STRUMENTI DI REGOLAZIONE DELLA CRISI E DELL’INSOLVENZA ALTERNATIVI AL CONCORDATO PREVENTIVO
ACCORDI DI RISTRUTTURAZIONE AD EFFICACIA ESTESA E TRANSAZIONE SU CREDITI FISCALI E PREVIDENZIALI 
San Servolo, 23.9.2022

dott. Andrea Zuliani

Corte Suprema di Cassazione
Gli Accordi di Ristrutturazione dei Debiti (AdR) ad efficacia estesa.

Lo schema iniziale era semplice: a differenza del concordato preventivo, l’AdR non trova fondamento in una decisione dei creditori “a maggioranza” che produce effetti anche sui diritti di una minoranza dissenziente (modello deliberativo), ma si fonda sulla volontà individuale di ciascun creditore, che decide se aderire o meno all’accordo e, quindi, dispone del suo diritto soggettivo, secondo il principio per cui “il contratto ha forza di legge tra le parti”, ma “non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi previsti dalla legge” (modello negoziale; art. 1372 c.c.).

Il connotato identificativo dell’AdR (al di là dei suoi possibili, variegati contenuti: transazione, remissione del debito, rinuncia o concessione di garanzie, ecc.) è la sua causa, ovverosia lo scopo della ristrutturazione dei debiti dell’impresa: le parti, aderendo all’accordo, perseguono l’obiettivo comune di superare la crisi/insolvenza del debitore, superamento al quale hanno un interesse economico; ciascuna parte valuta in autonomia il proprio interesse economico e decide di conseguenza se accettare o meno la proposta e quindi se volere determinati effetti giuridici. Anche quando si tratta di una pluralità di distinti accordi tra debitore e singoli creditori, tali accordi sono da intendere riuniti in un fascio dalla causa comune (qualcosa di più del mero collegamento negoziale).
Rispetto al “modello negoziale” di riferimento, una prima sbavatura, era già contenuta nell’art. 182-bis l.f.
 e viene riprodotta identica nel Codice della Crisi d’Impresa e dell’Insolvenza (Ccii: art. 57, comma 3, lett. a e b): i creditori “estranei” all’AdR possono subire anch’essi una minima incidenza sui loro diritti per effetto dell’accordo stipulato da altri soggetti. Si tratta del differimento del termine di pagamento fino a 120 giorni dall’omologazione dell’AdR, in caso di crediti già scaduti a quella data, o fino a 120 giorni dalla scadenza originariamente prevista, se questa è successiva alla data di omologazione. È già una deroga all’art. 1372 c.c.
, perché la dilazione del termine di pagamento è un effetto che il contratto AdR produce direttamente sui diritti di credito di soggetti estranei, benché questi non lo abbiano stipulato. 
L’AdR è inoltre idoneo a produrre alcuni importanti effetti, per così dire, erga omnes, che incidono indirettamente sui diritti soggettivi dei terzi, perché alterano la struttura della garanzia patrimoniale dei creditori estranei: si tratta dell’esonero dalle azioni revocatorie
 degli atti e dei pagamenti effettuati in esecuzione dell’AdR e della prededuzione che viene riconosciuta ai nuovi finanziamenti autorizzati in funzione dell’AdR (art. 99) o contratti in sua esecuzione (art. 101). Il creditore estraneo privilegiato, qualora il pur “assicurato” pagamento integrale del suo credito non dovesse seguire all’omologa dell’AdR, si vedrebbe scavalcato nel riparto dai crediti prededucibili sorti in funzione o in esecuzione dell’AdR medesimo

Ma ben più di una sbavatura rispetto al modello negoziale rappresenta l’AdR ad efficacia estesa, introdotto nella legge fallimentare nel 2015
 per i soli creditori (rectius: crediti) finanziari (art. 182-septies), ed esteso ad ogni tipo di creditori e di crediti nel Ccii (art. 61), e poi, per mimesi, anche nella legge fallimentare
, ancor prima dell’entrata in vigore del Codice (ma, probabilmente, fuori tempo massimo per far sì che il novellato art. 182-septies potesse avere concreta applicazione).
Nell’AdR ad efficacia estesa il meccanismo di conclusione “dell’accordo delle parti” è più simile a quello di approvazione del concordato preventivo che non a quello della comune stipulazione di un contratto. Ciò nel senso che il debitore e una maggioranza qualificata di creditori (recte: un numero di creditori che rappresenti la maggioranza dei crediti) favorevole all’accordo impone la sua volontà anche alla minoranza dissenziente (e, quindi, dispone anche dei diritti dei soggetti posti in minoranza). Tuttavia, le forme attraverso le quali si giunge all’omologazione dell’AdR ad efficacia estesa continuano a essere quelle dell’AdR, nel senso che viene portato al controllo di legalità del tribunale un accordo già concluso e non una proposta da ammettere all’approvazione dei creditori nel corso del procedimento giudiziale.
Al di là di queste somiglianze e differenze, quello che conta per l’interprete è il dato normativo per cui l’AdR ad efficacia estesa è un AdR; è una species del genus AdR, come ben chiariscono, sia la collocazione sistematica della sua disciplina
, sia il tenore letterale dell’art. 61 Ccii.

Da tale dato normativo consegue che si applicano all’AdR ad efficacia estesa le norme sull’AdR, se non espressamente derogate da una disciplina specifica. In particolare, l’AdR ad efficacia estesa: 

può essere proposto ai suoi creditori dall’imprenditore, anche non commerciale, ma non sottosoglia (art. 57, comma 1, Ccii); 

deve essere concluso con creditori che rappresentino almeno il 60% dei crediti, maggioranza qualificata che può anche ridursi a una minoranza qualificata del 30%, qualora il debitore rinunci a chiedere misure protettive temporanee e non proponga la dilazione dei termini per il pagamento dei creditori estranei (artt. 57, comma 1, e 60 Ccii);

deve poggiare su un piano “redatto secondo le modalità indicate nell’art. 56”, con “allegati i documenti di cui all’art. 39, commi 1 e 3”, e di cui “gli accordi devono indicare gli elementi … che ne consentono l’esecuzione” (requisito di forma contenuto del contratto: art. 57, co. 2, Ccii);

deve essere supportato da una attestazione del piano, redatta da professionista indipendente, con riferimento ai consueti parametri di veridicità dei dati, fattibilità e idoneità ad assicurare l’integrale pagamento dei creditori estranei (art. 57, comma 4, Ccii).
Se questa è la disciplina comune degli AdR che si applica anche agli AdR ad efficacia estesa, ben più interessante è la disciplina speciale, i cui tratti essenziali sono i seguenti.
1) Il nuovo AdR ad efficacia estesa generale (ovverosia non più limitato ai soli crediti finanziari) pone la condizione che si tatti di un accordo “non liquidatorio”. Formula quanto mai felice per mettere in evidenza che il parziale sacrificio di una regola essenziale dell’autonomia privata (ovverosia il riconoscimento della possibilità di estendere a terzi estranei gli effetti del contratto) trova la sua ratio (e quindi il suo limite) nell’interesse generale alla conservazione delle realtà produttive sanabili, in qualsiasi modo questa conservazione avvenga (favor continuitatis, sia essa diretta, indiretta, con assuntore, con ricapitalizzazione, intervento di nuovi soci, ecc.). 
Certo si ripropone qui, pur dopo il benvenuto tramonto della “continuità prevalente” riguardante il concordato preventivo in continuità
, la questione delle ristrutturazioni miste e del minimo quantitativo e qualitativo di realtà produttiva conservata al di sotto del quale l’AdR deve intendersi sostanzialmente liquidatorio (ovverosia la questione del rifiuto delle continuità di facciata e, quindi, meramente strumentali allo scopo di beneficiare della norma che consente l’estensione degli effetti dell’AdR alla minoranza di creditori dissenzienti)
.
L’AdR ad efficacia estesa liquidatorio rimane esperibile laddove siano coinvolti solo creditori finanziari (art. 61, comma 5, Ccii; idem art. 182-septies, comma 5, l.f.). In questo particolare ambito, a giustificazione della deroga al principio della relatività dei contratti, escluso il favor continuitatis, rimane solo l’idea (che è difficile definire una ratio) che, se una larga maggioranza nella categoria aderisce all’accordo, la minoranza dissenziente si presume animata da spirito ostruzionistico e speculativo. E il fatto che tale idea continui a giustificare l’AdR ad efficacia estesa senza continuità solo per le banche, e non per gli altri creditori, dimostra un residuo sfavor argentarii di assai dubbia razionalità. Infatti, non si vede perché solo il creditore finanziario dissenziente rispetto alla maggioranza degli altri creditori in posizione analoga (recte: degli altri crediti finanziari, di cui potrebbe essere titolare anche un solo creditore) debba presumersi mosso da intenti speculativi e ostruzionisti.
2) È necessario che i creditori coinvolti nell’AdR (aderenti e non aderenti) “appartengano alla medesima categoria, individuata tenuto conto dell’omogeneità di posizione giuridica ed interessi economici” (art. 61, comma 1).
La connotazione della categoria è evidentemente la medesima della classe in cui possono essere raggruppati i creditori del concordato (omogeneità di posizione giuridica e interessi economici), ma il nome è diverso ed è inevitabile domandarsi quale sia la ragione di tale differenza. Una prima ipotesi che si può formulare, basata sul dato testuale, è che la categoria sia un concetto più sfumato rispetto alla classe, in quanto si forma solo “tenuto conto dell’omogeneità”, mentre la classe raggruppa creditori “che hanno” posizione giuridica e interessi economici omogenei (art. 2, lett. r, Ccii). Altra ipotesi è che si sia voluto evidenziare che la categoria, a differenza della classe, non coinvolge la generalità dei creditori interessati dalla ristrutturazione: nel concordato (e ora anche nel Piano di Ristrutturazione soggetto ad Omologazione: artt. 64-bis e ss. Ccii), non si può fare una classe, senza farne automaticamente due (la classe individuata e la classe residuale “degli altri creditori”, individuata in negativo), il che rileva innanzitutto per la determinazione delle maggioranze richieste per l’approvazione del concordato (e del P.R.O.). Invece, la creazione della categoria nell’ambito della quale dare efficacia estesa all’AdR non coinvolge e non categorizza i creditori estranei all’AdR
.
3) Altro aspetto della disciplina specifica dell’AdR ad efficacia estesa è il doveroso coinvolgimento nella trattativa, e poi nella domanda di omologazione, dei creditori ai quali si vogliono estendere gli effetti dell’accordo nonostante non lo abbiano sottoscritto, i quali devono essere “messi in condizione di parteciparvi in buona fede” e ricevere “aggiornate informazioni sulla situazione patrimoniale, economica e finanziaria del debitore nonché sull’accordo e sui suoi effetti” (art. 61, comma 2, lett. a). Si tratta di una specificazione del generale dovere di buona fede di cui all’art. 4, co. 1 e co. 2, lett. a)
.
C’è da notare, tuttavia, che, a ben vedere, i pur stringenti obblighi di buona fede nei confronti dei creditori non aderenti attengono alla conduzione delle trattative e non anche al contenuto dell’AdR. Si può quindi porre la domanda se il debitore sia obbligato a trattare in modo paritario i creditori aderenti e non aderenti, oppure se gli sia consentito proporre un trattamento differenziato tra i creditori inseriti nella categoria omogenea ai quali propone l’accordo. La domanda si giustifica perché, come si è visto sopra, l’AdR ad efficacia estesa è pur sempre un AdR; e nell’AdR, a differenza che nel concordato (e come nel P.R.O.), non è obbligatorio il rispetto delle regole della par condicio, che possono essere derogate dall’autonomia negoziale. Quindi, se i non aderenti subiscono gli effetti dell’autonomia contrattuale degli aderenti (in altri termini, se si fa come se anche i creditori non aderenti avessero sottoscritto l’AdR), questi effetti ben possono prevedere un loro trattamento deteriore rispetto a quello riservato ad altri creditori della categoria. Naturalmente, purché i non aderenti siano costantemente informati sull’andamento delle trattative e sul contenuto dell’accordo. Questa possibilità di trattamento deteriore dei non aderenti potrebbe funzionare da stimolo indiretto a partecipare attivamente alle trattative per influenzare il contenuto dell’accordo. 
Con il che, si può formulare una terza ipotesi sul motivo dell’uso del termine “categoria”, invece di “classe”, nell’ambito degli AdR ad efficacia estesa: ovverosia l’ipotesi che la differenza di nome sottolinei la differenza di disciplina che consiste nella possibilità di trattare diversamente i creditori inseriti nella categoria, mentre i creditori inseriti nella classe devono necessariamente avere un trattamento paritario (art. 85, co. 1, Ccii; la disposizione, come il corrispondente art. 160, co. 1, lett. d, l.f., ammette il trattamento differenziato solo tra creditori appartenenti a classi diverse; il trattamento omogeneo all’interno delle classi è implicito e necessario, anche in considerazione delle modalità di votazione per classi per l’approvazione del concordato e del P.R.O.).

4) Ai creditori “non aderenti” (così li chiamiamo per distinguerli dai creditori “estranei”, perché proprio per il fatto che esiste l’efficacia estesa, questi creditori non possono essere considerati “estranei” all’AdR) deve essere necessariamente prospettato (“occorre che … possano risultare soddisfatti”) un soddisfacimento “non inferiore” a quello che riceverebbero dalla liquidazione giudiziale (art. 61, comma 2, lett. d).
Non è prevista una specifica attestazione della convenienza (non sconvenienza) per i creditori non aderenti. Convenienza che comunque il tribunale dovrebbe sindacare solo in caso di opposizione e su richiesta del non aderente, in ossequio alla precisa indicazione contenuta nell’art. 10, par. 2, co. 2, della Direttiva Insolvency. E nel procedimento di omologazione con opposizione il tribunale potrà svolgere ogni attività istruttoria che riterrà necessaria per esprimere a ragion veduta il giudizio di non sconvenienza per l’opponente.
5) Vi è infine la necessità che gli aderenti rappresentino almeno il 75% dei crediti della categoria (art. 61, comma 2, lett. c, Ccii; ma la percentuale si riduce al 60%, quindi con possibilità di imporre l’AdR ad una minoranza del 40%, nel caso in cui l’accordo è raggiunto “in esito” al percorso di composizione negoziata della crisi e “risulta dalla relazione finale dell’esperto”: art. 23, co. 2, lett. b, Ccii).

Qui è importante stabilire se i “non aderenti” si contano al fine del raggiungimento della quota del 60% (o 30%, negli agevolati) dei crediti totali richiesta per la validità degli AdR in generale. Per logica, si direbbe di sì, perché i non aderenti sono parti, benché coatte, dell’AdR ad efficacia (a loro) estesa. Quindi, dovrebbe essere valido ed omologabile un AdR sottoscritto dal 45% dei creditori ed esteso ad un 15% di creditori non aderenti della medesima categoria, perché il 45 è pari al 75% di 60, mentre ovviamente 60 è il 60% di 100. Tuttavia, un dubbio sorge dal dato testuale dell’art. 57, comma 1, ove di legge che gli AdR “sono conclusi” con i creditori che rappresentano almeno il 60%, coordinato con quello dell’art. 61, comma 1, ove si legge di una mera estensione degli effetti del contratto concluso da altri. Quindi, si potrebbe sostenere che i non aderenti sono parti, ai fini dell’assoggettamento agli effetti dell’AdR, ma non sono stipulanti dell’AdR e che il requisito quantitativo dell’art. 57, co. 1, si misura sugli stipulanti e non sui destinatari degli effetti.
Per completare questa rapida analisi della disciplina specifica degli AdR ad efficacia estesa, occorre osservare che – così come si è visto che il normale AdR produce alcuni effetti nei confronti degli estranei, all’opposto, l’AdR ad efficacia estesa incontra alcuni limiti nella produzione di effetti nei confronti dei creditori non aderenti:
i non aderenti – a differenza degli aderenti, cui si applica l’art. 1239 c.c. – conservano intatto il credito verso coobbligati e garanti, anche se non verso i soci illimitatamente responsabili, a meno che questi non abbiano prestato garanzia in loro favore (art. 59);

ai creditori non aderenti non possono essere imposte nuove prestazioni (anche se l’AdR le prevede per gli aderenti), con la sola eccezione della prosecuzione dei leasing, “che non è considerata nuova prestazione” (art. 61, comma 4).
Transazione su crediti tributari e contributivi (art. 63 Ccii, in particolare, comma 2-bis)
La transazione su crediti tributari e contributivi, come ora declinata in termini di cram down fiscale e previdenziale (art. 63, comma 2-bis), rappresenta un “capitolo a sé” dell’estensione dell’efficacia degli AdR (il tema riguarda anche, e forse principalmente, il concordato preventivo, ma noi qui ce ne occupiamo con specifico riferimento all’AdR).
Semplificando in modo un po’ grossolano: qui non ci si limita ad estendere ad alcuni creditori non aderenti gli effetti di un AdR che sarebbe in grado di stare in piedi con le sue gambe (perché è gradito da una forte maggioranza di crediti), ma si fa stare in piedi un AdR che potrebbe stare in piedi solo con il consenso dei creditori erariali, in assenza della o anche contro
 la volontà di questi ultimi. 
Per arrivare a tanto, non basta estendere gli effetti dell’AdR, ma occorre attivare una fictio iuris per cui si fa come se quei creditori avessero stipulato l’AdR. Si potrebbe quasi dire che il giudice, con l’omologa, emette un provvedimento analogo a quello dell’art. 2932 c.c.: la pronuncia tiene luogo della sottoscrizione dell’AdR da parte dei creditori che non lo vogliono sottoscrivere. In sostanza, la legge attribuisce al debitore erariale un vero e proprio diritto a concludere l’AdR e attribuisce a tale diritto soggettivo tutela reale.
Il problema pratico all’origine dell’istituto è il medesimo che è stato all’origine degli AdR ad efficacia estesa: si vogliono disinnescare atteggiamenti ostruzionistici, rifiuti ingiustificati, che impediscano di perfezionare AdR che sono, invece, “meritevoli di tutela”: 
nel caso dell’AdR ad efficacia estesa, tale meritevolezza si desume dal fatto che essi sono accettati (e dunque ritenuti convenienti) dalla grande maggioranza dei creditori appartenenti alla stessa “categoria” omogenea, con il correttivo della possibilità, per il creditore dissenziente, di chiedere il controllo del tribunale su tale opinione della maggioranza; 
nel caso del cram down erariale, la convenienza per le PA viene attestata dal professionista indipendente, nominato dal debitore, e il tribunale controlla, anche d’ufficio, la “tenuta” dell’attestazione (controlla la convenienza per linee esterne) (v. art. 63, co. 1, ultimo inciso, Ccii: a dire il vero, questo controllo ufficioso della convenienza è doveroso anche nel caso di effettiva adesione delle PA, con una paternalistica “tutela giudiziaria” che vale in entrambi i sensi: il giudice omologa contro la volontà delle PA, se crede nella convenienza attestata dall’esperto; il giudice non omologa nonostante l’adesione delle PA, se non crede alla convenienza attestata dall’esperto, quand’anche condivisa dai funzionari delle PA!).

Non si tratta di un AdR ad efficacia estesa, ma di un normale AdR con adesione finta o forzosa delle PA
, quindi:

non servono categorie di creditori;
non occorre che sia un AdR “non liquidatorio”
;

invece, il dovere di buona fede nella trattative c’è, anche se autonomamente declinato nella forma degli adempimenti informativi previsti dal comma 2 dell’art. 63.
In compenso, ci sono altri requisiti specifici che devono essere rispettati perché si possa dare luogo a questa transazione fisco-previdenziale coatta.
Occorre che l’adesione delle PA sia “determinante” per raggiungere la percentuale del 60% (o 30%) di creditori coinvolti.
Ciò significa, all’evidenza, che, se ci sono altri creditori aderenti che già raggiungono il 60% dei crediti, non sarà possibile imporre l’adesione anche alle PA. E ciò, per assurdo, anche nel caso in cui l’adesione delle PA fosse – secondo il piano – anch’essa necessaria per ottenere il risultato del risanamento dell’impresa o comunque della ristrutturazione del passivo (una cosa è il limite giuridico di crediti aderenti, altra cosa sono i presupposti economici per giungere al superamento della crisi).
Si potrebbe forse pensare a una adesione degli altri creditori condizionata all’adesione delle PA, il che renderebbe quest’ultima determinante per il raggiungimento della maggioranza, perché necessaria per rendere efficaci anche le altre adesioni. Con qualche dubbio sulla liceità della condizione, che potrebbe essere superato nel caso in cui il piano attesti la fattibilità della ristrutturazione solo in caso di adesione anche da parte delle PA (o, meglio, l’impossibilità di concepire una ristrutturazione che preveda il pagamento integrale dei debiti erariali).
Sul fronte opposto si pone la questione dell’ammissibilità di un AdR con il solo consenso coatto delle PA. Se, cioè, alle PA possa essere imposta solo l’adesione a un AdR concluso tra il debitore e alcuni creditori (che non hanno il 60% dei crediti totali, percentuale che si raggiunge grazie al coinvolgimento coatto delle PA) o anche l’adesione a una proposta che il debitore abbia rivolto solo alle PA o alla quale, comunque, nessun altro creditore abbia aderito. Questa tesi estrema, sebbene non del tutto incompatibile con la lettera dell’art. 63, co. 2bis, non è condivisibile, perché va ben oltre la necessità pratica di non permettere alle PA di impedire la conclusione di AdR che altrimenti si sarebbero potuti fare per il consenso dei creditori che non sono condizionati dalle irrazionali “paure” o dalle inefficienze dei funzionari delle PA. Inoltre, la tesi dell’AdR con la sola adesione coatta delle PA contrasta con il dato normativo per cui all’omologa deve essere portato un AdR e non una mera proposta del debitore. E l’AdR, contestualmente al deposito della domanda di omologazione, deve essere pubblicato nel registro delle imprese, acquistando efficacia dal giorno delle pubblicazione (art. 40, comma 4), previsione normativa che pare incompatibile con la possibilità che sia pubblicata nel registro delle imprese una mera proposta
. 
La legge pone alcune contromisure a tutela delle PA.
La convenienza dev’essere attestata dall’esperto indipendente e deve trattarsi, appunto, di un AdR “conveniente” e non soltanto di un AdR che propone un trattamento “in misura non inferiore” rispetto all’alternativa liquidatoria
.
La convenienza è una di quelle parole magiche che mettono il cuore in pace, anche senza soffermarsi troppo sul suo significato, anzi forse proprio perché non ci si sofferma troppo sul suo significato. Qui la funzione sanante che svolge la convenienza è analoga a quella che svolge nel concordato semplificato: il giudice è chiamato a disporre dei diritti soggettivi senza o contro la volontà dei loro titolari, ma lo può fare, perché lo fa per il loro bene, perché la soluzione imposta è per loro conveniente. 

Nel caso del cram down fisco-previdenziale, il requisito della convenienza ha spinto più di qualcuno – giurisprudenza di merito e dottrina – a individuarne il fondamento e addirittura la necessità costituzionale nel principio di buon andamento della Pubblica Amministrazione (art. 97 Cost.). 
Sennonché la convenienza non è quasi mai solo una questione di numeri omogenei, ma è più spesso un’opinione su aspetti variegati. È semplice stabilire che è più conveniente avere 50 euro che 30 euro. Ma se si tratta di scegliere tra 30 euro subito e 50 euro fra un anno e mezzo, già comincia a diventare una questione di gusti. La scelta per i 50 euro fra un anno e mezzo implica anche una valutazione della fiducia sulla previsione che saranno effettivamente pagati. Naturalmente, la proposta è basata su un piano attestato come fattibile, ma gli aziendalisti insegnano – se ce ne fosse bisogno; se le recenti drammatiche esperienze non fossero maestre ben più severe di loro – che fattibile non vuol dire fatto e che una previsione, in quanto tale, non può essere una certezza. Sicché la scelta tra meno subito o di più dopo è personale e discrezionale; in molte situazioni, non è detto che l’una sia meno ragionevole dell’altra.
Ma c’è qualcosa di ben più inquietante nella convenienza del cram down fisco-previdenziale applicato all’AdR. L’AdR, in quanto contratto, non ha limiti di contenuto o, meglio, ha molti meno limiti rispetto al concordato preventivo. Come è noto, la contestazione dei crediti resta fuori dal concordato preventivo, nel senso che il concordato non può impedire a un creditore di fare accertare – nelle sedi ordinarie – il credito che sia contestato dal debitore. Il giudice delegato decide solo come trattarlo ai fini delle votazioni e del calcolo delle maggioranze
. Viceversa, l’AdR può decidere del diritto del terzo. D’altra parte, nella rubrica dell’art. 63 si continua a leggere di una “transazione” su crediti tributari e contributivi. Ora, poniamo il caso di un debitore che abbia avuto un accertamento fiscale di 400.000 euro e che lo abbia impugnato davanti alle Corti di giustizia tributaria. E poniamo il caso che il ricorrente abbia vinto parzialmente in primo grado, con riduzione del debito accertato a 200.000 euro, e che l’Agenzia delle Entrate abbia fatto appello. Ebbene, il debitore, potrebbe proporre all’Agenzia il pagamento integrale di euro 200.000, con rinuncia all’accertamento sub iudice, per destinare le residue risorse al pagamento di altri creditori, chirografari, aderenti all’AdR
. Se l’Agenzia non aderisce e il debitore chiede il cram down, il giudizio del tribunale sulla convenienza dell’AdR per l’Agenzia implica necessariamente una valutazione sul più prevedibile esito e sui tempi del giudizio tributario pendente (che è destinato ad estinguersi per cessata materia del contendere in caso di AdR, spontaneo o coatto che sia). Ma questa valutazione in diritto (tributario) spetta al tribunale?
Una volta che il legislatore ha preso la strada che ha preso, si fa fatica a trovare un motivo per rispondere di no.
Uno spunto si può trovare nella nota ordinanza delle sezioni unite n. 8504 del 25.3.2021, che ha statuito la “giurisdizione del giudice ordinario nella declinazione del giudice competente in ordine alle procedure concorsuali” – e non del giudice tributario – per quanto riguarda l’impugnabilità del rifiuto della transazione fiscale
. In quel provvedimento vi è un richiamo dell’art. 90, dPR 602/1973 – disposizione, a dire il vero, un po’ obsoleta – il quale stabilisce che «1. Se il debitore è ammesso al concordato preventivo o all’amministrazione controllata, il concessionario compie, sulla base del ruolo, ogni attività necessaria ai fini dell’inserimento del credito da esso portato nell’elenco dei crediti della procedura. 2. Se sulle somme iscritte a ruolo sorgono contestazioni, il credito è comunque inserito in via provvisoria nell’elenco ai fini previsti agli articoli 176, primo comma, e 181, terzo comma, primo periodo del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267». Senza troppa preoccupazione del fatto che la disposizione non è riferita all’AdR e non pare neanche facilmente adattarvisi (oltre a riguardare solo gli importi iscritti a ruolo e non tutti i debiti per i quali si può proporre questo particolare cram down), le Sezioni unite – citando altro precedente anch’esso chiaramente riferito al concordato preventivo (Cass. 15414/2018) – ne traggono, “in termini sistematici generali”, la regola per cui, “se da un lato i profili eminentemente concorsuali del trattamento dei debiti tributari (nel concordato preventivo e nell’accordo di ristrutturazione dei debiti) hanno come proprio giudice quello ordinario (fallimentare), quelli tributari lo trovano nella giurisdizione speciale configurata dal d.lgs 546/1992, in particolare artt. 2, 19.” Quindi, par di capire, anche l’omologazione dell’AdR dovrebbe essere consentita solo se si adotta, “quale rimedio pratico volto ad evitare conflitti di pronunce e vuoti di tutela l’accantonamento dei crediti in controversia insorgenda … ovvero insorta (liti pendenti)”.
Sebbene questo cram down non meriti particolare entusiasmo – come tutti gli altri casi in cui la legge, invece di imporre schiettamente la sua volontà imperativa, ricorre alla finzione di costringere il titolare del diritto a volere quello che non vuole (e quindi definisce “accordo” o “concordato”, ciò che non è un accordo e non è nemmeno concordato) – tuttavia è fortemente dubbio che dall’art. 90 citato si possa trarre un principio generale che contrasta con la natura dell’AdR (natura che è ben diversa da quella del concordato preventivo) e con il chiaro – questo sì – dettato dell’art. 63, in particolare laddove prevede che sui crediti tributari e contributivi si possa proporre – e quindi, eventualmente anche imporre – una “transazione”
.
Infine, altra contromisura a tutela dei crediti erariali è il vincolo posto al debitore del tempestivo adempimento dell’AdR che coinvolge le PA (a dire il vero, anche nel caso di adesione spontanea), con “risoluzione di diritto” in ogni caso di ritardo nei pagamenti superiore a 60 giorni (art. 63, comma 3).
� Così come modificato dall’art. 33, comma 1, lett. e), n. 1, del d.l. n. 83 del 2012, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 134 del 2012.


� Più correttamente si dovrebbe parlare di una deroga al principio generale espresso nell’art. 1372 c.c. e non all’art. 1372 c.c., posto che tale articolo contempla esso stesso la possibilità che ci siano “casi previsti dalla legge” che fanno eccezione al principio. 


� Ora anche da quella ordinaria: art. 166, comma 3, lett. e, Ccii; per la legge fall., in senso contrario, Cass. n. 3778/2019, anche se con requisitoria difforme della Procura generale.


� Prededucibilità che “permane anche nell’ambito delle successive procedure esecutive o concorsuali” (art. 6 Ccii).


� Dall’art. 9 del d.l. n. 83 del 2015, convertito con modificazioni dalla legge n. 132 del 2015.


� Novella dell’art. 182-septies introdotta dall’art. 20, comma 1, lett. e), del d.l. n. 118 del 2021, convertito, con modificazioni dalla legge n. 147 del 2021.


� Titolo IV, Capo I, Sezione II: “Accordi di ristrutturazione, convenzione di moratoria e accordi su crediti tributari e contributivi”.


� Art. 84 Ccii, come novellato dal d.lgs. n. 83 del 2022.


� Gli AdR in continuità sono anche gli unici per i quali si può ricorrere a finanziamenti prededucibili (artt. 99 e 101); questa particolare emersione del favor continuitatis vale, però, per tutti gli AdR, anche quelli non ad efficacia estesa, come per i concordati preventivi.


� Sembrerebbe da escludere – alla luce del tenore dell’art. 61, comma 1 – che si possa fare un AdR ad efficacia estesa con tutti i creditori, senza dividerli in categorie. Dunque il debitore che abbia il consenso del 75% dei crediti coinvolti nella ristrutturazione e che non sia in grado di pagare interamente il restante 25% si vedrebbe costretto a presentare una proposta di concordato o un P.R.O., con probabile o sicura necessità di dividere i creditori in classi. Ma forse, ipotizzando che ci siano anche creditori estranei ai quali viene assicurato il pagamento integrale, non sarebbe azzardato formare la categoria omogenea dei creditori accomunati dall’impossibilità di ricevere il pagamento integrale.


� La dottrina civilistica sottolinea la tendenza – in vari settori del diritto privato, non solo in quello della crisi d’impresa – alla espansione del raggio d’azione dell’autonomia privata, ma abbinata ad una diluizione o attenuazione dei suoi connotati: l’autonomia privata viene resa “meno autonoma”, da una sorta di funzionalizzazione al perseguimento di interessi generali e dall’assoggettamento dei privati che esercitano la loro autonomia negoziale a limiti e obblighi dettati da norme di comportamento di contenuto ampio (clausole generali) e non derogabili.


� Sia pure con un doveroso beneficio del dubbio, si può immaginare un caso con le seguenti caratteristiche: l’imprenditore forma una categoria omogenea definita “fornitori chirografari”; a due grossi fornitori, con cui il debitore ha interesse a continuare i rapporti, offre il 10%; a dieci piccoli fornitori, ai quali il debitore è disposto a rinunciare, offre il 5%; aderiscono all’AdR solo i due grossi fornitori che, insieme, valgono il 75% della categoria. Se si sa che la liquidazione giudiziale non darebbe niente a nessuno (il che può avvenire, non solo perché c’è finanza esterna, ma anche perché le risorse provengono dalla continuità diretta, risorse per le quali nel concordato preventivo in continuità il novellato art. 84, comma 6, impone di rispettare la relative priority rule), che cosa può fare il piccolo fornitore per ribellarsi? Solo contestare la correttezza della formazione della categoria o anche contestare che sia conforme a buona fede un trattamento differenziato a danno dei piccoli? Certo, se la ratio giustificatrice dell’estensione degli effetti ai non aderenti è la conservazione della continuità, un AdR ad efficacia estesa con trattamenti differenziati in questo modo potrebbe reggere; se invece la ratio è solo la presunzione che il dissenso dei non aderenti sia ostruzionistico, preconcetto e ingiustificato, la parità di trattamento dei non aderenti rispetto ai creditori aderenti diventa un requisito necessario, anche se non esplicitato nella legge, perché la proposta di un trattamento deteriore rende in qualche modo non arbitrario il rifiuto di aderire del destinatario della proposta.


� La questione della possibilità di omologare anche in caso di esplicito dissenso delle PA ha affaticato – nel turbinio degli interventi legislativi emergenziali – la prima giurisprudenza di merito, in particolare con riferimento al concordato preventivo.


� L’art. 63, co. 1, Ccii prevede espressamente la possibilità che la proposta di transazione su crediti tributari e contributivi sia fatta “Nell’ambito delle trattative che precedono la stipulazione degli accordi di ristrutturazione di cui agli artt. 57, 60 e 61” e, quindi, anche degli AdR ad efficacia estesa. Ma ciò non toglie, da un lato, che il cram down del comma 2-bis descrive un istituto diverso dall’AdR ad efficacia estesa; dall’altro lato, che l’AdR ad efficacia estesa su crediti erariali è quasi impossibile da costruire, per la necessità di inserire quei crediti in una categoria omogenea di cui facciano parte altri creditori che siano aderenti e che rappresentino il 75% – o almeno il 60% – dei crediti inseriti nella categoria.


� La ratio giustificatrice non può essere quindi il favor continuitatis, così come non lo è l’emergenza sanitaria, dato il carattere ormai stabile della disciplina inserita nel Ccii, sebbene l’istituto sia un trovato della legislazione emergenziale: art. 3, comma 1-bis, d.l. n. 125 del 2020, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 159 del 2020.


� Ha rifiutato, infatti, la “transazione fiscale” cui non aveva aderito la PA e che non era accessoria ad un AdR, Tribunale Trani, 27.1.2021, in Diritto della Crisi.


� La differenza può essere più che altro teorica (raramente sussiste una perfetta equivalenza tra diverse soluzioni della crisi), ma è suscettibile di divenire apprezzabile in concreto nel caso di AdR basato sulla continuità indiretta, posto che la cessione d’azienda potrebbe essere disposta, al limite altrettanto efficacemente, anche nella liquidazione giudiziale.


� Inoltre, saranno necessarie valutazioni sul grado di probabile fondatezza della pretesa del terzo ai fini della valutazione della fattibilità del piano, che dovrà, se del caso, prevedere adeguati fondi rischi.


� L’esempio completo può essere così strutturato: passivo € 1.000, di cui € 200 verso privilegiati anteriori rispetto all’erario, estranei all’AdR; € 400, verso l’Erario, di cui solo € 200 accertati con sentenza di primo grado, che ha escluso i rimanenti € 200; € 400 verso chirografari. Risorse disponibili € 600, di cui € 200 destinate al pagamento dei creditori estranei; € 200 destinati al pagamento a stralcio dell’Erario; € 200 destinati al pagamento al 50% dei creditori chirografari aderenti. Si nota che: l’adesione dell’Erario è determinante per il raggiungimento del 60% dei crediti. E ciò, sia che si comprenda nel totale la parte di debito erariale contestata (totale € 1.000; altri aderenti € 400, minore del 60%; erario, altri € 400, che fanno salire la percentuale degli “stipulanti” all’80%), sia che la sia escluda (totale € 800; altri aderenti € 400, minore del 60%; erario, altri € 200, che fanno salire la percentuale degli “stipulanti” al 75%). Si nota, altresì, che l’AdR è sicuramente conveniente per gli altri aderenti, a meno che la sentenza tributaria di primo grado non sia stata appellata anche dal debitore, nel quale caso potrebbero confidare anche in una riduzione del debito erariale. Viceversa, la convenienza per l’Erario dipende dal pronostico sull’esito del processo tributario pendente. È evidente che analogo discorso si potrebbe fare per la pendenza di un processo volto all’accertamento di un debito contributivo, senza neanche problemi di riparto di giurisdizione.


� Anche se, a ben vedere, la soluzione del cram down fiscale, con la tutela reale del diritto del debitore a concludere l’AdR conveniente per l’erario, prescinde da una impugnazione e anche da una valutazione di legittimità del diniego della PA; non si tratta di dichiarare illegittimo o invalido il diniego, ma semplicemente di omologare l’AdR sussistendo il presupposto della attestata convenienza per l’erario che surroga e rende superfluo il suo consenso.


� Il testo dell’art. 63, comma 1, non è perfettamente in linea con la rubrica, in quanto non prevede la possibilità che tra debitore ed erario ci siano “reciproche concessioni”, probabilmente per un pudore dettato dall’idea che i crediti degli enti pubblici non sono diritti disponibili. Tuttavia, non si tratta di disporre del diritto di credito erariale, bensì di fare su di esso scelte discrezionali rese necessarie dalla situazione di fatto in cui è venuto a trovarsi il debitore. Comunque, l’esempio sopra riportato rimane valido anche se la proposta di transazione fiscale, invece di essere configurata come pagamento integrale di quanto accertato dalla sentenza di primo grado e rinuncia al pagamento del di più, fosse sostituita dalla proposta di pagamento al 50% del credito vantato dall’erario. A quel punto, la valutazione di convenienza sarebbe comunque ancorata al giudizio sul probabile esito del processo tributario, che non viene qui in rilievo come accertamento del diritto in senso tecnico-giuridico, ma come valutazione tecnico-economica, che deve tenere conto dell’alea del giudizio. Naturalmente, il parere legale sullo stato del contenzioso tributario dovrebbe essere un elemento acquisito dall’esperto indipendente che ne avrà tenuto conto nell’attestazione in merito alla convenienza dell’AdR per la PA.
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