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Le funzioni
del commissario giudiziale

prima dell'omologazione

Durante il concordato preventivo if commissario giudiziale ha
funzioni di coordinamento e controllo sull attivita dell imprenditore,
collaborando inoltre con quest'ultimo nell’esercizio dell'impresa.
Analisi dei compiti specifici del commissario giudiziale,

a seguito delfa riforma fallimentare, prima dell'omologa.

D opo P'entrata in vigore del D.L. n. 35/2005
(conv. in legge 14 maggio 2005, n. 80),
rimane al commissario ghidiziale la funzione di
vigilare sul debitere, il quale conserva 'ammini-
strazione dei beni e l'esercizio dell’impresa, nei
timiti previsti dal piano redatto e depositato con
1a domanda di ammissione alla procedura.

1l conereto esercizio di tale controllo deve esse-
re collocato all'interno della novellata procedu-
ra ed & quindi volto a verificare che le azioni del
piano vengano compiute nei tempi € nelle mo-
dalita prospettate ai creditori.

Vigilanza agli atti

di straordinaria amministrazione

Se la guida, la direzione e i limiti dell’attivita
gestotia sono quell indicati dal debitcre nel
piano, € opinione, da pil parti ¢ondivisa, che
Pordinarictd e la straordinarietd dell'ammini-
strazione si misuri in termini di inclusione, ov-
vero di ultroneita dell’atto rispetto al piano.
Gli atti previsti dal piano sono - tolte fe ectezio-
ni letterali dell’art. 167, comma 2, legge fall, -
di ordinaria amministrazione e gli atti estranei
di straordinaria amministrazione.

. 31 ritiene, perd. necessario introdurre alcune
considerazioni aggiuntive,

Atti fuori piano di tipo migliorativo...
Gli atti fuori piano che ne migliorano Fesito

non generano particolari problemi: si pensi, per

esempio, alla sopravvenuta possibilita di aliena-
re una partecipazione ad un prezzo maggiore
rispetto all’esito previsto per i soci dalla liqui-
dazione volontaria della partecipazione stessa.

... di tipo peggiorativo .

Pitt complesso & un atto fuori piano, quindi stra-

ordinario, il cui risultato economico pur vantag-

gioso rispetto alle alternative venutesi a creare, &
peggiorativo per il soddisfacimento dej creditori.

In tale contesto occorrerd valutare:

» la rilevanza quantitativa dell’atto e delle sue
conseguenze sul soddisfacimento dei credito-
1i. Ove V'operazione fossé comunque conve-
niente e il danno ai creditori modesto, il com-
missario giudiziale potrebbe ritenere que-
st’uitima assorbibile da eventuali successivi
risparmi in corso di procedura;

n l'esistenza di accantonamenti allinternc del
piano a fronte di rischi generici, quantitativa-
mente sufficienti ad assorbive la sopravvenien-
za passiva, ovvero di accantonamenti a fronte
di rischi specifici non pid ne¢essart. In tal caso,
il risultato peggiorativo troverebbe pitl che as-
sorbimento all'intetno del piano medesimo e
quindi it commissatio non dvrebbe ostacoli ad
esprimete il proprio parere favorevole;

» Pesistenza di altre “sopravvenienze attive”
rispetto ai risultati attesi delle azioni del pia-
no. tali da assorbire con il médesimo grado
di certezza la sopravvenienza passiva che vie-
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e a generarsi per effetto dell’atio fuor piano

di cui si chiede [autorizzazione.
Infatti, in assenza delle suddette condizioni, {]
commissario si troverebbe nelje condizioni di
dover ritenere “non fattibie in via “confesso-
ria” il piano presentato dal debitore.
A dire il verg, il commissario in questo contesto
§i troverebbe obbligato ad agire ai sensi dell’art.
173 legge fall., indipendentemiente da qualun-
que incertezza sulla tipologia di controllo che la
legge gli attribuisce. Se i controllo & sostanzia-
le, 'azione del commissario & giustificata dal
venir meno del requisito della fattibilita. Anche,
perd, considerando il controlle in senso forma-
le, il commissario troverebbe la propria legitti-
mazione ad agire nel mancato 11gOroso rispétto
del piano da parte del debitore,

Inventariazione :

del patrimonio del debitore

Con l'inventariazione del patririronio, si mantje-
ne vigente un adempimento in larghissima par-
te disatteso dalla. prassi, techicamente privo di
significato nel contesto della nuova procedury
di concordato, inutile pericreditori, -

It motivo per cui P'adempimento & tecnicamente
privo di significato & che, tolt] i cas] in cui i piang
concordatari prevedano una mera lquidazione
accompagnata da una totale cessazione dell’attj-
vita, in tutte Je altreipotesi i complessi aziendal;
continuano una vita dinamica o all'interno, prov-
visoriamente ¢ definitivamente del patrimonio
del debitore, o all’interno del pattimonio di affit-
tuari dell’azienda stessa o di singoli rami. Se que-
5t € vero, quale potrebbe essere i senso di tutela
dell'integtita del patrimonio attribuibile ad una
attivitd, resa a distanza di settimane dal deposito
della domanda di concordato, avente ad oggetto
beni qualitativamente quantitativamente in
continuo divenire?

51 pensi al magazzino, suscettibile di evoluzione
coentinua per effetto di eventualy nuove produ-
zioni e delle vendite.

Scarsa utilita per i creditori _
dell'attivita I inventariazione
Si tratta - a parere di chi scrive - di attivity

veramente di scarsa utilita per i creditori, per

un insieme di motivazioni;

o la veridicita dei dag; aziendali. quindi anche !
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nio del debitore. risulta in primo luogo atte-
stata dall’'oigano amministrativo de debitore

quella relativa ai beni costituent; j] patrimo-

¢, soprattutto ove esistente, del collegio sin-
dacale e, se non affidata la- funzione al colle-
gio stesso, di soggetti incaricati del controllo
contabile ex art. 2409-b/s cod. civ.;

w la veridicits dei dati aziendali & attestata an-
che dal professionista incaricato ai sensi del-
Part. 161, comma 3, legge fall..

» la domanda di concordato & assistita da uno
stato analitico ed estimativo delle attivita e
dallelenco neminativo dei creditori.

Verifica della situazione
patrimoniale alla data del deposito
della domandz dji concordato

Al fine pertanto di evitare operazioni prive di
effettiva utilita, si vitiene opportuno che Paitivi-
ta di inventariazione da parte del commissario
consista nella verifica della situazione patrimo-
niale alla data di deposito della domanda.
Sotto il profilo del passivo, tale verifica potra
facilmente effettual'si, con Paiuto amministrati-
vo del debitore, confrontando i datj contabili
con i riscontri richiesti ai creditori al sensi
dell’art. 171 legge fall.

Sotto il profilo dell'attivo, soprattutto in presenza
di offerte o contratti preliminati condizionati re-
lativi all’azienda od ai suoi ramj ed alle singole
immobilizzazioni, il controlio del commissario
dovra soprattutto vertere, con tecniche di analisi
campionaria, su magazzino e crediti,

Si richiama I'attenzione huovamente sull’jm-
portanza della situazione patrimoniale alla data
del deposito della domanda dj concerdato, per-
ché solo detta situazione fornisce certezza in
ordine ad un dato che & necessariaments stima-
to nella situazione patrimoniale fornita dall’im-
presa debitrice al tribunale, cosi come nella re-
lazione dell’esperto.

Tale dato ¢ la perdita economica dej periodo
successivo alla data di riferimento della situa-
zione patrimoniale di cui alla domanda.

E assolutamente normale che il gap temporale
tra situazione di riferimento ¢ deposito della
domanda sia dj trenta/sessanta giomi. Tanto
piu & complessa Fattivitd societaria e maggiori
sono le dimensioni quantitative della stessa.
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tanto piv il dato risultera significativo e, nel
contempo, difficile da stimare.

Stima qualitativa e quantitativa 7

della perdita economica
Non si dimentichi poi che Ia stima della perdita
non ¢ solo attivitd_quantitativa, ma anche dj
analisi qualitativa. E, infatti, evidente come in

una situazione di crisi/insolvenza, quale quella

che conduce Pimprenditore a concordato, la
perdita economica di periodo sara bilanciata da
un aumento di passivita e/o con una riduzione
di attivitd. L'aumento delia passivita pud riguar-
dare sia debiti al privilegio che debiti chirogra-
fari e, pertanto, la perdita pué essere ascritta a
seconda delle due ipotesi possibili al passivo
privilegiato od al passivo chirografario, ovvero
in parie all’'uno e in parte all’altro. - '
Se contropartita alla perdita & stata, invece, una
riduzione di attivo, la natura della perdita sard
unicamente “privilegiata”.

Queste considerazioni significano che, nella sti-
ma del fabbisogno indicato nel piano concorda-
tario la perdita incide su due livelli, il primo
quantitativo in termini asscluti, il secondo qua-
~ litativo, in termini di iscrivibilita a passivo chi-
rografario e privilegiato, e quindi, in seconda
battuta, nuovamente in termini quantitativi, dal
momento che, come noto, il passivo privilegiato
“pesa” il nominale nel fabbisogno e quelio chi-
rografario “pesa” la percentuale di soddisfaci-
nmento offerta, '

Per questi motivi pitt che un inventario materia-
le ¢ interesse della procedura, tramite il com-
missario, ben dnalizzere ¢ riscontrare la sitta-
zione patrimoniale della debitrice al momento
del deposito della domanda.

Nomina dello stimatore

Non esiste, salvo atti che richiedono autorizza-
zioni specifiche, come sopra commentato, una
modalita di conduzione del concordato diverso
dal piano proposto dal debitore ai creditori.
Paradossalniente, ove da questi ultimi accettato
¢ salvo la regola del cram down in fase di omo-
logazione, il piano non & neppure 1o strumento
che assicura 1l pit elevato soddisfacimento del
creditore chirografario,

Questo non deve stupire nel momento in cuj s
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valuti che il piano concordatario pud compen-
diare il soddisfacimenta di interessi privatistict
e pubblicistici diversi, ivi compreso da ultimo e
purché non perseguito attraverso comporta-
menti illeciti, quello del debitore..

Se cosi &, il piano contienc o pud contenere

ipotesi di cessioni di bens, di rami aziendali, di
diritti a determinati prezzie a soggetti gid iden-
tificati. ,

¥ino a che il piano & fattibile e fino all'eventuale
voto contrario dei creditori, non esiste una pos-
sibilita di impotre all'imprenditore scelte diffor-
mi rispetto al piano.

A cosa serve, quindi, nominare uno stimatore per
i bent per i quali esistono contratti preliminari ed
impegni irrevocabili a vendere a soggetti terzi,
non in conflitto di interesse e con pagamento del
corrispettivo adeguatamente garantito?

S¢ 'analisi & corretta, la nomina dello stimatore
dovrebbe essere richiesta solo per i beni per i
quali viene individuato ngl piano solo il valore e
non anche il concreto futuro acquirente. -
Ulteriore circostanza in cui fo stimatore potreb-
be rendersi necessario-€ poi nella fase dell’omo-
loga, nellipotesi in cui, essendo previste diverse
classi di creditori, esistano una © pih classi dis-
senzienti, il tribunale debba vatutare se i credi-
tori appartenenti alle classi dissenzienti possa-
no risultare meglio soddisfatti da alternative al
piano concoidataric concretamente praticabili,
In conformitd al principic sopra citato, ed
estendendo il campo d’analisi rispetto alla pro-
blematica della nomina dello stimatore, non ha
neppure senso che nella propria relazione, ex
art. 172 legge fall., il commissario esprima ai
creditori valutazioni in ordine alla eventuale
maggior convenienza del fallimento rispetto al
concordato.

Tale prassi, talvolta ancora applicata, si basa sul
principio della piu completa e corretta informia-
zione del creditore, ritenuto altiimenti incapace
di una consapevole valutazione della proposta
concordataria.

Non ¢ questa la sede per discutere quanto sia
vera la necessita di tutela per creditori normal-
mente imprenditori (quando non lo sono, risul-
tano pressoché sempre garantiti dal privilegio),
ovvero se lintevesse deghi stessi sia ottenere
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pagamenti seconde il vecchio
chi, maledetti e subito”,
Tuttavia, perché I'esame dovrebbe allora limi-
tarsi alla convenienza dell’alternativa fallimen-
tare e non invece alla convenienza dj un diverso
ptano concordatario?

Solo entrambe le analisi consentirebbero ai credj-
tori una valutazione comparativa delle alternative.

Verifica della fattibilita

del piano dopo 'ammissione

Dopo I'ammissione non vi pud essere dubbio
piano competa

principio dei “po-

che la verifica della fattibilita de]
al controllo del commissario.

Con T'ammissione & il conimissario il “garante”

avanti al tribunale ed ai creditori in ordine alla
fattibilita del piano; tale fattibilita deve essere ve-
sificata nella relazione ex art, 172 légge fall., cosi
come nel suecessivo parere ex art. 180,

Concorrenza
con Vattivita dell’esperto

Questa circostanza & importante anche al fine.

della delimitazione della responsabilitd attribui-
ta all'esperto ex art. 161, comma 3, legge fall.,
che rende un'attivitd decisiva al fine dell’am-
missicne afla procedura, ma ininfluente ai fine
del permanere del debitore nella procediira.
Conferma di ¢id viene anche dal Tribunale di
Milano (decreto 20 ottobre 2005) che, nel rin-
viare una adunanza dei creditori per effetio di
una modificazione in peius della proposta con-
cordataria, ha ritenuto necessaria «I’acquisi-
zione del parere del commissario giudiziale
sulla realizzabilita dei pagamenti, atteso che
spetta a tale organo, istituzionalmente prepo-
sto alla vigilanza delle operazioni di procedu-
ra, individuare le prospettive di realizzabilita
dei pagamenti promessi ¢ la mancanza delle
condizioni che ai sensi defl’art. 173 legge fall.,
dovrebbero condurre alla dichiarazione di fal-
limento». '

Nello stesso decreto il Tribunale ha dichiarato
«non pitt necessaria la relazione del professioni-
Sta ex art. 161, comma 3, legge fall., posto che
essa trova ragion dessete solo nella fase di am-
missione al concordatos.

E evidente che l'attivita dj vigilanza del commis-
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sario pud portare ad una valutazione negativa
della fattibilita anche in momenti precedenti alla
redazione della relazione per 'adunanza dei cre-
ditori.

A guesto punto le alternative $0N0:

i = o Iimprenditore adegua le azjoni del piano,

consentendo il mantenimento delle percen-
tuali originaviamente offerte: :

» 0 Pimptenditore adegua in diminuzione la
proposta di pagamento aj creditori, prima
dell’espressione del voto da parte deglj stessi.

Sotto il profilo formale, pareé necessaria ia ma-

nifestazione di volonta espressa da parte del

debitore di modificare la propria proposta; in
difetto, la natura negoziale del concordato ver-
rebbe fortemente incisa e posta in dubbio, ove

Paccordo tra debitore e creditori non .avvenisse

sulla base della proposta avanzata dal primo,

quanto piuttosto sulla proposta modificata dal

terzo, quale ¢ il commissario,

Considerazioni conclusive -

In conclusione, non pare affatto che il ruolo de]

commissario giudiziale si sia ridotto ed abbia
perso importahza rispetto alla normativa previ- .
gente. Questo sarebbe stato, se ne; concordati

proposti secondo il tipo della vecchia cessio .
bonorum, che oggi rappresentano - liberati dal-

fa percentuale minima del 40 per cento di sod-

disfacimento dei crediti chirografai - la mag-

gioranza assoluta delle fattispecie, il mancato

pagamentc post-omologaziohe della percentua-

le di piano votata dai creditori fosse stato con-

dizione per 1a risoluzione del concordato ex

artt. 186'¢ 138 legge fall.

In tali ipotest infatti, il ruolo del commissario si

sarebbe limitato alla vigilanza dell’attuazione

del piano, senza peraltro incidere definitiva-

mente sugli interessi det creditori, comunque

tutelati dalla possibile risoluzione, nel momen-

to in cui i pagamenti fossero risultati inferior al

i Promesso. - :

Salvata invece Ia disposizione dell’art. 186 leg-
ge fall., tolto solo il riferimento alla percentuale
del 40 per cento, la mancata incisiva azione del
commissario pud gravemente pregiudicare do-
po I'intervenuta omologazione del concordato
I'effettivo soddisfacimento dei creditord,
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