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REPUBBLICA ITALIANA Oggetto
_ IN NOME DEL POPOLO ITALIANO w
\ S WAVSV I R
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE R.G.N. 4158/2010
PRIMA SEZIONE CIVILE cron. | 898 ;L
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: Rep. 4T::E.
Dott. VINCENZO PROTO - Presidente - Ud. 30/06/2011
Dott. RENATO BERNABAT - Consigliere - FU
bott. STEFANO SCHIRO' - Consigliere -
Dott. MARIA ROSARIA CULTRERA - Rel. Consigliere -
Dott. ANDREA SCALDAFERRI - Consigliere - ]
ha pronunciato la seguente d&)
SENTENZA

sul ricorso 4158-2010 proposto da:

C&I S.R.L. IN LIQUIDAZIONE (c.f. 00403700487), gia
Cosci e Italcasa s.r.l., in persona dei Liquidatori
pro tempore, R&G S.R.L. IN LIQUIDAZICNE, gia Cosci
S.r.l., in persona dei Liquidatori pro tempore, COSCI
F.LLTI 8.N.C. BI COSCI RCBERTO GIANFRANCO FE C., 1in
persona dei legali rappresentanti pro tempore,

2011

1836 elettivamente domiciliati in RCMA, VIA SILVIO PELLICO
24, presso 1'avvocato CARELLC CESARE ROMANO,
rappresentati e difesi dall'avvocatc BRESCHI MASSIMC,

- giusta procura in calce al ricorso;



- ricorrenti -
contro
PUBBLICO MINISTERC PRESSC TI. TRIBUNALE DI  PRATO,
FARNETANI FRANCESCO;

- intimati -
avverso il decreto della CORTE D'APPELLO di FIRENZE,
depositato il 11/01/2010;
udita la relazione della causa svolta nella pubblica
udienza del 30/06/2011 dal Consigliere Dott. MARIA
ROSARIA CULTRERA;
udito, per i ricorrenti, 1'Avvocato MASSIMO BRESCHI
che ha chiestc l1l'accoglimento del ricorso;
udite il P.M., 1in persona del Sostituto Precuratore
Generale Dott. ELISABETTA CESQUI che ha concluso per

l'accoglimento del ricorso.




SVOLGIMENTO DEL PROCESSC
Con ricorso 8 aprile 2008, la societa C. & I. s.r.l. in
liguidazione e le societa R& G. s.r.l. in liquidazicne e
F.111 Cosci di Coscli Roberto, Gianfranco & C. s.a.s.
hanno chiesto 1'ammissione alla procedura di concordato
preventivo con suddivisione dei creditori in otto classi.
I1 Tribunale di Prato, con decretc del 16.4.2008, ha
ammesso le socleta alla procedura disponendo la
convecazione del creditori.
Raggiunta nell’adunanza la prescritta maggiloranza, ed
acquisita la relazione del commissario giudiziale ai
sensi dell’art. 172 1legge fall. che aveva segnalatc
1l'insufficienza ~ del ricavato | della / liquidazione - ad
adempiere quanto prospettato ai crediteri, 11 Tribunale
ha fissato 1'udienza di comparizicone del giudizio di
omologa ex art. 180 legge fall. per 11 gicrno 8 aprile
20009.
Ritualmente costituitesi le parti proponenti, il
commissario giudiziale, il giorno ¢ aprile, ha depositato
11 suoc parere confermando guanto gila rappresentatc nella
precedente relazione.
Il Tribunale, sostenendo che nel perimetro del controllo
ad esso demandato rientrasse anche 11 potere-dovere di
accertare la fattibilita dell’accordo intervenute tra la
societa proponente ed 1 creditori, tenuto conteo deil
rilievi del commissarioc giudiziale che ha ribadito il gia

riscontrato deficit del ricavato della liquidazione,



seppur in importo inferiore a guello precedemente
segnalato, ha respinto il concordate ed ha disposto la
convocazione in camera di consiglio dell’imprenditore per
la dichiarazione di fallimento.

Il decreto & stato reclamato innanzi alla Corte d’appello
di Firenze dalle proponenti che, per quel che rileva,
hannc denunciato la nullita della costituzione del
commissario, in guanto avvenuta senza i1 doveroso
rispetto dei dieci giorni precedenti 1l’udienza, rilevando
a mo’ di corollario, che in assenza di opposizioni, il
Tribunale, verificata 1la regolarita della procedura,
avrebbe dovuto in ogni caso omologare il concordato.

La Corte territoriale ha respinto 11 reclamo.

Ha sostenute che 1la costituzione tardiva, dquanto meno
delle parti necessarie, dunque del commissario, non puo
ritenersi inammissibile in assenza di meccanismo
normativo preclusive esplicito, tanto meno implicito.
Comungue 1’opposizione del commissario & proponibile o
integrabile in qualsiasi momento, anche nel corso
dell’udienza di comparizicne.

Ritenuto inoltre che 1in presenza di opposizioni, nella
specie appunto del commissaric, 1’ambitc del controllio
rimesso al tribunale fallimentare sia esteso anche alla
fattibilita del piano, intesa come coerenza e
realizzabilita del ©programma d’azione proposto, da

valutare in relazione alle concrete modalita di




attuazione, ha riscontrato lo sbilancio segnalatc del
fabbisogno concordatario e la conseguente impossibilita
di conseguire gli obiettivi prefissati.
Avverso la decisicne la societa C. & I. s.r.l. in
liguidazione e le societa R& G. s.r.l. in liquidazione e
F.11li Cosci di Cosci Roberto, Gianfrance & C. s.as..hanno
proposto ricorso per cassazione in base a due metivi non
resistiti da alcuno degli intimati.

MCTIVI DELLA DECISICNE
1.-T1 primo motivo denuncia viclaziocne e falsa
applicazione degli artt. 173 comma 3 e 180 legge fall., e
correlato vizio d’insufficiente e contraddittoria
motivazione su punto decisivo della controversia.
Le riceorrenti @ascrivono alla Corte del merito d’aver
escluso la tardivita, e dunque la conseguente
inammissibilita della costituzione del commissario
giudiziale, sulla base dell’erronea affermazione della
natura ordinatcoria e non perentoria del termine posto
dall’art. 180 legge fall., nonché ponendo 1parimenti(
erroneo distinguo fra termine per la costituzicne e
termine per 1’opposizione.
Pacifico in punto di fatto che il commissaric giudiziale
si costituil il giorne 6 aprile 2009, in vista
dell’udienza di comparizione fissata nel successivo 8
aprile, assumonc la natura perentoria del termine in

discorso, alla luce del piu ampio dispiegarsi del diritto



di difesa del proponente, e che, comungue, pur ammessa in
tesi, la natura ordinatcoria del termine, il suo mancate
rispetto determina comungque 1" inammissibilita della
costituzione tardiva. La duplicitér posta dalla Corte
territoriale tra il termine per la costituzicone e quello
per l’opposizione)confliggerebbe con l’esigenza di parita
di trattamento e del diritto di difesa delle parti.
Lfinammissibilitada della costituzione del commissario
giudiziale e, per 1l'effetto, dell’cpposizicne da esso
spiegata, secondo quanto disposto dall’art. 180 comma 3
legge fall., avrebbe circoscritte 11 <contrello del
Tribunale alla mera regolarita della procedura,
precludende 1l controllo sulla fattikbilita del piano
concordatario..

2.-11 secondo motivo deduce vioclazicne degli artt. 173 e
180 legge fall., ed ancora correlato vizio di

motivazione.

L’errore di diritto denunciato dalle ricorrenti si annidaﬂAQXt

nella prevalenza attribuita all’impostazione
pubblicistica rispetto al | pur riscontratol profilo
privatistico della procedura.

Le ricorrenti confutano la legittimita della costruzione
esegetica, rilevando <c¢he la ©permanenza di elementi
pubblicistici all’internc del giudizio di cmologazione

del concordato preventivo non ne comprime la natura

squisitamente privatistica, s1 <che a fronte di wuna



votazione positiva deil <creditori il controlle del
tribunale & e resta solco formale, wvale a dire di mera
legalita, segnatamente si estende alla sola verifica che
il consensco del creditori sia stato effettivamente
informato. Nel caso di specie, 1’informaziocone ricevuta
dai creditori e stata esauriente e dettagliata. La
volonta d’aderire alla proposta si fonda percid su
visione del suc contenuto chiara e completa. La
realizzabilitd del piano presenta comungue profili di
aleatorieta, e ove accettata dai c¢reditori, non puod
essere oggetto di valutazione del giudice.

I metivi meritano esame congiunto 1in gquanto pengono
questiloni connesse.

Secondo quanto deducono le ricorrenti nella sintesi dei
fatti esposta nel ricorso, nonché si riférisce nella
narrativa della vicenda illustrata del decreto impugnato,
il commissario giudiziale si costitul nel giudizio di
omologa innanzi al Tribunale fallimentare di Pratoe solo
due giorni prima dell’udienza fissata per la ccmparizione
delle parti, e depositd i1l suo parere scrittc, nel quale
evidenzio il deficit del fabbisogno concordatario,
riscontrato nell’importo di € 277.011,55. Analoga
segnalazione aveva gia espresso nella sua relazicne
depositata ai sensi dell’art. 172 legge fall., ma nel
maggior importo di € 556.814, 87, e sulla sua base le

ricorrenti avevano presentato un’integrazicne della



proposta rendendo necessaria un differimento
dell’ adunanza. La Corte del merito, esclusa la tardivita
della costituzione dell’anzidetto organo, ha dato
ingressc al controllo sulla fattibilita del piano
contenuto nella proposta ed approvate dai creditori,
interpretandoe il contenuto del parere quale opposizione
all’cmolegazione. S1 legge infatti nel decreto impugnato
che 11 commissario si costituiva depositando il parere
scritto e opponendosi all’omologa.

Le c¢ensure indirizzate contro la costruzione esegetica
che sorregge tale iter argomentativo meritano parziale
accoglimento. »

L'omessa previsione circa la natura del termine per la
costituzione delle parti nel procedimento di omologa del
concordato, come correttamente ha sostenuto la Corte del
merito, osta alla qualificazione della sua perentorieta.
A mente dell’art. 152 comma 2 c.p.c., sono perentori 1
termini processuall dichiarati espressamente tali dal
legislatore, 11 che vuol dire che 1'assunzicne di tale
carattere postula precisa volonta del legislatore resa
manifesta nel dettato della norma che prevede il termine.
Lfart. 180 comma 2 legge fall. laddove stabilisce che “il
debitore, il commissario giudiziale, gli eventuali
creditori dissenzienti ed ogni altro interessato devono
costituirsi almeno dieci prima dell’udienza fissata” non

solo non esprime tale qualificazione, ma neppure sanziona



la mancata osservanza del termine previsto. Pur
prescindendo da tale rilievo, ex se non esaustivo siccome
il silenzio serbato nella norma non esclude
necessariamente la perentorieta del termine essendo
comungue rimessa al giudice 1"indagine su tale natura
alla luce dello scopo della sua previsione e della
funzione che adempie, deve escludersi che la
regolamentazione del procedimento ne legittimi la
perentorieta. Troppe vaghe le esigenze connesse al
sollecito svolgimentce della procedura per colmare il
silenzic serbato dal legislatore, pur da taluno
valorizzate, siffatta qualificazione non si coordina
sistematicamente con la snellezza impressa al
procedimento dalle modifiche introdotte dal d.lgs n.
©9/2007., Affrancata la costituzione delle parti indicate
dall’ onere, previsto invece nel ©precedente contesto
normativo riformato dal d.lgs n. 5/2006, del deposito
della memoria scritta contenente le eccezioni di merito e
processuali non rilevabili d’ufficio nonché 1’indicazione
dei mezzi distruttori e dei documenti preodotti, il
correttivo ha improntato il procedimento di omeloga del
concordato preventivo ad una liberta di forma, nella fase
introduttiva, cui non risulta funzicnale la previsione di
una rigidita dei tempi della costituzione che non
circoscrive tematiche e correlato thema probandum entro

lo schema &hlle sole alliegazioni introduttive,




ammettendone 1’ ingresso anche successivamente.
L’ espressiocne ™“devono costituirsi” non ha senso se si
riferisce al termine perentorio{in un contesto in cul non
solo non sono previsti termini a difesa, ma a tutte le
parti, che pur in tesi rappresentano interessi
contrapposti, wviene concesso 1l medesimo termine di
costituzione e il potere df integrare le proprie
allegazioni anche successivamente.

La Corte del merito, uniformandcsi a guesta costruzione,
ha ineccepibilmente escluso 1’ inammissibilita della
costituzione del commissario giudiziale, siccome
intervenuta nella procedura all’esame tardivamente, due
giorni prima della data dell’udienza fissata.

Nondimenc & incersa in errore laddove ha valorizzato il
contenuto del parere motivatc in cul palesava 11 deficit

del fabbisogno concordatario  qualificandolo in termini

/
d’ cppeosizicone all’omcloga.

I1 commissario, organo necessaric della procedura di
concordato nel suc interco svolgimento, e contraddittore
necessaric nel giudizio di omologazione secondc guanto
emerge dal disposto dell’art. 180 comma 1 che impone la
notifica nei sucol confronti del decreto di fissazione
dell’udienza e comma 2 che ne prevede la costituzione in
giudizio, intanto  assume la veste di parte del

procedimento di omeloga, 1in guanto provveda alla propria

formale costituzione, munendosi della rappresentanza
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tecnica ai sensi dell’art. 82 comma 3 <c¢.p.c., e
depositande, al pari delle altre parti, memoria con cui,
rappresentando le ragioni che manifestino la volonta di
opporsi all’omologazione, sottopone al tribunale
contestazioni che postulano la presenza del difensore.
Gia presente nel giudizic, siccome tenuto a svolgere il
suo tipico rucolo consultivo attraverso la relazione, se
si limita al deposito del parere motivato, la cui
acquisizione e 1indefettibile trattandosi di adempimento
obbligatorio, non & necessariamente tenuto a costituirsi,
restando per 1’effetto non legittimato ad interlequire
con le altre parti.

Nel caso di specie, secondo quanto emerge dalla narrativa
dei fatti, il commissario giudiziale si & costituito per
depositare il propric parere motivato, c¢ol quale ha
illustrato le carenze della previsione di realizzo del
concordato che gia aveva segnalato nella sua relazione
sottoposta all’esame dei creditori in adunanza. La
rappresentazione di gquel dato attraverso quello strumento
non pud aver concretato rituale opposizione all’omologa
che, sulla base di gquanto premessco, distinguendosi dal
parere, postulava la rituale costituzione nel
procedimento ,con memcria che esplicitasse tale specifica
Volonté!si da ceonsentire alle altre parti, in particolare
alle proponenti, di replicare, chiedendo se del caso

termine all’uopo.
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L’errore del giudice del reclamc e dungue consistito
nell’avere equivocato circa la funzione del parere, cuil
ha attribuite, per il solo fatto dfaver segnalato il
deficit riscontrato, la funzione tipica dell’opposizione
pur in assenza d'espressa formulazione consacrata nelle
forme previste per la costituzione in giudizie, che
introducesse 1’attivita istruttoria da espletarsi nel
contraddittorio delle parti costituite.

In logica <consecuzione, ulteriore errore convalidato
dalla Corte distrettuale, si & annidato nell’estensiocone
dell’ambito del controllo esercitato procedendo ai sensi
del comma 4 del cennato  art. 180. In assenza
d’opposizioni, secondo la previsicne del comma 3 della
norma in argomento, il Tribunale, verificata la
regolarita della procedura e 1'esito delle votazioni,
omolega 11 concordate. All’esito di guello scrutinio, 1l
decreto d’'omoleoga viene dungue emessocde planos

In questo procedimento semplificato, i1 rucle ritagliato
per 1l giudice, seppur non sia di carattere notarile,
come del resto ha gia affermato dguesta Corte nella
sentenza n. 13818/2011 (rispetto alla gquale non & dato
ravvisare contrasti di legittimita) se 1’omeologa ha il
senso collegato alla sua tipica funzione d'imprimere
giuridica efficacia al consenso espressc sulla proposta,
esplicandosi nel controllo della regolarita della

proceduray comporta necessariamente la verifica circa la

12




persistenza sino a gquel momento delle stesse condizioni
di ammissibilita della procedura, seppur siano gia state
scrutinate nella fase iniziale, 1’assenza dei fatti o
atti di frode che potrebbero dare impulsc al procedimento
di revoca ex art. 173, ed infine, in caso di riscontro
positivo di tali condizioni, il rispetto delle regole che
impongono che la formazione del consenso deil creditori

sulla proposta concordataria sia stata improntata alla

pit consapevole ed adeguata informaziocne, garanzia
dell’espressione nel voto della valutazione -consapevole
e ponderata- della fattibilita del ©piano 1in essa
illustrato.

La nozione di regolarita, come del resto & pacificamente
ammesso anche in sede dottrinaria, va insomma riferita
alla legittimita, indubbiamente formale, ma anche
sostanziale della procedura, che dimpone 11 riscontroe
dell’assenza nella proposta che recepisce 11 ©piano
concordatario di wiclazioni di legge( che certamente la
regola della maggioranza non potrebbe aver convalidato.

Momento centrale della procedura nel suo complesso e
1" adunanza deil creditori, al quale 1l’impianto rimodulato
dalle riforme intervenute conferisce ruolo decisivo e di
massima responsabilita, g che riscontra 1in parallelo,
nell’"ambitoc indicato, la restrizione del potere
d’intervento del giudice che ad esso si correla nella

visione, prevalentemente ma non esclusivamente
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privatistica della procedura, contraendone 1’ambito del
contrclle di garanzia, in cui si innesta la relazione del
commissario che & finalizzata alla corretta informazione
dei creditori, ma nel contempo dello stessco giudice,
circa l’oggetto della proposta, vale a dire il contenuto
del piano fondato sulla base dei dati
“veritieri”illustrati nella relazione accompagnatrice del
professionista.

L"accertamento del Tribunale( in ordine al risultato
dell’ zpprezzamentc espresso dal commissaric riguardo a
tale requisito, resta necessariamente perimetrato entro il
limite dello scrutinio di legittimita ammesso in fase di
omologa, il che wucl dire che deve essere orientato alla
verifica della salvaguardia della consapevole
acquisizione di quel datc da parte del ceto creditorio e
della regolare espressione del consensce a suo riguardo
(cfr. con riferimento alla fase dell’ammissibilita il
precedente di guesta Corte n. 21860/20?@ cui, 1in piena
condivisione, si presta adesione, e sul medesimo solco
Cass. n. 3586/2011). Il bilanciamento tra le esigenze,
oppcste ma non per cid solo necessariamente configgenti,
che presidianc la procedura, secondo precisa scelta del
legislatore, & percid adeguatamente assicurato, nello
spirito del riformato assetto, dal riscontro del giudice
limitato a qguel profileo, da cuil resta assolutamente

escluso il merito.
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Nel caso di specie, secondo quantec si e riferito, 1l
commissaric giudiziale aveva rappresentato nella sua
iniziale relazione ilo sbilancio del fabbisogno
concordatario, anche piu grave, <c¢che a suc avviso,
rappresentava condizione ostativa alla realizzabilita del
piano concordatario. Ne era seguita la moedifica in senso
miglicorativo della proposta che, sottoposta ai creditori,
venne accettata con la prescritta maggioranza. In simile
evenienza, pur potendc siffatta condizione ricondursi ad
un’ ipotesi d’ impeossibilita originaria del piano,
suscettibile di determinare a sua volta 1'impossibilita
della proposta, 1in gquanto tale rilevabile dal giudice
nell’ottica della legittimita sostanziale dell’atto
negoziale, la verifica della compiutezza e regclarita
dell’informazione resa ai creditori e del conseguente
processo di formazione della loro volonta d"accettare
quella condizicone di rischioc, adeguatamente rappresentata
dal commissario, confermata dall’assenza di opposizioni,
ha segnato, e 1n senso risclutive, il limite del
controllo del giudice, precludendo quel tipo d’indagine.

I <c¢reditori hannc accordato alla gestione concordata
della crisi loro sottoposta, e pur con l'alea segnalata
dal commissario, preferenza rispetto alla liquidazione
concorsuale, e di guesta scelta consapevole il Tribunale
si sarebbe dovuto limitare a prendere atto. La verifica

della legittimita, pur sostanziale, della prcposta
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seconde quantec premesso, mirata al riscontro
dell’effettivita della salvaguardia del diritto dei
creditori ad avere, sin dall’inizio e durante le
successive fasi, la “veritiera e trasparente”
ricostruzione della situazione aziendale e 1’approfondita
analisi delle ragioni di sostegno del piano concordatario
che ne avesse consentito l’espressione del voto
informato, non avrebbe né dovuto né potuto coinvolgere,
in coerenza con la cennata prescrizione posta dall’art.
163 nella fase introduttiva della prccedura, la
fattibilita del piano che, con quel voto consapevole, era
stato accettato regolarmente.

La Corte distrettuale ha  fatte malgoverno di gquesto
principio e, valorizzando 1l profilo pubblicistico della
procedura che, seppur immanente alla stessa, non €& perod
prevalente rispetto alla natura negoziale impressavi
dalle riforme intervenute sull’istituto, ha ritagliato
1’ambito della propria cognizione entro 1l contenuto
della ravvisata opposizione del commissario. Sarebbe
incorsa in ulteriore errore di dirittc per aver
perimetrato 1'indagine consentita dall’art. 180 comma 4
in presenza dfopposizione al contenuto dell’opposizionegxwwh\
invece di c¢ircoscrivere, in senso speculare ma opposto,
il tema, pur proposto con l’opposizione, entro 1’ambito
dell’indagine consentita al giudice dell’omologa. In

parte qgua ancora inesplorata in guesta sede di
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legittimita, la guestione non spiliega concreta rilevanza.
L"assenza di opposizioni, infatti, esclude in radice 1a
stessa ipotizzabilita di uno scrutinio sul merito della
scelta soggettiva ed individuale dei creditori,
intendendosi tale la realizzabilita del pianc, tanto piun
sulla sua convenienza, che &, peraltro, nozione riferita
a ben diversoc connota£o destinato ad esplicarsi su piano
differente ed in un momentoc successivo e nella sola
ipotesi prevista dal comma 4 parte seconda dell’art. 180
1.£f.., tipica e tassativa, che presupponendo il dissenso
di una delle c¢lassi, giustifica, nel sistema improntato
sulla regola della maggicranza, il sindacato del giudice
sclo in ragione della crisi dell’/espressione
maggioritaria del consensc. Nella fattispecie 1in esame,
in conclusione, se 1 fatti incidenti sulla fattibilita
del piano rappresentati dal professionista e valutati dal
commissario giudiziale nella sua relazione, momento
essenziale della procedura e garanzia della “veridicita”
dei dati illiustrati dal private, dcvesserc risultare
vagliati criticamente e regolarmente accettati dai
creditori, 1’ cmologa, applicandosi il procedimento
semplificato previsto dal comma 3 dell’art. 180,
rappresenterebbe un atto dovuto.

Tutte cid premesso, 1l ricorso deve essere accolto. I1
provvedimento impugnato deve pertanto essere cassato con

rinvio alla Corte d'appello di Firenze che verifichera la
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P

{(dott.ssa Maria Rosaria Cpltrera} {dott.

regolarita della procedura a lume dei principi esposti, e
regolera anche le spese del presente giudizio.
POM

La Corte:

Accoglie il ricorsc. Cassa il decreto impugnato e rinvia
anche per le spese del presente giudizio alla Corte
d’"appellc di Firenze in diversa composizicne.

Cosl deciso in Roma, il 30 giugno 2011.

Il Consigliere rel.
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