrannuale di
funzionamento

[9].
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