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SEZIONE I: LA PROPOSTA 

 

1.Il concordato come ultima opportunità per la regolazione della crisi  

Nel codice della crisi la disciplina del concordato nella liquidazione giudiziale segue la 

disciplina della chiusura della liquidazione giudiziale; il concordato è una fattispecie che 

conduce alla cessazione della procedura di liquidazione giudiziale
1

 e tuttavia può assolvere 

anche ad altre finalità, comprese quelle volte ad evitare la dissoluzione definitiva dell’impresa.  

In passato il concordato era soltanto lo strumento votato ad attenuare le conseguenze 

nefaste del dissesto per il debitore che era l’unico che poteva proporlo; ora si è trasformato 

in un potenziale strumento per rimettere in circolazione il valore residuo dell’impresa
2

 per 

effetto dell’apertura della legittimazione a terzi nella presentazione della proposta.   

Il concordato nella liquidazione giudiziale rappresenta un modello di regolazione 

concordata della crisi d’impresa
3

, pur se questa regolazione avviene dopo la dichiarazione di 

apertura della liquidazione giudiziale diversamente dagli strumenti di cui all’art. 2 lett. m-bis) 

CCII.  

Nel concordato nella liquidazione giudiziale è emblematica la compresenza dei valori che 

si richiamano al mercato (la competizione fra più proposte, il passaggio di titolarità 

sull’impresa, la sua re-immissione nel circuito produttivo), al contratto (la formazione 

dell’accordo, l’efficacia del negozio verso i terzi, i rapporti tra autonomia ed eteronomia nel 

principio di maggioranza) e al processo (l’individuazione dell’oggetto del processo nel 

concorso, la natura dell’omologazione, le tecniche processuali adottate)
4

.  

Nel concordato, tutti questi elementi non solo si presentano ma si confondono sì che non 

è agevole ritrovare, rispetto al passato, l’“anima” del procedimento specie se si valorizza la 

circostanza che un soggetto diverso dal titolare dell’impresa può presentare una proposta di 

ri-organizzazione dell’impresa anche contro l’interesse del debitore.
5

 

L’art. 240 CCII spezza il monopolio del debitore per la proposizione del concordato 

nella liquidazione giudiziale e tronca, anche, il cordone ombelicale fra l’imprenditore-

debitore e l’impresa
6

. Emerge, così, in misura prepotente il valore dell’impresa che si 

sovrappone agli interessi dell’imprenditore. Si apprezza la distanza fra imprenditore e 

impresa, tale da spiegare, oggi, il concordato nella liquidazione giudiziale presentato dal terzo 

che sino a pochi anni fa sarebbe apparso un istituto eretico rispetto al nostro quadro delle 

procedure concorsuali.  

L’innesto di iniziative esterne al debitore segna, definitivamente, la transizione dalla 

visione proprietaria ad una visione del fenomeno della crisi dell’impresa in cui si vuole 

assumere la centralità dell’impresa come risorsa sulla quale il mercato è chiamato, per 

l’ultimo tentativo, a provare ad investire con una proposta regolativa nella quale il valore 

 
1

 D’Attorre, Manuale di diritto della crisi e dell’insolvenza, Torino, 2024, p.335; Nigro, Vattermoli, Diritto della 

crisi delle imprese, Bologna, 2023, p.317; Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, in 

Crisi e insolvenza dopo il Correttivo ter, Commentario diretto da Irrera, Cerrato, Bologna, 2024, p. 2573. 
2

 Fauceglia, Il nuovo diritto della crisi e dell’insolvenza, Torino, 2021, p.231. 
3

 Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, Milano, 2024, p.280. 
4

 Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.319. 
5

 Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, in Trattato delle procedure concorsuali, diretto da Jorio-Sassani, 

V, Milano, 2017, p. 12. 
6

 Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, cit., p.280; Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione 
giudiziale, cit., p.2581; Reali, Il concordato nella liquidazione giudiziale, in Diritto della crisi d’impresa, a cura di 

Trisorio Liuzzi, Bari, 2023, p. 608; Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, in Fallimento e concordato 
fallimentare, a cura di Jorio, Torino, 2016, p.2445. 
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imprenditoriale sia posto in risalto
7

; e se anche non è il valore dell’impresa ciò che stimola la 

proposta del terzo, resta il fatto che un terzo  si può appropriare dei valori dell’impresa.
8

 

Il solo fatto che un terzo possa incunearsi nel rapporto imprenditore-impresa e presentare 

una proposta di concordato nella liquidazione giudiziale e lo possa fare nell’ambito di una 

“finestra temporale” preclusa al debitore, dimostra che dopo la dichiarazione di apertura 

della liquidazione giudiziale il debitore non è più in grado – almeno per un anno – di incidere 

sullo sviluppo della procedura. L’importanza di questa previsione travalica il diritto 

concorsuale in quanto tale perché il terzo può assumere, coattivamente, il controllo sul 

patrimonio dell’impresa; il concordato nella liquidazione giudiziale si può trasformare in un 

nuovo strumento di circolazione della ricchezza
9

. 

In più occasioni si è avuto modo di parlare del ruolo del giudice; orbene, l’affievolimento 

del ruolo dell’autorità giudiziaria è giustificabile proprio in quanto per la conduzione di 

un’attività economica, è più coerente invocare le regole che governano quella attività (e 

saranno, ragionevolmente, le regole del mercato) in luogo di regole rigide, talora non 

emendabili; in particolare la scelta del legislatore di comprimere le attribuzioni dell’autorità 

giudiziaria è direttamente imputabile anche alla coeva opzione di rendere sempre più diffusa 

nella liquidazione giudiziale e nei concordati l’idea di mantenere il valore residuo 

dell’impresa, ciò che impone valutazioni di “merito economico” che possono essere meglio 

considerate se rimesse a soggetti con specifiche competenze economiche. Se la scelta 

sistemica è stata quella di portare il “mercato” dentro la liquidazione giudiziale
10

, era 

ineludibile che vi fosse uno spazio adeguato riconosciuto all’autonomia privata, questa intesa 

come espressione di regole di gestione svincolate da modelli rigidi. 

Si può iscrivere, dunque, il concordato nella liquidazione giudiziale, a buon titolo, nel 

palinsesto degli accordi rivolti a gestire la crisi dell’impresa. La flessibilità del contenuto della 

proposta di concordato
11

, unitamente alla molteplicità delle operazioni di (ri-)aggregazione 

del patrimonio dell’impresa in liquidazione giudiziale (v., artt. 214 ss. CCII), consentono di 

affermare, oggi, che l’attività d’impresa, intesa questa come attività di organizzazione, può 

proseguire anche a liquidazione giudiziale pendente (e non necessariamente ad esercizio 

provvisorio disposto) ma con il limite finalistico della regolazione dei crediti. 

Il tessuto connettivo del concordato non è mutato in modo decisivo rispetto alla legge 

fallimentare
12

 anche se una serie di disposizioni che ne regolano il regime disciplinare sono 

di non poco momento e sono allocate, essenzialmente negli artt. 241 ss. CCII. 

 

2. Il concordato e l’effetto di cessazione della liquidazione giudiziale 

 
7

 Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., p. 2440; Pacchi, D’Orazio, Il concordato fallimentare, 

in Crisi d’impresa e procedure concorsuali, diretto da Cagnasso, Panzani, Torino, 2016, p. 2349. 
8

 Pacchi, Il concordato fallimentare, in Fallimento e altre procedure concorsuali, diretto da Fauceglia, Panzani,   

Torino, 2009,  p. 1374. 
9

 Fauceglia, Il nuovo diritto della crisi e dell’insolvenza, cit., p.232, osserva che questo impegno additivo vuole 

evitare manovre speculative del debitore; Jorio, Il diritto della crisi e dell’insolvenza, Torino, 2023, p.302. In 

senso critico, però, Pacchi, sub art. 241, in Il codice della crisi. Commentario, a cura di Valensise-Di Cecco- 

Spagnuolo, Torino, 2024, p. 1304, rileva che non c’è più un incentivo del debitore a chiedere la liquidazione 

giudiziale visto l’apporto di risorse aggiuntive che deve garantire e che non vi sono strumenti informativi adeguati 

per sollecitare i terzi. Tuttavia, il sistema vuole incentivare il debitore, soprattutto, ad avviare percorsi di 

ristrutturazione preventivi e quindi è in quel contesto che il debitore deve attivarsi. In senso critico, per un eccesso 

di sanzione v., Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.322. 
10

 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2586; Pacchi, D’Orazio, Il concordato 
fallimentare, cit., p.2368. 
11

 Di Marzio, Diritto dell’insolvenza, Milano, 2023, p.619; Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione 
giudiziale, cit., p.2592. 
12

 In senso critico rispetto a questa scelta v., P. Farina, sub art. 240, in Il codice della crisi e dell’insolvenza, a cura 

di Santangeli, Milano, 2023, p.1250. 
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Nella configurazione originaria della legge fallimentare, i connotati caratterizzanti il 

concordato erano rappresentati (a) dalla sua utilizzazione come modalità di cessazione della 

procedura giudiziale, (b) dal beneficio della liberazione dei debiti per il debitore, (c) dalla 

semplificazione del procedimento liquidatorio. 

Ancora adesso, a ben vedere (art. 235 CCII), il concordato nella liquidazione giudiziale 

si atteggia come un modo per chiudere l’esperienza della liquidazione giudiziale
13

; tuttavia, 

mira ad essere uno strumento per offrire ai creditori qualcosa di più e di meglio di quello 

che la liquidazione giudiziale potrebbe loro procurare e per non distruggere quei valori 

residui dell’impresa che la sentenza dichiarativa può avere marginalizzato
14

.  

La chiusura della liquidazione giudiziale va valutata come cessazione del vincolo, 

derivante dallo spossessamento, sulla possibile destinazione produttiva dei cespiti appresi 

all’attivo
15

; il concordato nella liquidazione giudiziale genera la sostituzione di una procedura 

ad un’altra. Questa nuova veste del concordato la si apprezza quando la proposta proviene 

da un terzo e quando viene anticipata rispetto alla formazione dello stato passivo; in questa 

ipotesi, sembra recidersi il legame fra esecuzione concorsuale e concordato, visto che questo 

sostituisce la liquidazione giudiziale sin dall’inizio del procedimento. 

Il nuovo concordato nella liquidazione giudiziale non sembra rispondere al bisogno di 

trasferire i beni dal debitore ad un terzo in modo conservativo rispetto alla atomistica 

liquidazione concorsuale, visto che le regole sulla liquidazione dell’attivo sono formate in 

modo tale da assicurare ampie possibilità di cessioni aggregate di beni. In tale contesto non 

è la qualità dell’attivo trasferibile che può costituire l’ossatura del concordato nella 

liquidazione giudiziale; le opportunità liquidatorie che il codice della crisi offre consentono 

oggi una varietà di soluzioni che il concordato nella liquidazione giudiziale può, solo, 

replicare. Il confronto sinottico fra quanto disposto negli artt. 214 e 215 CCII e quanto 

stabilito nell’art. 240, comma 2, lett. c), evidenzia che le operazioni di ingegneria 

imprenditoriale si possono realizzare anche nell’ambito della liquidazione concorsuale.  

Anche a proposito dei benefici per il debitore ci si accorge che l’esdebitazione è un 

risultato che il debitore può conseguire, probabilmente con minor dispendio di risorse, senza 

passare dal concordato, viste le nuove disposizioni di cui agli artt. 278 ss. CCII
16

; anzi, quanto 

più diverrà consueta la proposizione di concordati ad iniziativa del terzo, poiché il terzo è 

ammesso a limitare il proprio impegno ai soli crediti ammessi, il beneficio dell’esdebitazione 

per il debitore si rivelerà solo eventuale
17

. 

Vi sono svariate ragioni per valutare come i profili che meglio dovrebbero caratterizzare 

il nuovo concordato sono rappresentati dalla riallocazione dei valori, dalla ri-organizzazione 

 
13

 Sulla qualificazione del concordato fallimentare come ipotesi di chiusura del fallimento, fra le tante, Cass. civ., 

28/02/2007, n. 4766, in Fall., 2007, p. 775; Cass. civ., 27/08/1998, n. 8521, id., 1999, p. 86; Cass. civ., 27/10/1995, 

n. 11189, id., 1996, p. 263; Cass. civ., 16/02/1982, n. 953, in Foro it., 1982, I, c. 1952. In dottrina, ex multis, 
Terranova, L’assuntore di concordato fallimentare, Milano, 1976, p. 101; Lo Cascio, Il fallimento e le altre 

procedure concorsuali, Milano, 2007, p. 779; Pacchi, Il concordato fallimentare, cit., p. 1383; Norelli, La 
sistemazione dell’insolvenza attraverso il nuovo concordato fallimentare, in Riv. es.. forz., 2006, p. 278. Satta, 

Diritto fallimentare, Padova, 1990, p. 358, distingueva la chiusura che fa seguito ad un atto formale, di carattere 

dichiarativo, dalla cessazione che segue ad un atto negoziale di carattere costitutivo. Anche per Pajardi, Manuale 

di diritto fallimentare, Milano, 1986, p. 579, il concordato costituiva una forma anomala di chiusura del processo 

di fallimento. 
14

 Frascaroli Santi, Il concordato fallimentare, in Le riforme della legge fallimentare, a cura di Didone, Torino, 

2009, p.1371. 
15

 Per analoghe valutazioni, v. Stanghellini, sub art. 124, in Il nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e 

coordinato da Fabiani, Bologna, 2006-2007, p. 1949.  
16

 Si noti che mentre secondo la lettura prevalente, nei concordati ciascun creditore deve ricevere qualcosa e 

dunque l’esdebitazione viene conquistata solo in presenza di un pagamento a tutti, l’esdebitazione fallimentare è 

concessa anche in assenza di un pagamento a favore di tutti i creditori concorsuali, v., Cass. civ., 18/11/2011, n. 

24215, in Fall., 2012, p. 283. 
17

 Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.322; Di Marzio, Diritto dell’insolvenza, cit., p.621. 
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dell’impresa, dalla traslazione dei cespiti anche con modalità tecniche virtuali
18

; tutto ciò nella 

cornice della forza dell’accordo che si consuma fra proponente, creditori ed eventuale 

debitore, pur se il concordato nella liquidazione giudiziale potrebbe essere, ancora, 

orchestrato secondo tipologie tradizionali di mera soddisfazione dei creditori in denaro. Al 

fondo, con il concordato ci troviamo dinanzi ad un soggetto (in prevalenza un terzo) che 

vuole dirigere le operazioni di liquidazione, stabilendo di volta in volta quelle attività che 

meritano di essere proseguite (o sviluppate) e quelle che invece devono avere un destino 

puramente liquidatorio. La circolazione della ricchezza immobilizzata (tanto o poco che sia) 

diviene una modalità di gestione del mercato secondario dei crediti. 

I beneficiari del concordato restano i creditori
19

, tanto è vero che sono loro che ne 

condizionano le sorti, sia quando al comitato dei creditori è affidato il parere preliminare 

(art. 241 CCII), sia quando i singoli creditori sono chiamati a votare. Ciò nondimeno, la 

soddisfazione dei creditori, che in passato era condizionata al versamento di una percentuale 

per gli appartenenti al rango  chirografario, ora può realizzarsi con modalità assai diverse fra 

loro, e anche diverse dall’erogazione di somme di denaro; il solo fatto che i creditori possano 

essere destinatari di beni, di quote di partecipazione, di diritti di credito, di diritti di opzione, 

di strumenti finanziari e altro, fa presumere che tutte queste modalità di estinzione dei crediti 

concorsuali siano soltanto il veicolo per conseguire il risultato del superamento 

dell’insolvenza con le tecniche della negozialità e con la ragionevole aspettativa della 

conservazione del residuo valore imprenditoriale. I creditori conservano un ruolo decisivo 

sulla scena dell’insolvenza perché la possono condizionare, ma non ne sono più i protagonisti 

assoluti (o, meglio, esclusivi); può entrare in scena il “terzo”, cioè colui che appare in grado 

di proporre ai creditori un nuovo contratto. La contrattualizzazione della gestione 

dell’insolvenza è, al fondo, un valore essenziale del nuovo concordato e si manifesta con 

modalità sicuramente anomale rispetto al passato, per cui è nel contratto che i creditori 

recuperano una posizione centrale, soprattutto quando, accettando il piano di 

riorganizzazione presentato dal proponente, offrono la loro disponibilità a concedere 

ulteriore credito all’impresa che dal processo di ristrutturazione dovrebbe sorgere. 

 

3. La proposta 

L’ampio ventaglio di possibili contenuti della proposta è riconosciuto sia nel caso di 

iniziativa del terzo, sia nel caso di iniziativa del debitore, ma con una significativa eccezione 

espressa (il patto di cessione delle azioni di massa) e con un‘altra ricavabile dal sistema (le 

operazioni sul capitale della società in liquidazione giudiziale). Il legislatore ha scelto di 

lasciare ampia libertà d’azione al proponente nella redazione della proposta visto che al 

comma 2 lett. c) dell’art. 240 CCII, si prevede che la ristrutturazione dei debiti e la 

soddisfazione dei crediti possano avvenire sotto qualsiasi forma, sì che il catalogo delle 

operazioni che si ritrova di seguito altro non è che una semplice esemplificazione utile, 

soltanto, come guida per possibili soluzioni, ma non astretto in quelle sole tipologie di 

operazioni. La ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti può attuarsi anche 

facendo ricorso ad operazioni non esplicitamente ricomprese nella norma, ma coerenti 

egualmente con quegli obiettivi.  

Il legislatore ha ripetutamente utilizzato l’espressione «può» (in luogo di «deve») a 

testimonianza del fatto che la scelta è stata quella di assecondare i rispettivi bisogni, quelli del 

proponente di trovare la soluzione migliore per uscire dall’empasse della liquidazione 

giudiziale e quelli dei creditori di ridurre i danni derivanti dal dissesto. In tale cornice, il 

 
18

 Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.319. 
19

 Di Marzio, Diritto dell’insolvenza, cit., p. 616; Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, 

cit., p. 2575. 
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soddisfacimento dei creditori potrebbe non essere previsto affatto o, più esattamente, il 

soddisfacimento dei creditori potrebbe essere inteso in un senso profondamente diverso da 

quello tradizionale; si tratterebbe di conseguire quello che è stato definito ‹‹un vantaggio 

particolare››. Non conta, davvero, quanto i creditori ricevono (a mezzo pagamento in denaro 

o datio in solutum) ma quanto i creditori, paradossalmente, sono ancora disposti a 

concedere. L’assoluta flessibilità dell’accordo – ed in questo contesto non pare si possa 

ipotizzare un contenuto minimo della proposta – consente di prevedere una proposta che 

pur non comprensiva di alcuna remunerazione per i creditori, sia appetibile perché si traduce 

in una, altrimenti impossibile, continuità aziendale; continuità aziendale che, se affidata ad 

un altro management o ad un’altra proprietà, può generare nuovi rapporti commerciali, 

magari a condizione di favore per i vecchi creditori. Oppure, se la prosecuzione dell’impresa 

è ormai irrealizzabile, i creditori possono essere interessati a conseguire altri benefici, ad 

esempio sul versante fiscale
20

.  

Quando l’art. 240 CCII stabilisce che la proposta può avere ad oggetto la ristrutturazione 

dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma, vuole garantire una marcata 

flessibilità. Così è legittimo pensare che almeno ad alcuni creditori possa non essere offerta 

alcuna soddisfazione della ragione di credito e che per costoro il processo sia una mera 

ristrutturazione del debito da attuare con una remissione totale, purché da ciò ne ricavino 

una utilità.  

L’ampia elasticità della proposta sul piano negoziale non può tracimare nella derogabilità 

alle norme imperative; proprio la vocazione negoziale impone il rispetto delle norme sui 

contratti e, dunque, il distacco da ogni approccio in frode alla legge. 

La flessibilità che connota la proposta di concordato non è assoluta in quanto il 

proponente si trova, in ogni caso, soggetto a tre vincoli
21

: i) i creditori privilegiati possono 

essere soddisfatti in misura parziale esclusivamente quando si dimostri che il valore del bene 

sul quale il privilegio insiste è inferiore all’importo del credito
22

.; ii) il trattamento fra creditori 

non può contraddire l’ordine delle prelazioni, sì che nella proposta il debitore subisce i 

vincoli che si possono definire “da graduazione”23 operando qui il principio della absolute 

priority rule24; iii) la soddisfazione dei crediti deve avvenire comunque nel rispetto della regola 

della par condicio creditorum, regola cui si può legittimamente derogare soltanto mediante 

la formazione di classi di creditori
25

. Diversamente da quanto è stabilito per il concordato 

preventivo, la formazione delle classi è lasciata in larga misura alla discrezionalità del 

proponente sulla base dei criteri di cui all’art. 2 lett. r) CCII
26

, con due eccezioni: la 

formazione diviene obbligatoria quando vi sono creditori-obbligazionisti e quando il 

proponente è a sua volta un creditore.
27

 

 
20

 In senso contrario, Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2592, ritiene che la 

proposta debba prevedere un soddisfacimento non irrisorio per i creditori, ma una tale postulazione trascura che 

la proposta interviene a liquidazione giudiziale già avviata, sì che sono i creditori e solo loro che debbono stabilire 

se preferire la liquidazione operata dal curatore o un concordato. 
21

 D’Attorre, Manuale di diritto della crisi e dell’insolvenza, cit., p.339; Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle 

imprese, cit., p.320; Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., p.2508. 
22

 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2610. 
23

 Ambrosini, Il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Trattato di diritto 
commerciale, diretto da Cottino, vol. XI, 1, Padova, 2008, p. 46; Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle 

imprese, cit., p. 341; Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, cit., p.138. 
24

 Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., p.2487. 
25

 Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.323. Sul tema delle classi e del rapporto col principio 

di parità di trattamento di cui all’art. 2741 c.c., v., Fabiani, La giustificazione delle classi nei concordati e il 
superamento della par condicio creditorum, in Riv.dir.civ., 2009, II, p.711; Di Lauro, Il nuovo concordato 

fallimentare, Padova, 2011, p. 44. 
26

 Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, cit., p.284. 
27

 Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.324; Buccarella, Il concordato nel corso della 
liquidazione giudiziale, cit., p.2605; P. Farina, sub art. 240, cit., p.1257. 
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Il favor verso la soluzione negoziata spicca per quanto regolato nel comma 4 dell’art. 240 

CCII, là dove si stabilisce che la soddisfazione dei crediti privilegiati può avvenire anche non 

integralmente
28

.  

Per quanto attiene alla proposta presentata dal debitore, il quale si assume direttamente 

l’obbligo del soddisfacimento dei creditori, accade sovente che la proposta sia affiancata dai 

cc.dd. patti para-concordatari (per vero non esclusi anche nelle proposte del terzo), da 

ritenere ammissibili purché non comportino sottrazioni di attivo e non integrino il reato di 

mercato di voto
29

. La previsione, nella proposta, della liberazione immediata del debitore 

deve essere espressamente prevista e può operare esclusivamente nel caso di concordato con 

assunzione. Là dove la proposta non preveda l’immediata liberazione del debitore, 

l’assuntore assume la semplice figura di garante coobbligato. 

Una tipologia assai comune, espressamente richiamata dal successivo art. 241 CCII, è 

quella del concordato con garanzia
30

, ove il fideiussore garantisce l’obbligo del debitore 

(ovvero anche di un terzo) di pagare le spese di giustizia, il passivo privilegiato e la percentuale 

offerta ai creditori chirografari. Sono ammesse tutte le tipologie di garanzie, sia quelle tipiche 

(ipoteca, pegno e fideiussioni) che atipiche. Le garanzie individuate nel ricorso devono essere 

offerte da terzi e non dal debitore; le varie forme di garanzia possono coesistere tra loro e 

devono comunque tradursi in un vantaggio della massa e non dei singoli creditori. Le 

garanzie non devono essere necessariamente costituite al momento della proposta, ma 

possono essere semplicemente offerte, rinviando la costituzione ad un momento diverso, 

coincidente o successivo all’omologazione, pur se i creditori debbono valutare se correre il 

rischio che a omologazione intervenuta la garanzia non venga rilasciata 

Un’altra ipotesi tipica è quella del concordato c.d. misto nel quale alla cessione dei beni 

facenti parte del patrimonio del debitore, si accompagna l’impegno di un terzo soggetto al 

pagamento di una somma di denaro. 

Nel concordato con assunzione proposto dal debitore, l’assuntore si obbliga ad assolvere 

quanto serve per adempiere al concordato, ricevendo (di solito) in corrispettivo la cessione 

dei beni della liquidazione giudiziale; il trasferimento dei beni e dei diritti ha titolo nel decreto 

di omologazione, ma può essere condizionato all’atto del passaggio in giudicato della 

decisione di omologa o, se previsto nella proposta stessa, all’adempimento degli obblighi del 

concordato
31

. In quest’ultimo caso l’assuntore non ha la disponibilità dei beni e, quindi, 

l’adempimento delle obbligazioni concordatarie dovrà essere effettuato con fondi diversi da 

quelli derivanti dall’attivo concorsuale.  

L’assuntore è equiparato al cessionario dei beni che succede alla massa (al quale, quindi, 

non sono opponibili tutte le eccezioni che sono, appunto, inopponibili alla massa stessa). 

Quanto alla posizione processuale, si è di recente precisato che all’assuntore del concordato 

nella liquidazione giudiziale può essere attribuita la qualifica di successore a titolo particolare 

 
28

 Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, cit., p. 53. In passato si riteneva certo che nessuna falcidia potesse 

riguardare i crediti prededucibili, ma a tale precisazione si era opposto che talune categorie di crediti prededucibili 

potevano essere soddisfatte solo in parte (Fabiani, L’emancipazione della prededuzione dalle categorie 
processuali e i riflessi sui concordati di liquidazione., in Riv.dir.comm., 2020, I,.p.443 ss.) ed ora anche 

Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2595, lo riconosce. 
29

 Frascaroli Santi, I contratti paraconcordatari, in Dir. fall., 1971, I, p.75; Bassi, Il concordato fallimentare, in 

Trattato di diritto fallimentare, diretto da Buonocore, Bassi, vol. III, Padova, 2011, p.575;  Cass.civ., 26/05/2009, 

n. 12140, in Foro it., 2009, I, c.3013; Cass., 15/03/1988, n. 2450, in Fall., 1988, p.574; Cass. 25/10/1972, n. 3231, 

in Foro it., 1973, I, c.2572. 
30

 P. Farina, sub art. 240, cit., p.1260. 
31

 Vi sono diversi studi monografici sull’assuntore del concordato: Di Cataldo, Il concordato fallimentare con 

assunzione, Milano, 1976; Terranova, L’assuntore di concordato fallimentare, Milano, 1976; Di Sabato, 

L’assuntore del concordato fallimentare, Napoli, 1960 
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del curatore
32

 o del debitore nella sola ipotesi in cui vi sia stato il suo subingresso nelle singole 

posizioni debitorie con la contestuale liberazione del debitore originario
33

; in mancanza di 

detta coeva liberazione, l’assuntore non succede al debitore originario nella titolarità passiva 

del rapporto obbligatorio, ma gli si affianca quale garante e coobbligato.  

Un tema che è stato spesso evocato è quello che pertiene al c.d. abuso o se si vuole alla 

figura del concordato espropriativo.
34

 Ciò può accadere quando l’attivo della procedura 

eccede il debito complessivo e di questa eccedenza si appropria il terzo proponente; i giudici 

di legittimità
35

 hanno spesso censurato questa situazione ma occorre essere prudenti ed 

avvedersi del fatto che tutto ciò muove dalla assunzione di un debito da parte di un terzo che 

si assume una responsabilità che può essere anche ben superiore all’attivo che si riuscirà a 

realizzare
36

. 

 

3.1. Il contenuto 

Dall’esame comparativo fra l’art. 240 CCII e l’art. 87 CCII si ricava che il contenuto della 

proposta di concordato nel caso di concordato nella liquidazione giudiziale e preventivo può 

essere omogeneo. 

Qui vanno prese in considerazione le specificità del contenuto della proposta di 

concordato nella liquidazione giudiziale: si tratta di aspetti che coinvolgono il modus 

procedendi quando il proponente vuole prevedere il trattamento non integrale dei creditori 

privilegiati
37

. In tal caso, infatti, se il proponente vuole soddisfare i creditori privilegiati solo 

parzialmente deve dimostrare che i beni cui si riferiscono le cause di prelazione hanno un 

valore di presumibile realizzo non superiore a quanto offerto e per far ciò deve munirsi di 

una relazione giurata da parte di un professionista - di nomina giudiziale in quanto la 

domanda di concordato si innesta in una procedura di liquidazione giudiziale già in atto -, 

talché è onere del proponente formulare una richiesta al tribunale per la nomina dell’esperto 

prima ancora di avere depositato la domanda di concordato nella liquidazione giudiziale
38

. Il 

valore di effettivo realizzo deve essere stimato avendo riguardo alla detrazione dei costi 

 
32

 P. Farina, sub art. 240, cit., p.1259; Reali, Il concordato nella liquidazione giudiziale, cit., p.621; Cass. civ., 

31/08/2015 n. 17339; Cass. civ., 05/12/2023, n.33908; Cass. civ., 03/03/2023, n. 6393; Di Lauro, Concordato 
fallimentare, in Le procedure concorsuali. Il fallimento, diretto da Ragusa Maggiore, Costa, vol. III,  Torino, 

1997, 675; Bonfatti, Censoni, Manuale di diritto fallimentare, Padova, 2011, p. 456; D’Alessandro, Il ‘’nuovo 
concordato fallimentare’’, in Giur. comm., 2008, I, p. 357. 
33

 Di Marzio, Diritto dell’insolvenza, cit., p.620. 
34

 D’Attorre, Manuale di diritto della crisi e dell’insolvenza, cit., p 339. 
35

 Cass. civ., 11/11/2020 n. 25318; Cass. civ., 22/03/2010, n. 6904; Cass.civ., 12/02/2010, n. 3327; Reali, Il 
concordato nella liquidazione giudiziale, cit., p.613; Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., 

p.2455. 
36

 Certamente non vanno esclusi possibili abusi del diritto che debbono essere sicuramente repressi, ma nel caso 

specifico e nella misura in cui vengano in concreto verificati; ciò che va recisamente negato è che il debitore possa 

opporsi al concordato del terzo sol perché in questo modo rischia di non essere destinatario del surplus da 

adempimento. In definitiva la tutela del debitore non va assunta come principio ma come fattispecie: il terzo che 

propone il concordato si assume un rischio che viene remunerato con il trasferimento delle attività ed il solo fatto 

che queste attività siano stimate ben oltre l’ammontare delle passività ancora non significa che saranno liquidate 

per un valore corrispondente considerando la volatilità dei valori. Sol quando si dovesse accertare che al debitore 

è stato impedito (strumentalmente) di cercare una soluzione concordata della crisi ovvero che la preferenza 

accordata dai creditori alla proposta del terzo è frutto di un abuso, allora sarà lecito cercare nel sistema i più 

acconci meccanismi di tutela; meccanismi, però, che debbono fare i conti col diritto positivo (dall’annullamento 

del voto, ad azioni risarcitorie nei confronti del terzo o dei creditori); v., Fabiani, Eccessi di protezione degli 

interessi del fallito e mancata attenzione ai principi della riforma fallimentare, in Foro it., 2010, I, c. 2742; Sanzo, 

La prima pronuncia di legittimità sul nuovo concordato fallimentare: brevi riflessioni sui poteri di controllo del 

tribunale e sul ruolo del fallito (con qualche divagazione circa i limiti di ammissibilità di un concordato «contro» 
il fallito), in Giur. it., 2010, p. 1820; Marinucci, Proposte di concordato fallimentare integralmente satisfattive dei 

creditori avanzate l’una da un terzo e l’altra dal fallito, in Riv. dir. proc., 2011, p. 709. 

 Trib. Palermo, 20 novembre 2023, in dirittodellacrisi.it. 
37

 Pacchi, sub art. 241, cit., p. 1307.  
38

 Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, cit., p.132. 
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connessi alla vendita del bene in sede concorsuale perché il termine di confronto è proprio 

il probabile valore di vendita nella liquidazione giudiziale.  

 

3.1.1. Il contenuto delle reciproche obbligazioni 

Va ora indagato quale sia il contenuto dell’accordo concluso fra proponente e creditori 

per verificare quali siano le obbligazioni che gravano sulle parti del contratto. 

Il profilo della negozialità va esaminato da un’ulteriore prospettiva e cioè quella del 

contenuto dell’accordo, questo inteso non già come modalità di attuazione ma come 

identificazione delle rispettive obbligazioni. Non importa tanto stabilire, in questa sede, a 

quale archetipo contrattuale debba ricondursi lo schema del concordato (se rispecchi una 

novazione, una remissione di debito, una transazione, o una miscellanea di varie forme 

negoziali); va, infatti, condivisa la lettura di chi identifica il contenuto dell’accordo nella 

sostituzione della liquidazione concorsuale con una liquidazione volontaria e concordata. Ma 

se questa è la conclusione essenziale della speculazione teorica, non v’è dubbio che si pone 

l’ulteriore questione di meglio definire in quale modo si perviene a questa sostituzione. 

L’indagine sul tipo di impegni che le parti assumono, valevole per qualunque tipo di 

proposta, assume specifico rilievo quando il proponente è un terzo. Si tratta di selezionare 

le obbligazioni riconducibili ai soggetti che partecipano all’accordo: proponente e collettività 

dei creditori, pur se non va escluso che la proposta possa limitarsi a stabilire un’obbligazione 

del solo proponente, purché vi sia un interesse.  

Infatti, se il proponente si impegna a soddisfare i creditori e nulla chiede come 

corrispettivo, quella che si attua è una forma di espromissione (che può essere, oppure no, 

liberatoria per il debitore originario); ma questa espromissione non è isolata perché si collega 

alla pattuizione della liberazione dai debiti del debitore, atto dispositivo che proviene dal 

creditore; pertanto, l’oggetto dell’accordo sarà verosimilmente questo e cioè la liberazione 

dei beni dal vincolo concorsuale cui si contrappone la prestazione consistente nell’impegno 

al pagamento.  

Il contenuto non negoziabile della proposta di concordato (pur nella estrema flessibilità) 

è dato da un progetto che non può omettere l’offerta della soddisfazione dei crediti, pur se 

le modalità di soddisfazione possono essere le più varie e, come già anticipato, possono 

anche non riflettersi necessariamente in un pagamento. Non è necessario stabilire il 

trasferimento dei beni all’assuntore o al terzo perché di una siffatta pattuizione non vi è 

bisogno per configurare un contratto. Il terzo è verosimilmente interessato ad acquisire le 

attività, ma la cessione non è una condizione essenziale della proposta; basta pensare al fatto 

che il terzo può avere raggiunto un accordo con i soci della società in liquidazione giudiziale 

per acquistare le azioni (o le quote) o per partecipare ad un aumento di capitale e può dunque 

avere interesse a proseguire l’attività dell’impresa in liquidazione giudiziale, senza che occorra 

procedere ad un trasferimento. Va quindi preferita la tesi della mera accessorietà della 

cessione, posto che la proposta può prevedere la cessione, ma non è obbligatorio che la 

debba prevedere.  

L’obbligazione principale assunta dal proponente è quella del soddisfacimento dei debiti 

del debitore, cui si fronteggia quella dell’abdicazione al vincolo generato dallo 

spossessamento, ponendosi tutte le altre come obbligazioni ancillari.  

Per quanto attiene all’obbligazione che si assumono i creditori, va ricordato che sono loro 

i naturali destinatari del ricavato della liquidazione giudiziale e tuttavia non ne hanno la 

disponibilità. Potrebbero offrire la loro disponibilità ad essere soddisfatti con le regole del 

concordato proposto, ma questo impegno nulla aggiunge alla semplice prestazione del 

consenso.  
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A questo punto va verificata la natura del negozio che viene stipulato, negozio che non 

può non esistere anche per coloro che prediligono la lettura pubblicistica del concordato. 

Infatti, ciò che distingue le opposte tesi non è l’esistenza di un contratto ma la sua forza e 

cioè la capacità del contratto di produrre effetti, ciò che deriverebbe invece, secondo la teoria 

pubblicistica dal provvedimento di omologazione. Ora, procedendo con ordine e cercando 

di identificare a quale schema contrattuale la proposta di concordato si richiama, vanno 

rammentate le tesi che in passato i sostenitori della teoria contrattualistica avevano 

patrocinato; quelle tesi debbono, ovviamente, essere rilette alla luce della proposta del terzo.  

Il terzo proponente si impegna a soddisfare   i creditori con l’attribuzione di valori; questi 

valori sono merce di scambio perché la promessa del soddisfacimento dei crediti è il 

contenuto principale dell’obbligazione che il terzo si assume.  

L’obbligazione che si assumono i creditori consiste nella espressione del consenso alla 

liberazione dal vincolo di destinazione del patrimonio a loro favore perché, con la 

dichiarazione di apertura della liquidazione giudiziale, tutto il patrimonio del debitore è 

segregato per essere assegnato (tramite la liquidazione) ai creditori. Il trasferimento dei beni 

è una componente solo accessoria ed eventuale dell’accordo; non è il corrispettivo 

dell’impegno al soddisfacimento dei crediti ma una porzione che incide sulla misura 

dell’impegno. Il corrispettivo dell’impegno è solo la rinuncia al vincolo di indisponibilità di 

cui si giovano i creditori; questa rinuncia ha un valore tanto maggiore quanto più consistente 

è il patrimonio oggetto di spossessamento.  

I creditori non hanno la disponibilità della liquidazione giudiziale ma hanno pur sempre 

la disponibilità delle loro ragioni di credito e il modo in cui ne dispongono non è neutrale 

rispetto alle sorti della liquidazione giudiziale. I creditori non possono col loro contegno 

incidere sulla conferma o sulla revoca della sentenza che ha aperto la liquidazione giudiziale, 

ma possono incidere sulla permanenza della procedura di liquidazione giudiziale, visto che, 

se rinunciano alle domande di ammissione al passivo, la liquidazione giudiziale deve 

chiudersi ai sensi dell’art. 233, lett. b) CCII. In tale contesto, come i creditori, rinunciando 

alle domande di ammissione al passivo, possono determinare la chiusura della liquidazione 

giudiziale e dunque far decadere il vincolo di indisponibilità sul patrimonio del debitore, così 

pure, prestando adesione alla proposta di concordato possono generare le condizioni perché 

quello stesso vincolo venga meno. L’obbligazione che la collettività dei creditori assume 

consiste proprio nell’abdicazione del potere di pretendere la liquidazione concorsuale.
39

 

La volontà dei creditori, che accettando la proposta si rendono disponibili a rinunciare al 

vincolo di indisponibilità a loro favore, spiega per quale ragione il concordato nella 

liquidazione giudiziale è un evento che porta alla chiusura della liquidazione giudiziale. I 

creditori non hanno più interesse al prosieguo del processo di liquidazione giudiziale perché 

hanno negoziato la loro rinuncia al vincolo del pignoramento generale; la liquidazione 

giudiziale cessa per questo sopravvenuto difetto di interesse, in modo simile a quanto accade 

ai sensi dell’art. 233 lett. b) CCII.  

Concentrando l’attenzione su queste rispettive obbligazioni è agevole spiegare perché la 

natura del contratto non può essere quella della vendita; non c’è vendita perché non c’è, 

necessariamente, il trasferimento della proprietà dei beni; ma non c’è vendita, anche perché 

i creditori che esprimono il consenso non hanno la proprietà dei beni e dunque non possono 

pattuire ciò che non hanno.  

 
39

 de Ferra, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 1998, p. 281, pone premesse analoghe quando afferma che 

l’efficacia della proposta non può dipendere che dall’assenso dei soggetti a favore dei quali la limitazione della 

legittimazione a disporre è stabilita. In termini simili, Terranova, L’assuntore di concordato fallimentare, cit., p. 

31, sosteneva che è la massa che dispone dei beni, trasferendoli all’assuntore. 
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Se nella proposta manca la previsione della cessione dei beni al terzo, il contratto si forma 

sullo scambio delle seguenti obbligazioni: (a) il terzo offre il soddisfacimento dei crediti; (b) 

i creditori lo accettano e come corrispettivo liberano i beni del debitore dal vincolo di 

indisponibilità. L’effetto che si produce è la ri-attribuzione del compendio al debitore, ma si 

tratta di un effetto voluto che può trovare spiegazione o (i) nello spirito di liberalità 

dell’iniziativa del terzo o (ii) nella preesistenza di accordi collaterali fra il debitore ed il terzo. 

Qualora, invece, nella proposta sia inclusa la cessione dei beni, non vi è omogeneità con 

lo schema della cessio bonorum di cui all’art. 1977 c.c. secondo la quale il debitore incarica 

i suoi creditori di liquidare i beni per poi ripartire fra di loro il ricavato; infatti, l’accordo è 

concluso da un terzo necessariamente con la comunità dei creditori e non con un gruppo di 

creditori o uno soltanto. Le differenze con la cessio bonorum investono la circostanza per 

cui l’impegno del terzo proponente, pur calibrato sul valore dei beni (quando ne è pattuito 

il loro trasferimento) non è da questo condizionato, sì che i creditori hanno diritto di ricevere 

quanto promesso, a prescindere dalle risorse che il terzo è in grado di acquisire col trapasso 

delle attività concorsuali.  

Se i creditori rinunciassero alla liquidazione concorsuale, puramente e semplicemente, 

una volta cessata la procedura (col concordato o con la chiusura), i beni tornerebbero al 

debitore (già sottoposto alla liquidazione giudiziale). Poiché i creditori, sino a che la 

liquidazione giudiziale è aperta, sono gli arbitri della sorte del patrimonio spossessato, 

possono anche decidere che il vincolo di indisponibilità si trasferisca in capo al terzo-

proponente, ovvero surrogano il terzo nei loro diritti sul patrimonio.  

Al terzo viene trasferito lo stesso diritto di cui erano titolari i creditori, cioè il diritto alla 

liquidazione dei beni eventualmente incrementata dalle azioni di massa. Sostenere che viene 

trasferito il diritto alla liquidazione, non spiega, ancora, il fenomeno della cessione, 

fenomeno che non va ignorato in quanto l’art. 240 CCII fa espresso riferimento alla cessione 

dei beni. Se i creditori trasferissero al terzo (solo) il loro diritto alla liquidazione del 

patrimonio, il terzo si troverebbe nella condizione di dover intraprendere una o più azioni 

esecutive per trasformare il compendio attivo in denaro. Che non sia questa la sola 

obbligazione che grava sui creditori pare sicuro dal tenore dell’art. 240 che, come appena 

ricordato, menziona la cessione dei beni, e cioè un effetto traslativo.  

Poiché la formulazione dell’art. 240 CCII fa espresso riferimento alla «cessione dei beni», 

il fenomeno deve essere rigorosamente ricondotto allo schema dei negozi traslativi, pur se 

questo schema non esaurisce tutti i profili del negozio.  

È chiaro, allora, che per giustificare l’ulteriore passaggio – e cioè dalla mera abdicazione 

al vincolo di indisponibilità al trasferimento dei beni - viene agevole evocare la vendita 

forzata.  

Quando si rammenta che il concordato produce effetti nei confronti dei creditori estranei 

in quanto dalla proposta sono avvantaggiati e non pregiudicati (art. 248 CCII), si trascura che 

non vi è da parte loro alcuna rinuncia perché, non essendo creditori concorrenti (ma solo 

creditori concorsuali), non hanno alcun diritto sul patrimonio del debitore se non il diritto 

correlato alla garanzia patrimoniale generica di cui all’art. 2740 c.c. Il concordato giova loro 

in quanto se la liquidazione giudiziale venisse chiusa prima del momento del deposito della 

domanda di credito, non avrebbero altro che la tutela formale alla responsabilità 

patrimoniale generica (non quella sostanziale perché, avvenuta la liquidazione tutto il ricavato 

sarebbe già stato ripartito ai creditori concorrenti). Il concordato, invece, e sempre che non 

siano previste clausole di esonero a favore del terzo proponente, consente ai creditori 

estranei di poter essere soddisfatti su un patrimonio additivo in ogni momento. 

L’obbligatorietà del concordato è, sicuramente, un beneficio per l’estraneo perché, se 
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obbligatorietà non vi fosse l’estraneo sarebbe irrimediabilmente pregiudicato salvo un 

improbabile recupero di solvibilità da parte del debitore.  

Da questa prospettiva, il concordato presentato dal terzo è una mutazione genetica del 

concordato nella liquidazione giudiziale proposto dal debitore. Diversi sono gli obiettivi, 

diversi sono gli strumenti, diverse sono le garanzie per i creditori, diverse sono le regole del 

procedimento, diversi sono i mezzi per far fronte alla proposta; diverse sono le conseguenze 

in caso di inadempimento contrattuale.  

Mentre tutto ciò che nell’esecuzione individuale è frutto di una decisiva partecipazione 

dell’ufficio giudiziario, nell’esecuzione concorsuale concordataria l’ufficio giudiziario resta in 

una posizione defilata e gli effetti che si producono fra terzo e creditori sono effetti derivanti 

dalla autonomia privata, rispetto alla quale il decreto di omologazione funge da condicio 

iuris. 

 

4. La legittimazione 

Quanto al profilo della c.d. legittimazione attiva, coloro che possono presentare la 

proposta di concordato nella liquidazione giudiziale sono i creditori, un terzo e il debitore 

(nonché i soggetti ad esso riferibili)
40

. La proposta dei creditori e del terzo assume un rilievo 

preminente
41

; il legislatore vuole favorire il terzo e pone il debitore in una situazione di 

oggettivo svantaggio; lo svantaggio temporale e quello sul contenuto della proposta, sono un 

modo per pareggiare i vantaggi informativi di cui il debitore dispone. Infatti, un soggetto che 

sia davvero un terzo estraneo, si trova in condizioni di asimmetria informativa rispetto al 

debitore e proprio questa asimmetria è una delle cause dell’inibizione temporale in favore di 

terzi e dei creditori
42

.  

La scelta di attribuire la legittimazione ai creditori (uno o più) e al terzo si spiega perché 

le due forme di legittimazione non sono pienamente fungibili
43

; la presenza di creditori fra i 

proponenti impone talune cautele sul piano del conflitto di interessi
44

 sì che è importante 

tenere separate le due forme di legittimazione, anche se per comodità espositiva si può 

discutere, solo, di proposta del terzo. La proposta presentata dal terzo non richiede il 

preventivo assenso del debitore
45

. Il giudice di legittimità
46

 ha ritenuto non fondata la 

questione di legittimità costituzionale della nuova figura del concordato fallimentare proposto 

dal terzo
47

, sul presupposto che l’art. 124 l. fall. (ora art. 240 CCII) è legittimo, sia dal punto 

di vista formale del rispetto della delega legislativa in quanto allineato al principio della legge 

delega di incentivazione alle regole volte ad accelerare le procedure, sia dal punto di vista 

 
40

 Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., p.2450. 
41

 Pacchi, sub art. 240, cit., p.1303; Di Lauro, Il nuovo concordato fallimentare, cit., p. 26; Fauceglia, Rocco di 

Torrepadula, Diritto dell’impresa in crisi, Bologna, 2010, p. 272; La Malfa, L’ammissione alla procedura, in 
Trattato delle procedure concorsuali, diretto da Ghia, Piccininni, Severini, vol. IV, Torino, 2011, p.10; Pajardi, 

Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2008, p. 681. 
42

 D’Attorre, Manuale di diritto della crisi e dell’insolvenza, cit., p.337; Stanghellini, sub art. 124, cit., p. 1951; 

Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., p.2459. 
43

 Per Stanghellini, sub art. 124, cit., p. 1954, la precisazione assume, proprio, il valore di disposizione che ha 

l’intento di chiarire che l’essere creditore non impedisce di presentare la proposta di concordato. 
44

 Sullo scenario di conflitto nel concordato v., Cass. civ., 08/02/2021 n. 2948; Cass. civ., 28 giugno 2018, n. 

17186, in Foro it. 2018, I, 4020. 
45

 Pacchi, Il concordato fallimentare, cit., p.1408; Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, cit., p. 30. 
46

 Cass., 29/07/2011, n. 16738, in Foro it., 2011, I, c. 2983. 
47

 Frascaroli Santi, Il concordato fallimentare, cit., p. 1374; Fabiani, Contratto e processo nel concordato 
fallimentare, Torino, 2009, p. 367; Pacchi, Il concordato fallimentare, cit., p. 1387. 
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sostanziale in quanto non si risolve in uno strumento di espropriazione senza indennizzo del 

debitore
48

, considerando che un procedimento espropriativo è già in atto
49

.   

Il Codice della crisi ha previsto, per la prima volta, la possibilità di una gestione unitaria 

dell’insolvenza di un gruppo di imprese. Per armonizzare la procedura di liquidazione 

giudiziale di gruppo si è stabilito di consentire, anche, la presentazione di una proposta con 

unica domanda o con più domande tra loro coordinate o con domanda autonoma, purché 

sia stata prima aperta una liquidazione giudiziale di gruppo ai sensi dell’art. 287 CCII. Il 

proponente può optare per una “proposta” di gruppo ma in tal caso la domanda unica o le 

domande coordinate devono contenere l'illustrazione delle ragioni di maggiore convenienza 

in funzione del migliore soddisfacimento dei creditori delle singole imprese, rispetto alla 

scelta di presentare una domanda autonoma
50

. Il proponente deve, quindi, essere in grado di 

dimostrare che la proposta cumulativa è preferibile per i creditori e ciò può accadere con la 

previsione di manovre intragruppo fermo restando, però, che non vi può essere confusione 

tra le masse attive e passive. In tal caso le operazioni di voto vanno svolte per ciascuna 

impresa debitrice e la procedura unitaria presuppone l’approvazione dei creditori in tutte le 

procedure. Gli eventi pregiudizievoli successivi alla omologazione che possono condurre 

all’annullamento o alla risoluzione del concordato travolgono l’intero concordato unitario 

solo quando la risoluzione o l’annullamento del concordato della singola impresa 

compromette l’attuazione del concordato anche per le altre. 

Quando la proposta è presentata dal debitore, la deliberazione compete ai soci nelle 

società di persone e all’organo amministrativo nelle società di capitali e nelle cooperative (art. 

265 CCII), salva diversa previsione statutaria. 

 

5. La cessione delle azioni 

Alcuni dei vantaggi competitivi che sono stati riconosciuti dal legislatore al terzo già sono 

stati tratteggiati. Il proponente-terzo può competere con il debitore nella presentazione della 

proposta di concordato, perché, a dispetto degli svantaggi informativi, può limitare la misura 

della propria responsabilità e può chiedere (recte, può inserire nella proposta) la cessione 

delle azioni di massa; può, così, contare su un insieme di risorse attive che restano 

inaccessibili al debitore. A ciò si aggiunge l’espressa previsione che impone al debitore-

proponente di apportare risorse additive al patrimonio relitto, in misura almeno pari al dieci 

per cento
51

. Una misura che va calcolata sull’attivo e non sulla percentuale da distribuire
52

, 

con la conseguenza che la recovery potrebbe essere migliore solo per alcuni creditori, 

tendenzialmente quelli privilegiati.  

Se è vero che anche il debitore, dopo la riforma, può continuare ad avvalersi 

dell’intervento di un terzo come assuntore, l’art. 240 CCII stabilisce che si può pattuire la 

cessione delle azioni soltanto quando il proponente sia un terzo o siano i creditori; non 

quando gli obblighi siano assunti da un terzo
53

. Questo significa che la clausola di cessione 

delle azioni di massa può essere inserita solo nelle proposte che provengono dai terzi e non 

 
48

 Il dubbio di costituzionalità era stato avanzato in dottrina da Jachia, Il concordato fallimentare, in La riforma 
organica delle procedure concorsuali, a cura di Bonfatti, Panzani,  Milano, 2008,, p. 592, ma respinto da 

Ambrosini, La proposta di concordato fallimentare, in Il concordato fallimentare, a cura di Demarchi, Bologna, 

2008, p. 8; App. Reggio Calabria 5 febbraio 2009, in Fall., 2009, p. 840. 
49

 Zanichelli, I concordati giudiziali, Torino, 2010, p.359; Pacchi, D’Orazio, Il concordato fallimentare, cit., 

p.2383. 
50

 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2630. 
51

 Pacchi, sub art. 241, cit., p. 1303; in senso critico su questa previsione che penalizzerebbe in modo eccessivo il 

debitore v., Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p. 2585; Terranova, I concordati 

in una economia finanziaria, in Dir.fall., 2020, p. 25; Reali, Il concordato nella liquidazione giudiziale, cit., p.611.  
52

 Pacchi, sub art. 241, cit., p. 1307; in senso opposto, Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, cit., p.284.  
53

 Nigro, Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.321; Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, 

cit., p.57. 
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in quelle che prevedono l’intervento di un terzo; al contrario, la cessione delle azioni di 

pertinenza della massa può avvenire anche a favore di un soggetto diverso dal proponente, 

purché proponente sia, appunto, un terzo.  

L’esclusione che grava sul debitore si spiega perché con «azioni di massa» ci si vuole 

riferire ad azioni che non scaturiscono necessariamente dalla liquidazione giudiziale ma che 

nella liquidazione giudiziale trovano comunque “riparo” nel senso che sono azioni che se, 

pure, preesistevano alla liquidazione giudiziale, appartenevano ai creditori e mai al debitore, 

con la peculiarità che il risultato attivo delle azioni va a beneficio di tutti i creditori
54

. Il 

riferimento è all’azione revocatoria ordinaria
55

 e a quella di responsabilità nei confronti degli 

organi sociali (artt. 2394 e 2476 c.c.) che il curatore può esercitare ai sensi dell’art. 255 CCII, 

anche facendo valere quegli stessi fatti che avrebbero potuto fondare la c.d. azione sociale. 

Orbene, l’azione sociale di responsabilità è considerata azione di massa in quanto 

cumulativamente esercitabile dal curatore unitamente all’azione spettante ai creditori sociali, 

come pure diviene azione di massa l’azione revocatoria ordinaria esercitata dal curatore; per 

quel che concerne la porzione dell’azione sociale (art. 2393 c.c.), deve reputarsi appartenente 

al patrimonio del debitore e dunque liberamente trasferibile all’assuntore del debitore, senza 

che rilevi il limite di cui all’art. 240 CCII.  

Una nozione di azione di massa non si trova nel diritto positivo; il sistema concorsuale 

conosce, invece, la categoria delle «azioni che derivano dalla liquidazione giudiziale», nozione 

invocata in funzione di stabilire la competenza (orizzontale e verticale) del tribunale 

concorsuale (cfr. art. 32 CCII). Le azioni di cui all’art. 32 CCII sono azioni di massa, ma non 

esauriscono la categoria.  

Sono, dunque, cedibili le azioni revocatorie concorsuali. La particolare conformazione 

dell’azione, quale azione di inefficacia (relativa, sia in senso oggettivo che soggettivo), trascina 

con sé una molteplicità di questioni, a partire da quella vertente sulla cedibilità delle azioni 

revocatorie se non unitamente a tutto il resto dell’attivo
56

; infatti, il presupposto della 

continuità nell’esercizio delle azioni revocatorie stava nel fatto che i beni relitti fossero 

insufficienti, da soli, a remunerare i creditori in misura conveniente. Attribuire le azioni 

all’assuntore, senza trasferirgli tutto l’attivo, avrebbe significato scaricare sui “terzi soggetti 

all’azione revocatoria”, una parte del costo del concordato senza dar fondo all’attivo della 

procedura, parzialmente lasciato al debitore.  

Sono altresì cedibili - anche se non viene ceduto l’intero patrimonio attivo - tutte le azioni 

di massa diverse dalle azioni di inefficacia, in quanto solo per queste il risultato dell’azione è 

limitato al concorso. Così, se la cessione delle azioni include le azioni revocatorie, allora tale 

trasferimento deve essere compreso all’interno di un più ampio trasferimento che riguardi 

tutti i beni; diversamente, se la cessione ha per oggetto altre azioni di massa il terzo le può 

acquisire solo in parte. Parimenti, i beni materiali sono trasferiti al terzo solo nella parte (e 

nella misura) in cui interessano al proponente. Poiché la cessione delle azioni di massa è un 

elemento solo eventuale della proposta di concordato, non la si può ritenere inclusa 

automaticamente nella proposta, ma deve essere esplicitamente dichiarata, in modo che 

anche su questo punto possa formarsi un consenso informato
57

.  

Ancora attuale è il tema della natura dell’attribuzione patrimoniale consistente nella 

cessione delle azioni di massa. Considerato qual è il contenuto dell’accordo negoziale, la 
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 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2624; Filocamo, La proposta di 

concordato fallimentare, cit., p.2515. 
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 Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, cit., p.287. 
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 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2602; ma, in senso opposto P. Farina, 

sub art. 240, cit., p.1267, ritiene che se il beneficio va ai creditori non vi è spazio per un arricchimento del 

debitore. 
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 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2628. 
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cessione delle azioni di massa e segnatamente delle azioni revocatorie, se da un lato serve ad 

incentivare la presentazione di proposte di concordato, per altro lato non può risolversi in 

un pregiudizio per chi quell’azione debba subire
58

. Al terzo convenuto nell’azione revocatoria 

va garantita una posizione non deteriore rispetto a quella che avrebbe rivestito se l’azione 

fosse stata interamente governata dal curatore all’interno della procedura liquidatoria. 

Pertanto, la tesi dell’alienazione anticipata del bene (oggetto di revoca) deve essere 

recisamente scartata, in quanto l’effetto che l’azione produce sarà sempre quello 

dell’inefficacia dell’atto e solo talora anche quello del trasferimento del bene al terzo 

cessionario.  

Poiché neppure il curatore vittorioso, per effetto della pronuncia di inefficacia di un atto 

dispositivo, diviene proprietario del bene, spettandogli solo il potere di promuovere l’azione 

esecutiva contro il terzo, nel caso della cessione dell’azione al terzo gli effetti non possono 

mutare. Posto che il bene determinato, oggetto di sentenza revocatoria di accoglimento, non 

rientra nel patrimonio del debitore, ma viene solo reintegrato alla garanzia dei creditori, il 

procedimento è quello della alienazione forzata. L’impugnativa della vendita non genera un 

effetto traslativo diretto, che invece, nei confronti del terzo non può che restare indiretto, 

perché si vende il bene del terzo “revocato” senza un trasferimento intermedio al proponente 

il concordato.  

Pertanto, la traslazione delle azioni di massa al terzo-proponente è solo un tassello del 

mosaico dei cespiti che rappresentano il corrispettivo dell’operazione concordataria; solo 

una parte delle azioni di massa è una azione di inefficacia che presuppone una dichiarazione 

di insolvenza. In questo senso la cessione delle azioni revocatorie sconta un tasso di 

aleatorietà in più
59

, posto che (i) al rischio oggettivo della causa, si somma (ii) il rischio 

dell’infruttuosità dell’espropriazione e quello (iii) che il convenuto in revocatoria possa poi 

far valere il suo diritto restitutorio ex art. 171 CCII, che sarà diversamente modulato, 

peraltro, a seconda che operi o no, la clausola di limitazione della responsabilità
60

.  

L’azione di responsabilità nei confronti degli organi della società è un’azione che, 

dichiarata aperta la liquidazione giudiziale, spetta in via esclusiva al curatore, legittimato a 

promuovere sia quella della società che quella dei creditori sociali, in forza di quanto previsto 

nell’art. 255 CCII; tale azione, per la componente costituita dall’azione dei creditori sociali, 

va inclusa nel palinsesto delle azioni di massa, perché l’azione che il curatore promuove (o 

prosegue), in luogo dei creditori sociali, va a beneficio di tutti i creditori ammessi al passivo; 

è, dunque, cedibile a favore del terzo-proponente.  

Per essere cedibili, le azioni «devono essere [già state] autorizzate»; la lite può non essere 

iniziata ma su di essa deve avere già espresso (al momento di presentazione della proposta) 

il proprio vaglio il giudice delegato, autorizzandola ai sensi dell’art. 128 CCII
61

. 
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 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2621; Staunovo Polacco, I diritti della 

parte soccombente nelle azioni di pertinenza della massa cedute all’assuntore, cit., p.541. 
61
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6. La limitazione di responsabilità 

Il favor della proposta presentata dal terzo è dimostrato anche dalla previsione che 

consente al proponente di limitare gli impegni assunti ad una porzione soltanto dei creditori 

concorsuali e precisamente a quelli concorrenti; la limitazione di responsabilità non giova né 

al debitore, né alle società partecipate e controllate, cui è inibita la presentazione della 

proposta durante il primo anno della procedura
62

. Se anche queste società si propongono 

formalmente come soggetti terzi, il legame col debitore impone l’applicazione del più 

rigoroso regime previsto per il debitore. 

Orbene, la scelta a favore del terzo di limitare la responsabilità ai soli creditori che 

partecipano alla liquidazione giudiziale, si traduce nell’applicazione solo parziale della 

disciplina di cui all’art. 248 CCII che sancisce l’obbligatorietà del concordato rispetto a tutti 

i creditori anteriori
63

.  

I creditori che non hanno partecipato al concordato non hanno alcun diritto da azionare 

contro il proponente (per effetto del patto di limitazione della responsabilità); per converso, 

conservano il diritto contro il debitore, ma non avranno a disposizione un patrimonio 

aggredibile sino a che non si “riformerà”. Tuttavia, quanto accade è in sintonia con lo 

scenario concorsuale quando la liquidazione dell’attivo si conclude rapidamente. Il 

trattamento è tollerabile rispetto a quei creditori che sono stati posti in condizione di 

partecipare alla procedura di liquidazione giudiziale e non lo abbiano fatto. Diversamente, 

per coloro che sono stati pretermessi, si deve ammettere che possano fare ricorso al rimedio 

processuale dell’opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c. al decreto di omologazione e al 

rimedio negoziale dell’annullamento del concordato
64

.  

 

6.1. La giustificazione della limitazione 

La limitazione di responsabilità va espressamente prevista come contenuto della proposta 

di concordato; essa trova spazio solo nel caso in cui la proposta venga avanzata dopo che lo 

stato passivo è stato reso esecutivo, sicché, prima di quel momento, se il terzo propone il 

concordato, lo deve fare nei confronti dei soggetti che risultano dall’elenco provvisorio, 

approvato dal giudice delegato, ma non può limitare i propri impegni ai soli crediti risultanti 

dal prospetto provvisorio
65

.  

Come corollario dell’assunzione di una responsabilità che non copre quella 

corrispondente alla garanzia generica di cui all’art. 2740 c.c., il concordato omologato non 

può essere risolto ad iniziativa dei creditori estranei verso i quali il proponente non abbia 

assunto impegni, così come non può essere risolto quando alla proposta del terzo abbia 

corrisposto la liberazione immediata del debitore. Entrambe le previsioni muovono dal fatto 

che la risoluzione del concordato nella liquidazione giudiziale provoca la riapertura della 

liquidazione giudiziale e non il coinvolgimento nella liquidazione giudiziale del proponente-

terzo. Certo, in caso di inadempimento del terzo, ove questi sia un imprenditore 

commerciale, il creditore insoddisfatto potrà attivare tutti gli strumenti di tutela giudiziale che 

gli competono, ivi incluso il ricorso per dichiarazione della liquidazione giudiziale
66

. 

Della limitazione di responsabilità si può giovare soltanto il proponente-terzo, sì che 

l’assuntore del debitore, al quale possono essere ceduti tutti i beni, ma non le azioni di massa, 

deve impegnarsi a soddisfare tutti i creditori concorrenti nonché tutti quelli anteriori alla 
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liquidazione giudiziale; la responsabilità dell’assuntore del debitore viene, dunque, a 

coincidere con quella che grava sul debitore principale.  

La limitazione della responsabilità (oggetto di espressa pattuizione concordataria) impone 

di stabilire quale deve essere il possibile perimetro dell’esonero [da responsabilità]. Poiché 

occorre mediare fra l’esigenza di garantire il diritto di credito dei creditori concorsuali e 

l’esigenza di stabilizzare il fabbisogno concordatario, la limitazione non può colpire né i 

creditori opponenti, né i creditori tardivi (per i quali il procedimento è in itinere)
67

. La 

limitazione di responsabilità pone una preclusione processuale che opera a condizione che 

lo stato passivo sia stato dichiarato esecutivo, senza che rilevi la distinzione fra creditori 

chirografari e non; detta previsione non confligge con il precetto dettato dal terzo comma 

della medesima disposizione
68

.  

 

7. I tempi della proposta 

Il terzo-proponente può presentare la proposta senza alcun vincolo temporale e cioè dal 

giorno successivo alla dichiarazione di apertura della liquidazione giudiziale sino al momento 

in cui è avvenuta la ripartizione finale dell’attivo.  

Per ciò che attiene al dies a quo, il dettato dell’art. 240 CCII è chiaro; lo sbarramento 

temporale di un anno vale solo per il debitore (e parti correlate); la proposta proveniente dal 

debitore, prima del periodo di un anno dalla dichiarazione di liquidazione giudiziale, va 

dichiarata irricevibile dal giudice delegato ai sensi dell’art. 241 CCII. Nel primo anno 

successivo alla liquidazione giudiziale solo il terzo e i creditori possono presentare la proposta 

di concordato. 

Quanto al dies ad quem, il (solo) debitore è soggetto all’ulteriore termine biennale dalla 

dichiarazione di esecutività dello stato passivo quale termine finale per la presentazione della 

proposta
69

; tale limitazione viene spiegata col bisogno di evitare intralci nell’attività di 

liquidazione del curatore
70

, 

 

8. L’elenco provvisorio dei crediti 

La proposta del terzo, così come quella del debitore, possono essere presentate anche 

prima che sia stato reso esecutivo lo stato passivo, purché, nel caso del debitore, sia trascorso 

un anno dalla liquidazione giudiziale (e quindi è meno probabile che ciò possa accadere 

stante il termine per la formazione dello stato passivo fissato nella sentenza di apertura della 

liquidazione giudiziale)
71

.  

Per agevolare l’accelerazione della procedura si è voluto svincolare la presentazione della 

proposta dalla dichiarazione di esecutività dello stato passivo in modo che il concordato 

possa essere avviato sin dall’inizio della liquidazione giudiziale. Tuttavia, la proposta per 

mostrarsi seria e credibile va formulata sulla base di elementi il più possibile affidabili; per 
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questo si è stabilito che l’ammissibilità della proposta è comunque condizionata dalla 

possibilità di redigere un elenco provvisorio dei creditori da sottoporre all’approvazione del 

giudice delegato. La formazione dell’elenco presuppone che sia stata tenuta la contabilità e 

che questa sia stata tenuta in modo sostanzialmente regolare
72

, o se si viole una regolarità 

funzionale
73

. 

Si è voluto agevolare la proponibilità della proposta e al contempo consentirne l’esame 

da parte dei creditori; l’intento è quello di selezionare i creditori destinatari della proposta (i) 

sia al fine di individuare la quantità e qualità delle risorse che debbono essere impiegate nel 

progetto, (ii) sia al fine di identificare coloro che sono chiamati ad esprimere il consenso.  

Per pervenire a questo risultato sono configurabili tre scenari temporali:  

(a) la predisposizione dell’elenco provvisorio fondato sulla base dei (soli) dati contabili;  

(b) la predisposizione di un elenco provvisorio fondato sui dati contabili ma integrato 

dalle domande di ammissione al passivo;  

(c) la formazione dello stato passivo reso esecutivo dal giudice delegato.  

Il livello di affidabilità delle tre diverse situazioni è chiaramente esposto in senso 

ascendente; minore affidamento e minore stabilità nell’ipotesi sub (a), massimo affidamento 

e attendibile stabilità nell’ipotesi sub (c).  

Per il curatore l’onere di preparare l’elenco provvisorio costituisce un ulteriore 

adempimento; per far fronte a questa richiesta proveniente dal terzo
74

, il curatore può basarsi 

su quegli stessi elementi informativi cui si deve conformare quando è tenuto ad inviare, senza 

indugio, l’avviso ai creditori ai sensi dell’art. 200 CCII, elementi che contribuiscono a 

formare gli elenchi dei creditori di cui all’art. 198 CCII. L’adempimento della formazione 

dell’elenco provvisorio si risolve nella redazione di un elenco dei creditori risultanti dalla 

contabilità e da altre fonti di informazione, depurato – sia quanto a misura del credito che 

quanto a qualità del credito – da ciò che il curatore reputa non accettabile.  

L’elenco provvisorio è un atto a formazione complessa in quanto richiede l’approvazione 

del giudice delegato. L’approvazione del giudice delegato non si riduce, però, ad un atto a 

contenuto vincolato (approvazione o diniego), parendo ragionevole che il contributo del 

giudice delegato si possa esprimere anche con l’esercizio di uno jus variandi. 75
 

Il valore di questo documento ai fini della successiva formazione dello stato passivo è 

minimo, sia per ciò che riguarda le determinazioni assunte dal curatore, sia per ciò che 

concerne il vincolo decisorio per il giudice delegato. L’inclusione di un credito nell’elenco 

provvisorio non è valorizzabile come confessione o riconoscimento di debito, non solo per 

i limiti posti in tema di disponibilità del diritto, ma anche perché le scelte del curatore sono 

compiute solo in funzione di consentire la presentazione della proposta del terzo.  

Quanto all’approvazione, il decreto del giudice delegato assume lo stesso valore della 

decisione con la quale il giudice provvede, provvisoriamente, in sede di adunanza dei 

creditori nel concordato preventivo, a stabilire chi sono i creditori ammessi al voto
76

. Il 
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decreto di ammissione al voto (art. 108 CCII) non produce alcun effetto ai fini degli obblighi 

concordatari e della soddisfazione dei crediti, ma incide sul piano della legittimazione al voto 

e dunque della formazione delle maggioranze. Parimenti, l’approvazione del giudice delegato 

dell’elenco provvisorio è ininfluente ai fini dell’accertamento dello stato passivo e ai fini della 

soddisfazione dei creditori qualora il concordato nella liquidazione giudiziale si esaurisca 

prima del completamento delle operazioni di accertamento del passivo. Ancorché solo 

provvisoriamente, le determinazioni del giudice delegato possono incidere decisivamente 

sull’andamento della proposta di concordato nella liquidazione giudiziale; il giudice delegato 

potrebbe approvare uno stato passivo che contiene crediti in realtà inesistenti o potrebbe 

anche rifiutare l’approvazione reputando inattendibili i dati raccolti dal curatore. Da qui sorge 

l’esigenza di valutare se le decisioni che il giudice delegato assume, siano impugnabili.  

Lo strumento di impugnazione del decreto del giudice delegato è il reclamo ex art. 124 

CCII
77

. Sebbene sia noto che i provvedimenti del giudice in materia di crediti pronunciati 

nella cornice dell’adunanza dei creditori nel concordato preventivo non sono 

immediatamente impugnabili da parte dei creditori esclusi dal voto, nell’ambiente del 

concordato nella liquidazione giudiziale la medesima soluzione non è percorribile perché la 

facoltà di sindacare la decisione del giudice dovrebbe essere riconosciuta al proponente. 

Pertanto, il decreto del giudice delegato può essere reclamato nella parte in cui nega la 

formazione dell’elenco o nella parte in cui lo forma in modo erroneo e non anche per le 

singole pretese da parte dei terzi, ai quali è affidata la scelta se presentare l’opposizione al 

concordato o se discutere in contraddittorio l’esistenza della ragione di credito all’interno del 

procedimento di accertamento del passivo o, se a questo non si dovesse giungere, nell’ambito 

di un ordinario giudizio di cognizione.  

La decisione sul reclamo non è, però, ricorribile per cassazione in quanto gli effetti della 

decisione non sono definitivi
78

; infatti, la decisione provvisoria del giudice delegato è destinata 

ad essere fisiologicamente assorbita dalla decisione adottata con la formazione dello stato 

passivo (o con una sentenza resa in un giudizio ordinario).  

Se nel corso della procedura di concordato e in particolare nell’iter di formazione del 

consenso, il curatore assume nuove informazioni che possano indurre a revisionare l’elenco 

provvisorio, ci si dovrebbe conformare alla regola ricavabile dall’art. 244, comma 3, CCII, a 

tenore della quale «la variazione del numero dei creditori ammessi o dell’ammontare dei 

singoli crediti, che avvenga per effetto di un provvedimento emesso successivamente alla 

scadenza del termine fissato dal giudice delegato per le votazioni, non influisce sul calcolo 

della maggioranza». Da questa regola si evince che l’elenco provvisorio non è soggetto a 

modifiche intermedie, nel senso che dopo la sua approvazione, sarà rimosso solo col decreto 

che rende esecutivo lo stato passivo.  

Diverso è il discorso per ciò che attiene ai provvedimenti che il giudice adotta in sede di 

accertamento del passivo; le decisioni del giudice delegato incidono sul computo delle 

maggioranze qualora il decreto di esecutività sia adottato prima dello scadere del termine 

fissato per la votazione.  

La norma fa riferimento alla votazione, ma la questione è più complessa perché la massa 

passiva non rileva solo per la raccolta del consenso ma, anzi, rileva soprattutto per la 

composizione della platea dei creditori che dovranno essere soddisfatti in sede 

concordataria. A ben vedere, dunque, le sopravvenienze della formazione dello stato passivo 

finiscono con il condizionare la stessa proponibilità della proposta concordataria in una fase 

anticipata. 

 
77

 Danovi, D’Aquino, Il concordato fallimentare, cit., p.40. 
78

 Filocamo, La proposta di concordato fallimentare, cit., p.2465. 



 

21 

La formazione dell’elenco provvisorio pone un ulteriore problema derivante dal diverso 

ruolo che il giudice delegato viene ad assumere in questa veste, rispetto a quanto gli compete 

nel procedimento di accertamento del passivo. Se il giudice delegato quando esamina le 

domande di ammissione al passivo deve decidere in base al principio dispositivo (art. 112 

c.p.c.) espressamente richiamato nell’art. 203 CCII, ed è così vincolato alle eccezioni in senso 

stretto formulate dal curatore e dagli altri creditori concorrenti, potendo solo sollevare le 

eccezioni ex officio, si corre il rischio che se il procedimento di accertamento del passivo è 

preceduto dalla attività di formazione dell’elenco provvisorio, si possa formare un vincolo da 

pre-cognizione e in particolare da una pre-cognizione nella quale il ruolo del giudice non 

parrebbe soffrire limiti decisori. Per evitare questa distonia, pare più coerente riconoscere al 

giudice delegato esattamente gli stessi poteri che gli spettano, in base al diritto positivo, nel 

procedimento di accertamento del passivo. 

I problemi ora enunciati inducono a riflettere se, almeno nell’ipotesi in cui la proposta 

venga presentata prima della formazione dello stato passivo, sia ancora attuale il meccanismo 

di espressione del voto (e per l’effetto di formazione della maggioranza) col mero silenzio-

assenso. L’importanza della formazione del consenso sulla proposta, avuto riguardo alla 

centralità del profilo negoziale, meriterebbe un intervento normativo volto a costituire una 

assemblea dei creditori, deputata a esprimere il voto. Infatti, se la formazione dello stato 

passivo assolve, quanto meno, al bisogno di offrire ai creditori un quadro, munito di una 

certa stabilità, di coloro che compongono la platea degli “ammessi al voto”, in assenza di uno 

stato passivo, l’assemblea risulterebbe il luogo elettivo ove possono essere dedotte tutte le 

questioni relative al diritto di credito di ciascuno e dunque al modo in cui il credito è trattato 

anche ai fini del voto. Poiché la vocazione negoziale del concordato si fonda sull’idoneità che 

il controllo privatistico possa surrogare quello giurisdizionale, alla sola condizione della 

trasparenza del procedimento
79

, è evidente che l’espressione del voto in assemblea meglio 

tutelerebbe questi bisogni, ma di assemblea dei creditori non si parla neppure nel codice 

della crisi e persino nello scenario del concordato preventivo, all’adunanza è stato sostituito 

uno scambio cartolare di note tra i creditori. 

 

SEZIONE II: AVVIO DEL PROCEDIMENTO 

 

1. Note introduttive 

 L’art. 241 CCII riproduce l’abrogato art. 125 l.fall. con marginali correzioni derivanti 

dall’adeguamento ai riferimenti normativi, ma elimina l’ultimo comma della norma 

precedente con riguardo ai diritti degli obbligazionisti o portatori di strumenti finanziari 

partecipativi. 

 

2. Il procedimento (itinerario) 

 La proposta di concordato nella liquidazione giudiziale (di poi, breviter, “concordato”) 

contiene implicitamente al suo interno un piano
80

 e cioè la predisposizione di un programma 

di adempimenti e di attività che sono strumentali a costituire la provvista per adempiere al 

concordato. 

Ma, accanto alla proposta occorre anche immaginare una domanda giudiziale perché la 

proposta contrattuale oltre che essere approvata dai creditori deve anche essere omologata 

dal tribunale e il decreto di omologazione funge da condicio iuris dell’efficacia dell’accordo. 
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In tal senso, il proponente deve rivolgersi non solo ai creditori ma anche al giudice (art. 

241CCII). La proposta di concordato è scissa dal ricorso che la contiene ed anche dalla 

richiesta di omologazione che, ai sensi del successivo art. 245 CCII il proponente è chiamato 

ad avanzare. Il ricorso costituisce il veicolo con il quale la proposta viene presentata ai 

creditori; mette in moto il meccanismo procedurale interno alla liquidazione giudiziale; ma 

la domanda giudiziale viene introdotta solo successivamente quando il proponente chiede 

l’omologazione dell’accordo concluso con i creditori.  

In tale contesto il ricorso che contiene la proposta di concordato sembra porsi al di fuori 

del processo e dunque si potrebbe ritenere ragionevole che non debba avere il contenuto di 

cui all’art. 125 c.p.c.
81

 e che l’assistenza legale divenga necessaria solo con la richiesta di 

omologazione
82

. Di questo meccanismo procedimentale che precede il giudizio vero e 

proprio (cioè, quello di omologazione) occorre ora occuparsi. 

 

3. L’acquisizione dei pareri 

Nel concordato nella liquidazione giudiziale, diversamente da altri modelli, ma a 

somiglianza di quanto è stabilito per il concordato semplificato, manca un procedimento di 

apertura
83

. 

Difatti, nel momento in cui viene depositato il ricorso per concordato, il primo 

adempimento è dato dalla richiesta del giudice delegato rivolta al curatore perché questi 

esprima un parere motivato con specifico riguardo ai possibili risultati della liquidazione 

concorsuale e alle garanzie offerte dal proponente
84

; ma neppure va escluso che il curatore si 

soffermi, anche, sulla fattibilità del piano concordatario
85

 e, quindi, nella sostanza, sulla serietà 

della proposta
86

. Sono ambedue valutazioni di merito economico, quel merito che interessa 

ai creditori ai fini dell’espressione del voto. Per valutazioni di merito si deve intendere che il 

curatore dovrà esporre una compiuta rappresentazione dello stato della procedura ed il suo 
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verosimile sviluppo nonché un’attenta analisi della proposta concordataria, individuando i 

possibili vantaggi competitivi rispetto alla liquidazione concorsuale
87

, ed anche le eventuali 

criticità. Proprio perché la relazione assume un valore di orientamento, tendenzialmente per 

consentire al comitato dei creditori prima e ai creditori, poi, di esprimere una valutazione 

positiva o negativa, non sembra necessario che il parere del curatore debba, per forza, 

concludersi con un giudizio positivo o negativo
88

. 

Il parere deve essere motivato e depositato tempestivamente, pur non prevedendo la 

norma un termine preciso. 

Ci si chiede, poi
89

, se lo spettro valutativo del parere debba considerare anche gli interessi 

del debitore o solo quelli dei creditori. Che il curatore possa esprimersi anche per 

rappresentare gli interessi del debitore è possibile, certamente, ma non necessario benché a 

più riprese i giudici di legittimità continuino a ribadire che la proposta presentata da un terzo 

può celerare profili di abusività quando il lucro del proponente-terzo è sproporzionato 

rispetto alla tutela del debitore.
90

 Diversamente da quanto opinato altrove
91

, la legge non 

prevede affatto che il curatore si cimenti in giudizi sulla fattibilità e sulla convenienza. 

Queste considerazioni, prima ancora di ponderare il peso dell’intervento del comitato dei 

creditori, sono esplicative del complessivo arretramento delle competenze del giudice 

delegato
92

. 

Una volta acquisito il parere del curatore
93

, parere che non è, dunque, mai vincolante
94

 e 

non è perciò reclamabile
95

, occorre assumere quello del comitato dei creditori e qui, invece, 

il valore del parere muta profondamente. Infatti, stando al tenore della disposizione (v. art. 

241 CCII), il progredire della domanda di concordato è scandito dall’espressione di un 

parere favorevole – debitamente motivato
96

 - del comitato dei creditori, il che vuol dire che 
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 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p. 2637; Nigro-Vattermoli, Diritto della 
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questo parere è vincolante (ma solo nel caso in cui sia negativo)
97

, sì da potersi meglio 

qualificare come una sorta di autorizzazione
98

, ovvero, valorizzando l’aspetto processuale, 

come una condizione di procedibilità
99

. Il tipo di parere che il comitato dei creditori deve 

formulare è tutto orientato sul versante della convenienza economica e della sostanziale 

discrezionalità; al fondo lo si può qualificare un potere di veto
100

 che rischia di consegnare a 

tre creditori, soltanto, il potere dei molti creditori. Per cercare di attenuare questo potere 

interdittivo si può assumere che esso vada esercitato solo quando la proposta appaia 

manifestamente inammissibile; si tratterebbe, così, di uno scrutinio di ammissibilità 

consegnato prima al comitato dei creditori e poi al giudice delegato. Questa lettura appare 

più persuasiva
101

, anche se occorre dar atto che la lettera della legge non esclude che il 

comitato possa esprimere un parere, negativo, sulla convenienza della proposta; forse, per 

coordinare l’esigenza di un controllo preliminare con quello di convenienza, si potrebbe 

reputare che il parere negativo sulla convenienza si sottragga ad un sindacato di legittimità 

nel solo caso in cui la proposta contenga una soluzione peggiorativa rispetto a quella, già 

acquisita, nella liquidazione giudiziale, fermo restando, però, che il comitato può ritenere 

preferibile la soluzione concordataria alla liquidazione giudiziale pur quando la recovery 

promessa ai creditori sia inferiore. 

Al contrario, non è certamente vincolante un parere favorevole del comitato dei creditori 

che non impone affatto al giudice delegato di dare avvio al procedimento, potendo, sempre, 

il giudice arrestare la procedura ai sensi dell’art. 241 CCII
102

. 

Qualora a seguito del veto opposto dal comitato il giudice provveda ad arrestare il 

procedimento – non ritenendosi consentito al giudice, salvo l’esercizio di un potere di 

persuasione (o la richiesta al proponente di modificare o integrare la proposta, anche in 

applicazione analogica di quanto accade ai sensi dell’art. 47 CCII e ciò per evitare l’apertura 

di un percorso destinato a finire su un binario morto)
103

, superare il parere negativo -, occorre 

domandarsi se vi sia qualche atto soggetto ad impugnativa; in particolare, se sia impugnabile 

il parere negativo del comitato o il decreto del giudice delegato che lo recepisca
104

.  

Il vizio del parere è censurabile da parte di qualunque interessato con la proposizione del 

reclamo ex art. 141 CCII (pur considerando la limitazione del vizio impugnabile, la 

violazione di legge)
105

, posto che un parere vincolante si traduce di fatto in una autorizzazione, 
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sì che non si vede alcun motivo per escludere la reclamabilità
106

, quanto meno tutte le volte 

in cui vi sia un travisamento dei fatti generato da un difetto di diligenza del comitato, difetto 

di diligenza che ben può essere apprezzato come manifestazione di violazione di legge, visto 

il modo in cui l’incarico viene svolto (art. 140 CCII).  

Meno agevole è la soluzione del reclamo ex art. 124 CCII
107

 contro il decreto del giudice 

delegato perché la sua asserita illegittimità sembra derivare direttamente dalla condotta del 

comitato dei creditori e non da un vizio proprio, sì che se, invece, fosse censurabile il decreto 

del giudice per vizio proprio, certo allora il mezzo di impugnazione dovrebbe essere il 

reclamo ai sensi, appunto, dell’art. 124 CCII
108

. 

La questione è più delicata di quanto possa apparire in prima battuta, dal momento che 

sarebbe questa la sede per far risaltare eventuali conflitti di interessi che interessino i 

componenti del comitato dei creditori.
109

  

In una importante decisione della Suprema Corte
110

 si è precisato che il voto espresso dal 

creditore che si trovi in asserito conflitto di interessi non rende viziato il procedimento cui il 

parere afferisce, se del vizio non si sia fatta occasione di reclamo ai sensi dell’art. 36 l.fall. 

(ora art. 141 CCII); in tale occasione la Corte ha ammesso che è ben possibile che venga a 

crearsi un conflitto di interessi fra il componente il comitato e gli interessi degli altri creditori, 

anche se occorre dar atto che si tratta di argomento molto controverso
111

. 

 In questo modo si è ammesso, implicitamente, che sia possibile esperire il reclamo ai 

sensi dell’art. 141 CCII anche nei confronti di un parere (e non solo di autorizzazioni o 

dinieghi come lascerebbe intendere la norma)
112

.  Ma se non si aprissero le porte ad un 

sindacato, ampio, sul parere, non sarebbe fuori luogo prospettare un dubbio di 
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costituzionalità dell’art. 241 CCII sotto il profilo che una causa di improcedibilità della 

domanda di concordato dipenderebbe dalle valutazioni del comitato dei creditori
113

. 

È noto, peraltro, che non sempre un comitato dei creditori può essere costituito e quando 

lo è, può accadere che non sia in grado di funzionare correttamente. In tali casi, l’art. 140 

CCII stabilisce che i poteri affidati al comitato dei creditori vanno esercitati dal giudice 

delegato. Che così accada anche a proposito del parere richiesto al comitato in occasione 

della presentazione di una domanda di concordato fallimentare, lo si desume da quanto è 

stabilito nell’art. 241 (pur dettato a proposito delle proposte plurime), ove è contenuto un 

rinvio, proprio, all’art. 140 CCII.  

Pertanto, se il comitato non si pronuncia (o non si può pronunciare) è il giudice delegato 

che si deve esprimere
114

. Il giudice, però, come è noto, non rilascia pareri
115

 ma emette 

provvedimenti; ciò significa che quello che il giudice delegato è chiamato a pronunciare 

assume, più che altro, il valore di un “nulla-osta”, preliminare al decreto che va preso ai sensi 

dell’art. 241 l.fall. 

Se già si è dubitato che il comitato possa esprimere un giudizio di convenienza economica 

della proposta, è chiaro come questo giudizio debba esulare dal tipo di valutazione 

demandata al giudice delegato
116

, salvo casi particolari, come quando l’attivo disponibile risulti 

già superiore a quello assicurato dal proponente
117

. Ed allora, benché il nulla-osta del giudice 

supplisca al mancante parere del comitato, un eventuale vizio del provvedimento del giudice 

dovrebbe poter essere reclamato ai sensi dell’art. 124 CCII
118

. 

Talora si è sostenuto che questa scansione di adempimenti non sia sempre necessaria 

perché il giudice delegato di fronte a macroscopici vizi ben potrebbe impedire un’inutile 

progressione del procedimento
119

, fermo restando la reclamabilità del decreto di “non luogo 

a provvedere”
120

. Non v’è dubbio che sia una soluzione pragmatica volta ad evitare inutili 

attività e tuttavia il momento del controllo sembra essere spostato dalla legge a valle 

dell’acquisizione dei pareri
121

.  

 
113

 V. Minutoli, sub art. 125 , in La legge fallimentare, cit., p.1514. Per ovviare a tale rischio, per Trib. La 

Spezia, 5/07/2007, in Fall., 2008, p. 208, il giudice delegato può effettuare un controllo sulla regolarità sostanziale 

del parere, ma sul punto v. le contrarie riflessioni di Minutoli,  Vincolatività del parere negativo nel concordato 
fallimentare e controllo giurisdizionale, cit., p.216. Sulla omissione del parare del comitato cfr., Vitiello, La 

mancanza del parere del comitato dei creditori nel concordato fallimentare, in Fall., 2009, p.448 
114

 Trib. Pescara, 01/04(2008, in Fall., 2008, p.1428; Minutoli, sub art. 125 , cit., p. 1504; La Malfa, 

L’ammissione alla procedura, cit., p. 82. Di Cecco, sub art. 125 , p.1717, osserva che si restituisce al giudice 

delegato un potere che contraddice il processo di valorizzazione dell’autonomia privata, e che ciò nondimeno 

tale risultato consente di neutralizzare i possibili conflitti di interesse di cui possono essere protagonisti i 

componenti del comitato. In senso opposto, Trib. Torre Annunziata, 5/06/2008, in Fall., 2008, p.1428, ha 

ritenuto che il parere del comitato dei creditori costituisca una condizione di procedibilità del concordato ed ha 

escluso il potere surrogatorio del giudice delegato. 
115

 Bassi, Il concordato fallimentare,  in Trattato di diritto fallimentare, diretto da Buonocore, Bassi, cit., p. 

587. Nardecchia, La ripartizione fisiologica e patologica dei poteri degli organi della procedura nell’esame 
preventivo della proposta di concordato fallimentare, in Fall., 2008, p. 1429, condividendo la premessa, reputa, 

però, che in tal caso il procedimento possa proseguire con il solo parere del curatore. 
116

 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit. p. 2638 postula che anche il giudice 

delegato si debba esprimere direttamente sulla convenienza. Ma per Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, 

Milano, 2021, p. 223 il giudice potrebbe pronunciarsi sulla fattibilità. 
117

 Contra, Sanzo, Dalla formulazione all’approvazione della proposta, cit., p. 767; Vitiello, La mancanza del 

parere del comitato dei creditori nel concordato fallimentare, cit., p.451. 
118

 Pellizzoni, Pluralità di proposte di concordato fallimentare e poteri di supplenza del giudice delegato, cit., 

p. 732. Per l’opposta soluzione e dunque per il reclamo ex art. 36 l.fall., Di Lauro, Il nuovo concordato 
fallimentare, cit., p. 109; Trib. Roma, 20/10/2010, in Fall., 2011, p.722. 

119

 Minutoli, sub art. 125 , cit., p. 1502; per Pacchi,  Il concordato fallimentare,  cit.,  p. 1428, il controllo sulla 

ritualità della proposta andrebbe, dunque, anticipato all’esame dei pareri. 
120

 Sanzo, Dalla formulazione all’approvazione della proposta, cit., p. 761; Di Cecco, sub art. 125 , cit. p.1709. 
121

 Valensise, Il procedimento di presentazione della proposta di concordato fallimentare, cit., p.60. 



 

27 

In assenza dei pareri il procedimento non può progredire
122

, ma ove mai ciò accada, si è 

ritenuto che la nullità sia sanata dalla successiva approvazione dei creditori
123

. 

 

4. Il ruolo del giudice delegato e del tribunale 

Una volta ottenuto il via libera, dal curatore e dal comitato dei creditori, al giudice 

delegato è rimesso il compito di sindacare la ritualità della proposta e dunque al giudice è 

sottratto ogni potere di valutazione sulla convenienza del concordato, potere consegnato ai 

creditori. 

Per ritualità va inteso un controllo di pura legittimità
124

 e cioè un controllo volto a far 

emergere eventuali vizi del procedimento; in particolare le condizioni di ammissibilità della 

domanda (ad esempio l’intempestivo deposito della domanda da parte del debitore, o 

l’omessa predisposizione dell’elenco provvisorio dei crediti
125

) e il difetto delle regole del 

procedere (ad esempio il mancato rilascio del parere del curatore)
126

; ma il giudice delegato 

potrebbe, anche, censurare gli adempimenti che competono agli altri organi della procedura, 

le quante volte reputi che i pareri forniti non siano sufficientemente intellegibili da portare i 

creditori ad esprimere un voto informato
127

. Per ritualità si potrebbe intendere anche un 

controllo sulla fattibilità del piano
128

 ma nei limiti di quanto previsto nell’art. 7 CCII, e cioè 

in caso di manifesta inattitudine a raggiungere gli obiettivi prefissati
129

. È, altresì, importante 

che nel controllo di ritualità si possa ricomprendere anche una verifica della completezza 

delle informazioni
130

 e ciò al fine di assicurare un voto consapevole da parte dei creditori. 

Ove il giudice delegato, non ritenendo di concedere al proponente di integrare la domanda
131

, 

reputi di disporre l’arresto del procedimento, il provvedimento è reclamabile al collegio ai 

sensi dell’art. 124 CCII
132

, ma non ricorribile per cassazione stante l’assenza del requisito 

della definitività del provvedimento
133

. Tanto è vero che al proponente non è inibito 

presentare una nuova proposta che, però, dovrà distinguersi dalla precedente e rimuovere i 
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vizi che ne hanno determinato l’arresto
134

. È stato suggerito di anticipare il controllo di ritualità 

del giudice delegato rispetto alla espressione dei pareri degli organi della procedura
135

 al fine 

di evitare adempimenti che potrebbero rivelarsi inutili laddove sussistessero evidenti vizi 

della domanda; si può ben comprendere questa esigenza ma alla sola condizione che il 

controllo preventivo del giudice ricorra solo quando i vizi appiano non emendabili e siano, 

davvero, di pura legalità formale. 

 Se nella proposta è prevista la suddivisione in classi occorre acquisire anche il 

(preventivo) giudizio del tribunale in composizione collegiale. 

Nel momento in cui, nello stesso corpo dell’art. 241 CCII si stabilisce che il giudice 

delegato valuta la ritualità della proposta, mentre il tribunale verifica il corretto utilizzo dello 

strumento delle classi, all’evidenza si vuole segnalare l’importanza strategica delle classi.  

Se il legislatore ha voluto affidare al tribunale un compito di tale portata, ciò è 

giustificabile, nell’ottica della contrattualizzazione del concordato, solo se si vuole che il voto 

sia espresso in modo imparziale. Al contrario, proprio nella prospettiva del concordato-

contratto, si tratta di trovare una giustificazione dell’intervento giudiziario. La spiegazione 

sembra questa: il proponente è, in un certo senso, con tutti i condizionamenti e i vincoli di 

cui si è parlato, depositario delle regole del gioco, ma queste regole pur di formazione 

unilaterale debbono essere sottoposte ad un controllo esterno e solo quando questo controllo 

è positivo, si applicano ai destinatari.  

Il controllo esterno è rimesso al tribunale, che deve pronunciarsi sulla correttezza delle 

classi, verificando l’omogeneità dei crediti inseriti in ciascuna classe
136

, ma senza avere il 

potere di riformulare la suddivisione (e tanto meno di giudicare l’equilibrio distributivo delle 

risorse); ciò a conferma del fatto che il controllo esterno non incide sull’autonomia delle 

parti. La valutazione attiene da un lato alla verifica che i creditori omogenei siano assemblati 

nella medesima classe e non distribuiti fra più classi e dall’altro lato al fatto che il trattamento 

riservato a ciascuna classe rispetto alle altre sia ragionevole
137

 e non determinato dalla finalità 

di neutralizzare il voto dei probabili dissenzienti. 

Ci si può chiedere se questa sia la sede perché il tribunale valuti possibili abusi nella 

formazione delle classi
138

; la preoccupazione è seria e tuttavia se davvero si vuole innestare la 

teoria dell’abuso del diritto (ormai, però, al netto dei principi espressi nell’art. 4 CCII) dentro 

la materia dei concordati
139

, occorre essere molto prudenti e preferire una soluzione che veda 

affrontato il tema dell’abuso nell’ambito del giudizio a contraddittorio pieno in sede di 

omologazione. Così pure deve essere svolto con estrema cautela il controllo sulla 

ragionevolezza e sulla giustificazione della suddivisione dei creditori in classi onde evitare che 

la verifica preliminare affidata al tribunale si traduca in una intromissione nella sfera di 

autonomia del proponente.  

Sino a che la proposta non supera il vaglio del tribunale, ciò che rileva sembra essere il 

piano e cioè un atto di autonomia imprenditoriale, prima ancora che un atto di autonomia 

contrattuale. 
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Una volta che le regole suggerite dal proponente divengono regole condivise per effetto 

del vaglio di congruità del giudice, il gioco si dipana secondo i dettami del contratto, per cui 

è solo dall’incrocio delle volontà che sortiscono gli effetti voluti dal concordato.  

Un provvedimento negativo del tribunale provoca l’arresto del procedimento e ciò rende 

possibile che sia reclamabile ai sensi dell’art. 124 CCII
140

 

Quando la proposta è giudicata rituale viene avviata al voto dei creditori, ma prima di 

affrontare tale argomento è necessario esaminare dapprima l’eventualità che occorra 

provvedere sulla liquidazione concorsuale e, di poi, l’ipotesi della cd. competizione fra più 

proposte di concordato.  

 

5. La sospensione della liquidazione 

Nell’attuale assetto normativo del concordato non è previsto, espressamente, che il 

giudice delegato disponga l’arresto della liquidazione concorsuale
141

. 

Tuttavia, occorre ricordare che nella disciplina della liquidazione (art. 217 CCII) è 

prevista l’attribuzione al giudice del potere di sospendere le vendite, qualora ricorrano gravi 

e giustificati motivi, su istanza – anche - di altri interessati che ben possono identificarsi nel 

proponente il concordato
142

.  
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In assenza di una disciplina specifica
143

, il rinvio a tale disposizione comporta, peraltro, 

che debba essere rispettato il copione previsto dall’art. 217 CCII talché la sospensione può 

sì essere disposta dal giudice delegato, ma nell’ambito di un iter piuttosto complesso
144

 che 

presuppone l’istanza di parte, l’assunzione del parere  del comitato dei creditori, nonché una 

adeguata motivazione delle ragioni che possono portare, appunto, alla sospensione
145

; il 

provvedimento dovrebbe essere emesso, se chiesto sin dall’inizio, nel contesto del decreto 

che valuta, ai sensi dell’art. 241 CCII, la ritualità della proposta, ma anche dopo e finanche 

dopo l’aggiudicazione in sede espropriativa ma prima del decreto di trasferimento
146

. 

Il provvedimento, positivo o negativo, è reclamabile al tribunale ex art. 124 CCII
147

, e 

secondo la giurisprudenza formatasi nel regime previgente, anche ricorribile per cassazione
148

. 

 

6. La competizione fra più proposte 

Quando, nel 2006, il legislatore decise di prevedere l’apertura della legittimazione ai terzi 

probabilmente nessuno poteva ipotizzare che in breve tempo sarebbe scomparsa la figura 

del concordato del fallito per fare posto all’ingresso di operatori professionali in un mercato 

distressed parallelo a quello dei non performing loans.149

 Nel breve volgere di un triennio per 

ben tre volte il legislatore si è dovuto occupare dell’argomento di come risolvere un’eventuale 

competizione fra più proposte concordatarie; ciò è accaduto dapprima col d.lgs. 5/2006
150

,   

per transitare dal d.lgs. 167/2007
151

, e per finire alla l. 69/2009. 

L’incalzare della sovrapposizione normativa è dipeso, proprio, dalla profonda mutazione 

dell’istituto del concordato fallimentare nel momento in cui il legislatore ha stabilito di aprire 

la legittimazione alla presentazione della proposta a un terzo e ai creditori che si aggiungono, 

così, al fallito
152

. È chiaro che nel momento in cui più sono i soggetti che possono presentare 

una proposta, può accadere che le più proposte si possano temporalmente giustapporre; in 

tal caso occorre stabilire un criterio per gestire l’eventuale competizione. 

Di ciò consapevole, dapprima il legislatore aveva stabilito (e  si tratta del regime di legge 

vigente dal 16 luglio 2006 sino al 31 dicembre 2007) che le più proposte dovessero essere 

portate in votazione contemporaneamente; di poi (nel regime intermedio sino al 4 luglio 

2009) si è passati alla soppressione del criterio regolatore (nel senso che più nulla era 

previsto), per poi giungere all’ultima soluzione che da un lato faceva riemergere la 

problematica, ma dall’altro offriva una opzione pratica di dubbia efficacia che in occasione 

della riforma del codice della crisi non è stata rimossa. 

Nella disposizione che è vissuta per la breve stagione corrente fra il primo e il secondo 

decreto legislativo, si stabiliva che le proposte fossero portate in votazione 

contemporaneamente; ma una tale previsione assumeva un valore più programmatico che 

concreto, visto che nessuna regola precisa era poi fissata per disciplinare la fattispecie
153

.  
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Nel regime intermedio, pur in assenza di una regola specifica di comportamento, si 

riteneva che una qualche soluzione al problema dovesse comunque essere trovata
154

. La 

centralità dell’argomento si specchia nell’interesse manifestato dal legislatore con l’addizione 

di più innesti normativi e trae linfa da quello che è stato definito il nuovo mercato delle crisi 

d’impresa
155

.  

La novellata trama della disciplina – ribadita parzialmente nel CCII - consta di tre 

passaggi: i) le proposte possono sovrapporsi solo sino a che il giudice delegato non ordina la 

comunicazione della proposta ai creditori (art. 241 CCII), talché per le proposte presentate 

successivamente il giudice delegato potrebbe emettere un provvedimento di sospensione, 

condizionato all’esito del procedimento sulle proposte tempestive
156

; ii) nel caso in cui 

sopraggiungano più proposte prima di quel momento,  è il comitato dei creditori che deve 

valutare quale appare la migliore da sottoporre all’approvazione dei creditori; con un duplice 

corollario, per cui se il comitato non si esprime il giudizio passa al giudice delegato, fermo 

restando che il curatore può sollecitare il giudice a porre in votazione anche un’altra proposta 

(art. 241, comma 2, ult. periodo); iii) in caso di più proposte, deve reputarsi approvata quella 

che conquista maggiori consensi e a parità di consensi quella presentata per prima (art. 244 

CCII). 

La scelta temporale offriva più ombre che luci dal punto di vista sistematico,   almeno per 

quanti ritengano che la proposta di concordato assuma il valore di proposta negoziale; infatti, 

non rileva tanto il momento in cui il giudice delegato ordina la comunicazione della 

proposta
157

,  ma quello in cui la proposta viene accettata e dunque sino a quando non è 

scaduto il termine fissato dal giudice delegato per l’espressione del voto (con il sistema del 

silenzio-assenso), dovrebbe essere consentito arrestare l’iter del procedimento e disporre che 

tutte le proposte pervenute sino alla scadenza del termine fissato per la votazione, siano 

portate contemporaneamente in votazione
158

. La scelta di procrastinare il dies ad quem per 

la comparabilità fra le proposte sarebbe di sicuro coerente con la struttura negoziale del 

concordato, ma sarebbe anche economicamente efficiente perché distende in un arco 

temporale maggiore la possibilità della competizione
159

. Tuttavia, il dato di diritto positivo è 

inequivocabile e proprio la scelta di fissare un termine, impone di escludere che il giudice 

delegato possa revocare il proprio decreto
160

 (di apertura delle votazioni) sol perché è stata 

depositata un’altra proposta di concordato; il potere di revoca sembra doversi negare perché 

altrimenti si attribuirebbe al giudice quel potere di valutare la convenienza delle proposte che 

la legge ha chiaramente escluso
161

. Il limite temporale per la proposizione di proposte 

concorrenti segna, implicitamente, anche il limite per la modificabilità della proposta
162

, nel 
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senso che una volta inviata al voto la proposta non può essere cambiata perché ciò 

imporrebbe, quanto meno, la rinnovazione della votazione.  

Si discute se le proposte tardive meritino, comunque, l’attenzione del curatore e 

l’opportunità che di esse vengano informati i creditori, al fine di consentire loro di esprimere 

un voto più consapevole sulle alternative
163

. 

Poco condivisibile risultava, poi, la soluzione con la quale si affidava al comitato dei 

creditori il compito di selezionare le più proposte. Il Codice della crisi ha opportunamente 

modificato il regime normativo stabilendo che tutte le proposte meritano di essere sottoposte 

al voto dei creditori, con la sola eccezione nel caso in cui il curatore e il comitato dei creditori, 

congiuntamente, ne individuino una o più maggiormente convenienti; in questo caso occorre 

una congiunta volontà degli organi della procedura e la valutazione di convenienza dovrebbe, 

almeno in linea di massima, significare che una o più sono decisamente più convenienti.  

Se però più proposte possono avanzare, questo non significa che si apra una vera e 

propria gara al rialzo
164

, ma semplicemente che possono essere poste in competizione fra 

loro. 

La deliberazione congiunta tra curatore e comitato dei creditori che blocchi l’iter per una 

proposta è atto che può essere impugnato; sennonché, trattandosi di atto a formazione 

congiunta, per il proponente escluso sarà necessario interporre tanto il reclamo ai sensi 

dell’art. 133 che quello ai sensi dell’art. 141 CCII. 

 

7. La comunicazione ai creditori 

Una volta avviato il procedimento di concordato dopo il giudizio positivo sulla ritualità 

degli adempimenti preliminari, il giudice delegato fissa un termine, compreso fra i venti e i 

trenta giorni, entro il quale i creditori debbono far pervenire nella cancelleria del tribunale
165

 

le eventuali dichiarazioni di dissenso, posto che la votazione è organizzata col metodo del 

silenzio-assenso. I creditori dovrebbero ricevere (dal curatore)
166

 una comunicazione
167

 loro 

diretta ma è anche previsto che nel caso in cui sia assai elevato il numero dei creditori, il 

giudice delegato possa disporre forme alternative di notizia e in particolare attraverso gli 

organi di stampa (v. sub art. 242 CCII)
168

. Pur nella semplicità della disposizione alcune 

precisazioni vanno enunciate. 

In primo luogo, i creditori – tutti, compresi quelli che non hanno diritto al voto salvo che 

non rinuncino al privilegio
169

 - debbono essere compiutamente informati e debbono, quindi, 
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ricevere un estratto (quanto meno) della proposta
170

, corredato dai pareri e dal decreto del 

giudice delegato che fissa il termine per il voto
171

, nonché tutte le informazioni pratiche utili 

a comprendere come il diritto di voto vada esercitato. 

In secondo luogo, il termine per esprimere il voto va considerato perentorio
172

 (e non 

soggetto a sospensione feriale non essendo un termine processuale) e decorre, per scelte del 

legislatore, dalla comunicazione
173

 e non dalla ricezione, col risultato che potrebbe anche 

accadere che un creditore sia informato della proposta di concordato a termini scaduti senza 

aver potuto manifestare il voto e la soluzione è tanto più ardita ove si noti che vale il principio 

del silenzio-assenso; questo rischio, però, è attenuato dal fatto che la comunicazione avviene 

a mezzo di posta elettronica certificata. Ove il creditore non sia posto nelle condizioni di 

votare, neppure tardivamente (e cioè quando si appuri un fatto incolpevole), e in ogni caso 

di mancato invio della comunicazione, soccorre la regola della c.d. prova di resistenza, talché 

il vizio del procedimento si risolve in vizio della deliberazione di approvazione ove si dimostri 

che un voto, favorevole o contrario, avrebbe mutato il risultato della maggioranza
174

. 

Il voto va espresso in forma libera ma comunque per iscritto e depositato o fatto pervenire 

nella cancelleria del tribunale 

I creditori debbono essere compiutamente informati della proposta di concordato e 

debbono essere posti nelle condizioni di verificare anche le alternative praticabili in modo 

da esprimere un giudizio serio e meditato
175

. 

Non sempre, però, si partecipa alla votazione solo per manifestare il dissenso. Come si 

vedrà oltre, infatti, poiché i creditori privilegiati, di regola, sono esclusi dal voto, qualora 

vogliano partecipare (perché rinunciano alla prelazione) o debbano partecipare (perché la 

proposta ne prevede un soddisfacimento non integrale), possono esprimere il loro consenso 

votando
176

. I creditori privilegiati esclusi dal voto sono, però, soltanto quelli che godono di un 

privilegio sui beni del debitore (e non quelli che vantino garanzie su beni di terzi)
177

. Alla 

votazione partecipano i creditori ammessi e quelli ammessi con riserva; nel caso, invece, di 

proposta presentata prima della formazione dello stato passivo, i creditori ammessi al voto 

sono quelli che risultano nell’elenco provvisorio
178

. Non sembra invece plausibile la 

partecipazione al voto di coloro che vantano una garanzia sul patrimonio del debitore ma il 

loro credito è rivolto verso un terzo
179

. 

Si ammette che la manifestazione di voto possa essere revocata entro il limite ultimo 

fissato per la votazione
180

. 

Con la riforma del Codice è stata soppressa la previsione (allocata nell’art. 125 ult. comma 

l.fall.) dell’invio della comunicazione agli organi deputati a convocare l’assemblea degli 

 
170

 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p. 2642. L’esigenza di comunicare 

integralmente la proposta va assecondata con una certa elasticità e dunque ciò che va trasmesso ai creditori è il 

contenuto essenziale, quello che consente di formarsi un primo convincimento sul voto da esprimere, v., Di 

Lauro, Il nuovo concordato fallimentare, cit., p. 243. 
171

 Di Cecco, sub art. 125 , cit., p.1722. 
172
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obbligazionisti (e dei titolari di strumenti finanziari partecipativi) il che induce il dubbio
181

 se 

tale espunzione abbia un significato. L’art. 2415 c.c. stabilisce che compete alla assemblea la 

deliberazione sulla proposta di concordato, sì che l’espunzione non parrebbe di per sé 

idonea a postulare che il voto debba essere espresso da ciascun singolo obbligazionista. 

Sennonché, nell’art. 240 comma 3 CCII si è previsto che debba essere formata la classe degli 

obbligazionisti (o dei titolari di strumenti finanziari partecipativi) il che induce a ritenere che 

tutti i portatori di titoli esprimano un voto singolo che va a confluire in quello di classe. In 

questo modo è parzialmente osservata la regola di cui all’art. 2415 c.c., nel senso che viene 

espresso un voto di classe unitario. Tuttavia, mente in passato il voto della assemblea 

comportava che il risultato complessivo ai fini della maggioranza numerica fosse quello 

dell’intero debito obbligazionario, ora il voto di classe serve ai fini della maggioranza delle 

classi, ma ai fini della maggioranza assoluta 

 

8. La comunicazione “agevolata” 

 Come si è visto nel commento all’art. 241 CCII i creditori vengono informati 

dell’avvenuta presentazione di una proposta di concordato con una comunicazione del 

curatore, trasmessa a mezzo di posta elettronica certificata. 

 La comunicazione a mezzo posta elettronica certificata è abbastanza agevole anche 

quando deve essere diretta ad una pluralità di creditori visto che diverse “software house” 

propongono applicativi idonei a gestire comunicazioni a numerosi destinatari. In questo 

senso, la previsione contenuta nell’art. 242 CCII appare residuale
182

 in quanto si deve 

reputare applicabile, davvero, solo quando il numero dei destinatari sia tale da rendere 

complicata la verifica di effettiva trasmissione e, soprattutto, ricezione della comunicazione. 

Poiché la comunicazione diffusa rende meno agevole la conoscenza da parte del destinatario, 

è opportuno che questa scelta venga assunta nelle sole situazioni in cui, davvero, sia 

difficoltosa la comunicazione individuale
183

. 

 

 

SEZIONE III: VOTAZIONE E APPROVAZIONE 

 

1. Note introduttive 

 La fase del procedimento dedicata alla votazione esprime appieno la vocazione negoziale 

del concordato, pur se come si è enunciato sub art. 240 CCII, il concordato nella 

liquidazione giudiziale non può essere ridotto ad un episodio meramente contrattuale 

sottoposto al dominio delle parti.  

 Quando si riconosce preminente rilievo alla vocazione negoziale del concordato è 

evidente il ruolo decisivo giocato dalla votazione. Con la votazione, infatti, viene a 

conformarsi la volontà dei creditori, volontà che viene esternata a maggioranza (cfr., sub art. 

244 CCII). 

 La già ricordata attenuazione dello spettro del controllo del tribunale rende ancor più 

decisivo il valore dell’approvazione del concordato posto che una volta che la maggioranza 

si è formata, diviene poi complicato per il creditore dissenziente opporsi al concordato 

 Nei §§ che seguono verranno, quindi, svolte talune riflessioni sul modo di intendere il 

voto e sulle modalità di voto. 
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182
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183

 Pacchi, sub art. 242, in Il codice della crisi. Commentario, a cura di Valensise-Di Cecco- Spagnuolo, Torino, 

2024, p.1317. 



 

35 

2. L’inquadramento del tema 

 Il tema della votazione implica una serie di valutazioni che vanno dal metodo della 

votazione, metodo che si esprime nel silenzio-assenso voluto dal legislatore (art. 241CCII)
184

; 

al tema dell’attribuzione del diritto di voto ad alcune categorie di creditori privilegiati (art. 

243, 2°, 3° e 4° comma CCII); ma un tema di indagine sarà anche quello delle esclusioni dal 

diritto di voto (art. 243, 5°, 6° e 7° comma CCII), e così pure occorre parlare del metodo di 

computo della maggioranza (art.244 CCII). 

  

3. Il voto come alternativa al controllo giudiziale 

 È bene spiegare subito la ragione per la quale l’argomento del “voto” merita un’attenzione 

maggiore di quanta debba essere dedicata alla “votazione”. La ragione sta, tutta, nella 

profonda diversità ontologica impressa dalle riforme del 2005-2007 alle soluzioni 

concordatarie. 

 È ben noto quanto poco fosse decisivo l’esito del voto nel concordato costruito nella legge 

del 1942. Infatti, se è vero che la mancata approvazione del concordato e cioè il mancato 

raggiungimento della maggioranza impediva l’omologazione, al contrario il conseguimento 

della maggioranza non assicurava affatto l’omologazione perché il controllo che poteva essere 

esercitato dal tribunale travalicava le potenziali doglianze dei creditori, in quanto in via 

officiosa il giudice poteva rifiutare l’omologazione valutando la proposta come non 

conveniente, anche quando, paradossalmente, si fosse raggiunta l’unanimità del consenso
185

.  

 È chiaro, allora, che era sì importante stabilire il diritto al voto, così come il 

raggiungimento della maggioranza attraverso un computo fondato sulla corretta formazione 

della platea dei votanti, ma sulla volontà dei creditori incombeva in modo soverchiante la 

volontà del tribunale. 

 È giusto rammentare che la pervasività del controllo giudiziale non era legata soltanto ad 

una concezione pubblicistica dei concordati, ma anche e soprattutto al bisogno di un 

controllo eteronomo offerto a garanzia dei creditori estranei. Poiché il concordato omologato 

è obbligatorio nei confronti di tutti i creditori concorsuali (art. 248 CCII), la giustificazione 

degli effetti del concordato verso i terzi era fondata sulla presenza di un sindacato affidato ad 

un organo neutrale, il tribunale, organo che rappresentava anche l’unica effettiva risorsa per 

riequilibrare la forza della maggioranza con i diritti della minoranza
186

. La “pace sociale” era 

affidata al giudice. 

 Ora che la pace sociale non può più essere gestita con efficacia dal tribunale al lume del 

fatto che il controllo di convenienza è escluso quando mancano opposizioni ed è relegato ad 

ipotesi quasi marginali quando opposizioni vengono presentate (e si badi che mentre nel 

concordato preventivo si conferma che è demandato al giudice un controllo di fattibilità, nel 

concordato fallimentare neppure ciò può essere indagato dal tribunale)
187

, è evidente che si 
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generano le condizioni per il risorgere dei conflitti di classe, declinati nei conflitti fra classi di 

creditori. 

 Dal momento che i creditori, suddivisi o no che siano in più classi, si esprimono prima 

col voto e solo dopo, con l’opposizione, è evidente qual è, oggi, l’importanza del voto di 

ciascun creditore.  

 

4. Il voto come base di un accordo 

 La decisività del voto (oggi assai più che in passato) impone uno sforzo importante per 

penetrare nella manifestazione di voto, voto che va sottoposto ad una profonda scansione. 

 Se si crede che il concordato nella liquidazione giudiziale abbia un’impronta 

marcatamente contrattuale è, non solo opportuno ma necessario confrontarsi con gli istituti 

del diritto civile per vedere quali di essi possono essere trapiantati con successo in modo da 

offrire garanzie volte a conservare un equilibrio fra creditori consenzienti e creditori 

dissenzienti ed estranei. 

Provando a dare come postulato un forte valore negoziale alla proposta concordataria, ne 

consegue che il voto appare come una porzione dell’accettazione della proposta (o se 

negativo del rifiuto della proposta) ed allora possono essere valutate alcune nozioni classiche 

del diritto civile: il voto deve essere espresso in modo informato (e non condizionato da 

possibili errori percettivi), deve essere genuino, va manifestato nel rispetto della buona fede, 

non devono essere violate le norme imperative. 

 Se tutte queste condizioni vengono rispettate ciascun voto confluisce in una somma di 

voti che si trasforma in maggioranza se ricorrono talune regole ulteriori che non possono 

non presupporre l’esistenza di una comunità omogenea e organizzata perché solo in un 

contesto siffatto la regola di maggioranza privata dell’eteronomia espressa dal controllo 

giudiziale, può funzionare.  

 Dapprima si deve avere riguardo al singolo voto per poi spostare l’attenzione sulla regola 

di maggioranza. 

  

5. Le regole per un voto informato 

 Il creditore esprime un voto valido (non importa se manifestato col mero silenzio) se è 

consapevole del significato del voto e di ciò che la sua volontà concorre a formare [la 

maggioranza]; il voto, dunque, è consapevole quando è debitamente informato
188

. Nel 

concordato nella liquidazione giudiziale una corretta informazione si traduce nel rispetto di 

queste regole tecniche: a) il curatore deve comunicare a ciascun creditore la  proposta 

corredata dei pareri del curatore e del comitato dei creditori (o del giudice delegato quando 

il comitato non funziona)
189

; b) i creditori devono essere avvisati del modo in cui possono 

assumere ulteriori informazioni ai fini di modulare il loro voto; c) al creditore deve essere 

concesso un termine – perentorio non soggetto a sospensione feriale 
190

 -  congruo (che il 

legislatore ha fissato fra venti
191

 e trenta giorni ) per l’espressione del voto
192

.  
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 Nel parlare di corretta informazione è opportuno essere un poco più precisi: poiché il 

concordato è una soluzione alternativa alla liquidazione concorsuale, qualora la proposta 

concordataria sia avanzata dopo che il curatore ha già presentato il programma di 

liquidazione e questo è stato approvato (art. 213 CCII), il parere reso dal curatore ai sensi 

dell’art. 241 CCII dovrebbe necessariamente tener conto del programma di liquidazione. 

 In secondo luogo, una corretta e ampia informazione può significare anche adeguata 

rappresentazione di eventuali altre proposte di concordato.  

 In terzo luogo, qualora la proposta sia stata articolata con suddivisione dei creditori in 

classi e il tribunale abbia operato la valutazione preliminare di corretta composizione, è 

opportuno che al singolo creditore sia comunicato in quale classe risulta collocato e come 

sono suddivise le classi. Diversamente da quanto accade nel concordato preventivo, qui non 

esiste una regola che stabilisca se e quando la formazione delle classi è obbligatoria; pertanto, 

in questo modello di concordato la suddivisione resta facoltativa ma le ipotesi indicate 

nell’art. 85 CCII debbono fungere da criterio di orientamento per riconoscere il corretto 

inserimento dei creditori nelle classi. 

 Il voto deve essere genuino e cioè non inquinato da situazioni non dichiarate dal 

proponente o dal singolo creditore. Si consideri, dapprima, il punto di vista del proponente. 

 Per comprendere cosa si intende per voto non genuino in quanto manipolato dal 

proponente occorre fare qualche passo indietro per delineare i confini dei creditori ammessi 

al voto. Infatti, a differenza del concordato preventivo, in quello nella liquidazione giudiziale 

i creditori ammessi al voto non dipendono dalla volontà del proponente ma sono quelli che 

risultano o i) dall’elenco provvisorio formato dal curatore e approvato dal giudice delegato 

(art. 240 CCII)
193

, o ii) dallo stato passivo reso esecutivo (art. 204 CCII)
194

: non sono ammessi 

al voto, pur essendo destinatari della proposta, tanto i creditori tardivi, quanto i creditori 

opponenti
195

. Il quadro disciplinare muta laddove l’ammissione al passivo intervenga prima 

della scadenza del termine per la votazione nel caso dell’opposizione allo stato passivo che 

si conclude con un decreto di ammissione
196

, mentre se sopraggiunge il decreto di 

ammissione sulla domanda tardiva, occorrerà verificare se il proponente-terzo abbia limitato 

la propria responsabilità ai creditori risultanti dallo stato passivo tempestivo, come gli è 

consentito. 

 Ecco che la questione della genuinità del voto può essere macchiata non già dalla presenza 

del creditore nella platea di coloro che debbono esprimere il voto (presenza che deriva da 

un atto del giudice), ma dalla collocazione del creditore in una o altra classe o, in caso di 

assenza di classi dalla sussistenza di un interesse eterogeneo. È chiaro che il voto è inquinato 

se un creditore lo esprime nell’ambito di una classe non omogenea. Questa è la ragione per 

la quale, come già accennato, occorre che i creditori siano adeguatamente informati in merito 

alle classi; quest’informazione dovrebbe essere recuperabile dalla proposta (perché solo se 

la suddivisione è corretta il procedimento può progredire visto il telaio dei controlli 
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preliminari di cui all’art. 241 CCII) ed in ogni caso il curatore dovrebbe fornire un’adeguata 

rappresentazione della disposta frammentazione.  

 

6. Principi civilistici nella manifestazione di voto 

 La genuinità del voto la si può riguardare anche dall’angolo visuale del creditore il quale 

viola il parametro del comportamento corretto (art. 1175 c.c., art. 4 CCII
197

) se è a conoscenza 

di essere stato collocato in una classe rispetto alla quale difetta l’omogeneità, ovvero se non 

dichiara che la sua posizione è significativamente diversa da quella di tutti gli altri creditori 

[quando è mancata la suddivisione in classi]. In entrambi questi casi, il voto non è invalido 

in senso assoluto, ma lo è in quanto ubicato nella classe non idonea ad accoglierlo. Si è ben 

consapevoli che tale indicazione può apparire velleitaria e forse quasi bizzarra perché si 

obietta che è impensabile che un creditore, magari contro il suo interesse, operi una 

disclosure della sua posizione. Eppure, occorre rendersi conto che un sistema che vuole 

dirigersi verso l’esaltazione dei principi del diritto privato dei contratti non può non fare i 

conti con le regole del diritto delle obbligazioni.  

 Quando ci si muove all’interno di un’area il cui perimetro è tracciato dai principi del 

contratto, è necessario per il funzionamento del sistema e per il bilanciamento dei plurimi 

interessi che sono coinvolti che ciascuno dei protagonisti osservi regole di comportamento 

tipiche di quel sistema. È chiaro, allora, che è il diritto della responsabilità civile che deve 

costituire il giusto deterrente per indirizzare le condotte individuali in un contesto di 

correttezza. 

 È inutile negare che il diritto concorsuale passato si reggesse su due capisaldi della cd. 

concorsualità sistematizzata: a) la tutela reale costituita dall’azione revocatoria fallimentare; 

b) il controllo eteronomo del giudice sulle procedure concordate. Sebbene con gradualità 

diverse, questi capisaldi sono grandemente arretrati ed allora, posto che occorre evitare che 

un mercato etero regolamentato si trasformi in una giungla è inevitabile che la cornice del 

sistema vada individuata nella responsabilità civile. Solo così si riesce a giustificare la 

transizione verso l’autonomia negoziale e a comprendere che il richiamo alla buona fede è 

atto di responsabilità e non mera idealità
198

: ora, poi, questa evocazione della buona fede è 

esaltata nei principi generali del Codice. 

 Il richiamo all’applicazione delle regole di diritto privato impone di valutare se il voto 

espresso sia revocabile o modificabile. Se si assecondasse una lettura chiaramente improntata 

all’importazione dei principi dei contratti, il voto non potrebbe mai essere revocato una volta 

manifestato perché dovrebbe operare il disposto dell’art. 1326 c.c. secondo il quale la notizia 

del ricevimento della proposta segnerebbe il limite alla revoca
199

. Tuttavia poiché la 

manifestazione di voto si esprime nell’ambito di un procedimento, sino a che questo non sia 

concluso – e cioè sino alla scadenza del termine fissato dal giudice per il voto - , il 

ripensamento del creditore potrebbe essere ammesso. 

 

7.  Fattispecie speciali di votanti 

 Rinviando a quanto si illustrerà a proposito di come si giustifica l’applicazione del 

principio di maggioranza (cfr., sub art. 244 CCII), occorre valutare come la maggioranza si 

forma. Il quesito al quale si vuol dare risposta non attiene tanto alla disamina del computo 

 
197

 Il profilo della correttezza è trattato da Trib. Napoli, 22/10/2008, in Fall., 2009, p. 458, alla luce della 

derivazione negoziale del concordato ma con riguardo alla proposta e non al voto. 
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della maggioranza
200

 e neppure alle dinamiche, per vero piuttosto complesse, di accertamento 

della base dei votanti
201

. Più interessante appare l’esame delle questioni che attengono al 

riconoscimento del diritto di voto in occasione di situazioni particolari, oggi consentite dalla 

nuova flessibilità della proposta
202

, sia per ciò che attiene alla formazione di classi di creditori, 

sia per ciò che attiene alla trattabilità dei creditori privilegiati. 

 

7.1. Il creditore chirografario interamente soddisfatto 

 Anche in passato era possibile che accadesse che nella proposta di concordato fosse 

previsto il pagamento integrale di tutti i creditori e dunque anche di quelli chirografari. Tale 

eventualità si rafforza oggi nella misura in cui il proponente può stabilire che ai creditori 

chirografari vengano attribuite diverse percentuali di soddisfacimento del credito e fra questa 

anche un pagamento integrale. 

 Si tratta, allora di verificare se i creditori chirografari che votano per l’intero loro credito, 

vadano ammessi al voto pur quando siano soddisfatti integralmente; nessuna suggestione 

deve dipendere dal trattamento previsto per i creditori privilegiati.  

 Intanto va precisato che la legge (artt. 243 CCII) non vieta al creditore di votare se 

soddisfatto integralmente e stabilisce la base degli ammessi al voto avendo riguardo al ceto 

chirografario in generale. 

 V’è da chiedersi se esista un interesse di questi creditori ad esprimere il voto e la risposta 

non può che essere affermativa
203

. Il creditore può avere interesse a rifiutare la proposta 

perché ritiene che la liquidazione concorsuale possa dare un risultato superiore e quindi 

tranquillizzante al confronto con un proponente-assuntore di cui magari si dubita che sia un 

soggetto pienamente solvibile. Non va, infatti, dimenticato che un conto è la proposta 

allettante per il creditore, altro conto è che la proposta sia giudicata anche oggetto di sicuro 

adempimento. 

 Par, dunque, che tutti coloro che appartengono al ceto chirografario debbano essere 

ammessi al voto per l’intero importo del loro credito
204

. Quando ci si riferisce al ceto 

creditorio, sia chiaro che si deve avere riferimento al credito e non al creditore. Tale 

distinzione appare significativa tutte le volte in cui un creditore sia titolare di crediti derivanti 

da titoli diversi, tali da dover essere collocati in classi diverse.  Occorre guardare, infatti, 

all’omogeneità dei crediti più che alla omogeneità dei creditori. 

 

7.2. La ratio dell’esclusione dal voto dei creditori privilegiati 

 Al metodo del silenzio-assenso assunto come regola, fa eccezione il caso in cui un 

creditore privilegiato voglia votare; ciò è possibile purché il creditore privilegiato dichiari di 

rinunciare almeno ad un terzo del diritto di prelazione sul credito vantato (in tal caso il 

creditore vota sia per esprimere il dissenso che il consenso). La rinuncia è sospensivamente 
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condizionata all’approvazione ed all’omologazione del concordato
205

. Il creditore vota nella 

misura pari alla porzione di credito per il quale ha rinunciato alla prelazione. La rinuncia 

viene palesata nel momento in cui il creditore esprime il proprio voto.  

 Il creditore privilegiato è ammesso al voto (ma in questo caso torna ad applicarsi la regola 

del silenzio-assenso)
206

 quando nella proposta non ne è previsto il pagamento integrale. 

Ancorché la norma (art. 243 CCII) si esprima in modo equivoco come se la porzione del 

credito privilegiato insoddisfatto debba essere trattato (e pagato) come un credito 

chirografario, il significato della disposizione è quello di fissare la misura del credito per cui 

si è ammessi al voto. Il creditore privilegiato vota per la parte di credito non garantito dal 

privilegio. 

 Il fatto che il creditore privilegiato non sia ammesso al voto significa che il voto si 

considera come neutrale ai fini del calcolo della maggioranza; v’è da ritenere, infatti, che la 

volontà espressa dal creditore privilegiato di aderire al concordato non sia più indice 

presuntivo della volontà di rinunciare alla prelazione
207

. Non avere diritto al voto (art. 243 

CCII) non vuol dire che l’espressione del voto significhi volontà di partecipare alla 

maggioranza e dunque rinunciare alla prelazione, ma più semplicemente che la 

manifestazione di voto non produce alcun effetto. 

 Ora, per affrontare le situazioni controverse è necessario acquisire la ratio dell’esclusione 

dal voto. 

 La regola che esclude dal voto i creditori privilegiati soddisfatti per l’intero potrebbe 

dimostrare che non v’è diritto di voto se si è soddisfatti per l’intero; ma già si è dimostrato 

che i creditori chirografari appostati in una classe di cui fosse proposto il pagamento integrale 

sono ammessi al voto. L’art. 243 CCII non sembra, dunque, porre questa regola. 

 Al fondo, l’interrogativo è molto semplice: occorre trovare la ragione dell’esclusione del 

diritto di voto. La risposta più accreditata è che non hanno diritto al voto quei creditori che 

sono indifferenti alla soluzione concordataria o concorsual-liquidatoria perché per loro il 

trattamento è identico nell’uno e nell’altro caso
208

. In verità non è proprio così e lo dimostra 

il fatto che nel vecchio regime del concordato preventivo non avevano diritto al voto i 

creditori muniti di ipoteca (per fare un esempio) su un bene non capiente: per loro l’opzione 

non era affatto indifferente perché nel concordato avevano diritto a percepire l’intero mentre 

nel fallimento sarebbero stati soddisfatti in relazione al grado dell’iscrizione ipotecaria. 

 Quindi la ragione dell’esclusione del voto non è l’indifferenza rispetto al trattamento
209

, 

quanto, invece, l’interesse alla regolazione concorsuale secondo la disciplina della 

liquidazione giudiziale o secondo quella del concordato. Va ricordato che sono entrambe 

discipline di concorso, ma l’una è retta da regole imposte (nella liquidazione giudiziale), 

l’altra da regole negoziate (nel concordato). 

 Ed allora, quando le regole negoziate derogano alle regole imposte ecco che sussiste 

l’interesse al voto. L’esempio paradigmatico è quello del creditore con ipoteca su un bene 

rispetto al quale la proposta di concordato preveda un trattamento sì integrale ma differito 

nel tempo, con prefissazione di termini di soddisfacimento; non diversamente si ragiona così 

anche quando il soddisfacimento previsto è sì integrale ma non con mezzi diversi dal denaro. 

 
205

 Buccarella, Il concordato nel corso della liquidazione giudiziale, cit., p.2657. 
206

 Fauceglia, Rocco di Torrepadula, Diritto dell’impresa in crisi, cit., p. 281. 
207

 Zanichelli, Concordati giudiziali, cit., p. 411; Bonfatti, Censoni, Manuale di diritto fallimentare, cit., p. 457; 

contra, Vitiello, sub art. 125, in Il nuovo diritto fallimentare, in Codice commentato del fallimento, diretto da Lo 

Cascio, Milano, 2008, p. 1998. 
208

 Così, Ambrosini, Cavalli, Jorio, Il fallimento, in Trattato di diritto commerciale, vol. II,  Padova, 2008,  p. 

720; Nardecchia, Crisi d’impresa, autonomia privata e controllo giurisdizionale, Milano, 2007, p. 182. 
209

 Così Reali, Il concordato nella liquidazione giudiziale, cit., p. 625; Spiotta, Concordato fallimentare. Profili 
processuali, in Trattato delle procedure concorsuali, diretto da Jorio, Sassani, vol. V, Milano, 2017, p. 184. 



 

41 

Si può certo dubitare che una siffatta proposta sia ammissibile
210

; tuttavia se il dato letterale 

della disposizione (art. 240 CCII) non esclude questa possibilità e se si valorizza la circostanza 

che il contenuto della proposta è connotato dalla flessibilità, andrebbe preferita la tesi che 

consente questa deroga al trattamento integrale. Se è così, ci si trova di fronte ad una regola 

negoziata che deroga alla regola imposta, posto che nella liquidazione giudiziale il curatore 

dovrebbe senza indugio, e comunque non appena possibile, procedere alla liquidazione del 

cespite sul quale insiste la garanzia.  

 Diverso è il discorso là dove sia il proponente a stabilire ex ante, a prescindere dalla 

liquidabilità immediata del bene, che questo sarà alienato ad un certo tempo data; in questo 

caso e pur ipotizzando la corresponsione degli interessi, sembra naturale che il creditore 

possa esprimere il voto
211

 (considerando che il voto sembra escluso in caso di pagamento 

integrale ma non in caso di soddisfacimento integrale)
212

, anche se non è semplice stabilire in 

che misura ciò avvenga. Infatti il possibile pregiudizio non è tanto monetario quanto 

finanziario
213

, posto che la liquidazione giudiziale potrebbe assicurargli un tempo di 

acquisizione della liquidità che non sarà quello del concordato; il creditore sa che non 

percepirà la somma per un lungo periodo anche se poi quando la percepirà riceverà anche 

gli interessi (ove il valore del bene coprisse il capitale, ma non gli interessi, sarebbe necessaria 

una perizia di stima che stimi il “disavanzo”
214

). Si può immaginare un criterio di 

capitalizzazione tale da esprimere un differenziale traducibile in denaro e per questa quota il 

creditore va ammesso al voto. Pertanto, pur con le dovute cautele, va ammesso che il debitore 

possa proporre una dilazione del tempo di pagamento dei creditori privilegiati assicurando 

loro la corresponsione degli interessi ed in più questi creditori dovrebbero essere ammessi 

al voto
215

 per il danno che loro deriva dalla mancata disponibilità delle somme per il periodo 

per il quale è stabilito il differimento del pagamento
216

. Non va escluso, però, che al fondo 

anche questo caso si traduca in una non integrale soddisfazione e che pertanto anche su 

questo, si riveli necessaria la perizia di stima
217

. In conclusione, la soluzione più equilibrata, 

anche traendo spunto da quanto si prevede nel concordato preventivo all’art. 109 CCII, 

sembra essere quella di ammettere al voto il creditore privilegiato quando il pagamento è 

stabilito oltre centottanta giorni dall’omologazione ed il voto va espresso per intero. 
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 Sempre con riferimento ai creditori privilegiati occorre interrogarsi sul fatto se sia 

possibile procedere ad un loro soddisfacimento con mezzi diversi dal denaro
218

. Il dato 

testuale, pur fra molte imprecisioni, non sembra escluderlo; si pensi in particolare ai creditori 

muniti di privilegio generale ai quali potrebbero essere attribuiti titoli partecipativi di valore 

equipollente al loro credito. Anche se con una certa dose di prudenza, v’è da ritenere 

possibile una soddisfazione con mezzi diversi dal denaro, ma anche qui, ove si volesse 

marcare come interesse al voto sussista ogniqualvolta il trattamento di un regime concorsuale 

(concordatario) si ponga come alternativo ad un altro (concorsuale, ove è ammesso solo il 

pagamento in denaro), non v’è motivo di rifiutare il diritto di voto e, in questa ipotesi, il 

creditore dovrebbe essere ammesso al voto per l’intero importo del credito. 

 

7.3. Il voto per i creditori muniti di privilegio generale 

 Quando la proposta prevede un soddisfacimento parziale del creditore privilegiato, l’art. 

243 CCII stabilisce che il creditore è ammesso al voto per la porzione di credito non 

soddisfatto.  

 Questa regola ha senso quando si parla dei creditori ipotecari, dei creditori pignoratizi e 

dei creditori muniti di privilegio speciale, in quanto v’è un rapporto di stretta inerenza fra 

garanzia e bene. Diverso è il discorso rispetto ai creditori muniti di privilegio generale per i 

quali il rapporto di inerenza è sfuggente visto che la prelazione si esercita sull’intero 

patrimonio: il creditore munito di un privilegio generale non ha una garanzia sui beni del 

debitore ma come tutti i creditori chirografari fruisce della responsabilità patrimoniale 

generica del debitore (art. 2740 c.c.), con il vantaggio di essere pagato per primo; in tal senso 

è assoggettato allo stesso rischio che grava sui creditori chirografari i quali votano per l’intero 

e non per la parte non soddisfatta. Infatti, nel momento in cui dal concordato si tornasse alla 

liquidazione giudiziale la loro garanzia si disperderebbe come per i creditori chirografari (li 

si potrebbe qualificare come creditori chirografari che vanno pagati per primi, ma non titolari 

di una prelazione specifica che li ponga al riparo dall’insuccesso del concordato.).  

 Eppure, nell’art. 243 CCII non si fa alcuna differenza e quindi anche i creditori con 

privilegio generale hanno diritto di voto solo per la parte del credito di cui non si prevede il 

soddisfacimento
219

. Il rischio da inadempimento del concordato che questi creditori 

assumono è, però, assai simile a quello che grava sui creditori chirografari e dunque 

dovrebbero essere ammessi al voto per l’intero; ciò comporta una interpretazione restrittiva 

dell’art. 243 CCII che andrebbe riferito ad alcune soltanto delle categorie di creditori con 

prelazione
220

. 

 

7.4. Il voto del creditore non soddisfatto 

 Nei §§ precedenti si è offerta una lettura dell’art. 243 CCII decisamente ampliativa del 

diritto di voto, nel senso che si è affermato che al voto va ammessa una frangia di creditori 
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in misura superiore a quanto la norma di diritto positivo lascerebbe intendere. Sulla stessa 

linea ci si muove nel caso in cui nella proposta a taluni creditori non sia proposto né alcun 

tipo di pagamento né altra utilità; il nodo controverso è se una siffatta proposta sia legittima
221

, 

ma se lo fosse
222

 (ipotesi comunque praticabile quando il concordato sia previsto nel “rilascio 

dei beni” a creditori
223

), allora non vi sarebbe ragione di negare il voto (anzi proprio questi 

creditori sono i più interessati a rifiutare la proposta); quindi questi creditori sono ammessi 

al voto formando una classe autonoma. 

 

7.5. Il voto dei creditori prededucibili e postergati 

 L’art. 243 CCII non detta alcuna regola per due categorie di creditori tutt’altro che 

marginali: (i) i creditori prededucibili; (ii) i creditori postergati. 

 Quanto ai primi, si assume che il loro trattamento ai fini della votazione debba essere 

equivalente a quello prospettato ai creditori privilegiati interamente soddisfatti con la 

conseguenza che non dovrebbero mai essere ammessi al voto
224

. Sennonché, il discorso 

potrebbe mutare profondamente là dove si ritenesse che per i crediti prededucibili che 

pertengono all’impresa (e non ai costi di procedura) sia possibile un trattamento non integrale 

al pari dei creditori muniti di privilegio generale; ove si condivida questa impostazione 
225

 

anche i creditori prededucibili andrebbero ammessi parzialmente al voto. 

 Per ciò che riguarda, invece, i creditori postergati la risposta potrebbe essere simile a 

quanto si è ritenuto per i creditori chirografari totalmente insoddisfatti, sì che potrebbero 

anche loro non essere esclusi dal voto
226

, salvo che – come per vero è probabile – sussista un 

conflitto di interessi correlato alla loro necessaria qualità di soci. 

 

8. Le esclusioni dal voto 

 Non tutti i creditori ammessi al passivo sono legittimati ad esprimere il voto. Ne sono 

esclusi parenti, società correlate e cessionari di crediti (art. 243 CCII).  

 Più nel dettaglio, sono esclusi dal voto: i) il coniuge (nonché il convivente) del debitore e 

i parenti e affini sino al quarto grado
227

; ii) le società controllanti, controllate e sottoposte a 

comune controllo; iii) i cessionari dei crediti, tali divenuti da meno di un anno prima 

dell’apertura della liquidazione giudiziale, salvo che la cessione sia avvenuta a favore di 

banche e intermediari finanziari
228

; ma anche le corrispondenti situazioni che generano 

 
221

 In prevalenza lo si nega, v., Zanichelli, Concordati giudiziali, cit., p. 375. 
222

 Guerrera, Il concordato fallimentare nella riforma: novità, prospettive, anche alla luce del “decreto 

correttivo”, in Dir. fall., 2007, I, p. 822. 
223

 Norelli, Il concordato fallimentare “riformato” e “corretto”, cit., p. 26. 
224

 Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, Milano, 2021, p. 225; Spiotta, Concordato fallimentare. Profili 
processuali, cit., p. 188. 

225

 Fabiani, L’emancipazione della prededuzione dalle categorie processuali e i riflessi sui concordati di 

liquidazione, in Riv.dir.comm., 2020, I, p. 443; contra, e cioè per l’infalcidiabilità, v., App. Catania, 20/12/2016, 

in Fall., 2017, p. 809. 
226

 Nigro,Vattermoli, Diritto della crisi delle imprese, cit., p.  330, precisano che il loro interesse è dettato dal 

fatto che nel caso di liquidazione giudiziale il loro credito non viene trattato e quindi, salvo l’operare della 

esdebitazione, possono agire nei confronti del debitore a procedura chiusa; Buccarella, Il concordato nel corso 
della liquidazione giudiziale, cit., p.2651. In senso opposto Di Amato, Diritto della crisi d’impresa, cit., p. 225 

che li esclude dalla votazione per difetto di interesse; P. Farina, sub art. 243, cit., p. 1278; A.M. Perrino, Il 
concordato fallimentare. Aspetti procedimentali, in Fallimento e concordato fallimentare, a cura di Jorio, vol. II, 

Milanofiori-Assago, 2016, p. 2551. 
227
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surrogazione legale. Nel caso di mutamenti soggettivi nel credito successivi al decreto di 

esecutività dello stato passivo - le quante volte non operi il divieto sopra descritto - il voto 

resta in capo al creditore originariamente ammesso sino a che il cessionario non si legittimi 

ai sensi dell’art. 230 CCII, facendo annotare sullo stato passivo la propria posizione di 

creditore subentrante
229

, senza che ciò si rifletta negativamente sul nuovo creditore nei cui 

confronti l’effetto del concordato resta pienamente efficace anche alla luce delle regole 

processuali in tema di successione a titolo particolare nella lite pendente
230

. 

 È evidente che un voto espresso in violazione di norme imperative sarebbe un voto nullo 

e da non conteggiare; nel caso di esclusione dal voto, il credito non concorre, neppure, alla 

formazione del denominatore della maggioranza
231

, oltre che non essere computato fra i voti 

favorevoli.  

 A proposito della violazione delle regole di esclusione dal voto si discuteva se e in quale 

misura le restrizioni disposte in virtù dell’art. 243 CCII potessero estendersi ad altre ipotesi 

simili. 

 Il principio cui è riferita la regola di esclusione dal voto muove dall’esigenza di evitare che 

il voto nel suo complesso sia inquinato da voti preconfezionati e le parti correlate sembrano 

essere creditori indotti ad esprimere un consenso senza che questo sia rapportato alla 

medesima utilità che vale per i creditori “normali”
232

.  

 Ciò posto, poiché queste esclusioni dal voto sono spesso ritenute ipotesi eccezionali, 

occorre chiedersi se ciò sia vero e in ogni evenienza se i casi vadano considerati di stretta 

interpretazione e come tali siano non suscettibili di applicazione ad altre fattispecie ovvero 

se non siano lecite analogie ed estensioni.  

 A ben vedere queste ipotesi sono rappresentative del più generale principio del divieto di 

agire in conflitto di interessi 233
 - o più esattamente dal divieto di agire per interessi 

extraconcordatari - e dunque, da questo punto di vista, non si poteva affatto escludere che si 

desse rilievo a tale tematica
234

.  
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 Orbene, con il codice della crisi si è voluto prendere atto di queste criticità e così l’art. 

243 CCII prevede due ulteriori ipotesi di limitazione del diritto di voto: (i) non sono ammessi 

al voto i creditori in conflitto di interessi
235

; (ii) il creditore che si presenta come proponente 

il concordato può votare soltanto se si auto-colloca in una classe distinta. Entrambe queste 

regole sono una replica di quanto è previsto nel concordato preventivo
236

. 

 Sono regole decisamente condivisibili anche se va considerato che non sono immuni da 

profili di criticità. Ed infatti, lo stabilire se un creditore si trovi in conflitto di interessi è 

questione delicata
237

 e che non può non essere valutata solo ‘caso per caso’. Ed ancora, nel 

caso di proposte concorrenti presentate da creditori, ragionevolmente anche costoro 

dovrebbero essere collocati in classi distinte e non del tutto esclusi dal voto perché altrimenti 

paradossalmente sarebbero trattati in modo deteriore rispetto al creditore-proponente per il 

quale è aperto il giudizio di omologazione. 
238

 

 

9. Voto e formazione della maggioranza 

 Una volta chiarito come il voto singolo vada considerato e attentamente ponderato, 

occorre stabilire cosa si fa della somma dei voti. L’interrogativo così espresso potrebbe 

apparire irridente, ma è chiaro che il senso non è quello di stabilire che una certa somma di 

voti forma una maggioranza, visto che ciò è chiaramente declamato dall’art. 244 CCII ma è 

se sia possibile applicare il principio di maggioranza in questa materia, quesito che ognun 

vede è tutt’altro che risibile. 

 È sin troppo ovvio che il tema non può essere affrontato in questa sede, posto che i 

problemi che presenta sono di tale complessità che un’analisi che non si diffonda su come 

tale principio possa trovare spazio nel diritto privato, sarebbe sempre e comunque un’analisi 

incompleta e dunque anche decettiva. 

 Tuttavia, ai fini del tema del voto si può procedere per sintesi, se si consente che i postulati 

che seguono sono il frutto di studi più ampli ma che qui non possono essere dimostrati. Va 

rilevato che dal principio di maggioranza non si può prescindere (diversamente da quanto 

capita nel concordato preventivo con piano di continuità) in quanto il contratto concluso fra 

proponente e creditori produce effetto anche nei confronti dei dissenzienti e degli estranei 

in virtù dell’obbligatorietà degli effetti sancita dalla norma di cui all’art. 248 CCII.  

 Il fatto che i diritti dei creditori “non aderenti”
239

 siano compressi, potrebbe non trovare 

più giustificazione al lume del rilievo per cui il tribunale non è in grado di rappresentarsi tutte 

le situazioni coinvolte e, soprattutto, non può sempre valutare la convenienza della proposta. 

Ed allora gli interessi dei creditori “non aderenti” risultano assicurati se la tutela è affidata 

agli stessi creditori, nell’ambito però di una procedura in cui siano espulse tutte le criticità 

individuali e valorizzate le volontà omogenee con la verifica del giudice su questa omogeneità. 

Solo in questo ambito, può resistere una norma come quella dell’art. 248 CCII, pensata in 

chiave pubblicistica ma da riconvertire in chiave privatistica.  
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 Ma se queste sono le premesse ideologiche, si disvela la necessità, prima di tutto, di 

dimostrare che questi effetti che si producono verso i terzi sono compatibili con l’espressione 

di una volontà dei creditori, espressa non alla unanimità
240

, ma a maggioranza.  

 I passaggi logici, qui non argomentati ma dati come postulati, per giustificare 

l’applicazione ai concordati del principio di maggioranza
241

 dopo le Riforme sono i seguenti. 

 a) Il principio di maggioranza nel diritto privato ha basi solide, basi che consentono di 

proporne un’applicazione nella regolazione concorsuale (pur dandosi atto di una persistente 

lettura anti-maggioritaria nella dottrina civilistica
242

); infatti, la negazione di un principio di 

autorità nel diritto privato, solo in apparenza si rivela emblematica del rispetto del principio 

di eguaglianza
243

, perché la negazione del principio di maggioranza se da un lato fa mostra del 

rispetto dell’autonomia privata, dall’altro lato fa affiorare un possibile esercizio distorto di 

questa autonomia che da paradigma di libertà, potendosi tradurre in veto, si trasforma in una 

limitazione della libertà altrui
244

. Ciò vale nella misura in cui si riesca, prima, a dimostrare 

quali sono le condizioni che giustificano l’adozione delle regole di maggioranza nei gruppi 

privatistici, vista la relatività del diritto dei contratti
245

. 

 b) Questo principio di maggioranza può trovare adeguata giustificazione in presenza di 

una “comunità”, pur quando questa partecipazione è casuale (o meglio “forzosa”)
246

 come 

accade nell’ipotesi del concordato nella liquidazione giudiziale; chi entra consapevolmente a 

far parte di una comunità, accetta in via preventiva le regole e dunque condivide la regola 

della maggioranza
247

. Il fatto di concedere credito ad un determinato imprenditore è la 

manifestazione di una volontà preventiva di accettare che, nel caso di dissesto, alle regole del 

diritto privato delle obbligazioni si sostituiscano le regole del diritto del concorso
248

. 

 c) La regola di maggioranza, nel diritto privato, può funzionare come strumento di 

equilibrio fra autorità e autonomia privata e si può invocare nei concordati ove si sia in 

presenza di un interesse comune.  

Questo vincolo si impone in virtù dell’accertata presenza di un interesse comune che 

giustifica che questo interesse venga gestito – per la sua stessa attuazione – secondo il volere 
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della maggioranza di coloro che quell’interesse condividono
249

. Nella consapevolezza che 

quest’affermazione non può tradursi in un assioma e che sono tre i passaggi da compiere [i) 

accertamento che il principio maggioritario si relaziona con la comunanza di interessi, ii) 

accertamento di cosa si intende per comunanza di interessi e iii) identificazione nel gruppo 

dei creditori di una comunanza di interessi], anticipo sin d’ora che il diritto positivo attuale 

consente di pervenire a conclusioni forse non praticabili prima della riforma. Per ciò che 

attiene all’aspetto sub i), pare che i risultati raggiunti dalla dottrina siano ampiamente 

persuasivi per dimostrare che, quanto meno, principio maggioritario non vi può essere se 

coloro che partecipano al gruppo non sono animati da un interesse comune
250

. 

Il profilo sub ii) va esaminato con riguardo ad una composita serie di fattispecie, perché il 

comune interesse si atteggia variamente, ma il nucleo centrale della nozione resta affidato alla 

circostanza che il modo in cui il singolo partecipante si accosta alla deliberazione (qualunque 

forma essa assuma), esprima una volontà diretta al perseguimento di un interesse comune a 

coloro che si trovano, all’interno del gruppo, nella medesima posizione. Di questo profilo si 

palesano corollari, l’omogeneità delle posizioni e una chiara distinzione di atteggiamento in 

capo al medesimo soggetto che può porsi, rispetto alla medesima deliberazione, sia come 

compartecipe della collettività che come terzo
251

. 

Infine, quanto al punto sub iii), se vi sono posizioni in dottrina in cui si ammette che i 

creditori siano un gruppo o una comunità in forza di una comunanza di interessi
252

, è però 

vero che spesso si nega persino che vi sia una comunione di interessi
253

 e che fra loro – 

diversamente dalle società – esista alcun legame negoziale; si tratta di una posizione ben 

radicata
254

.  

 d) È vero che i creditori sono portatori di interessi diversi e, spesso, in conflitto fra di loro, 

ma la comunanza degli interessi va valorizzata attraverso il frazionamento dei creditori e la 

compartimentazione dei loro interessi nelle classi.  

 Queste premesse conducono direttamente alla qualificazione delle relazioni esistenti fra 

i creditori dell’imprenditore insolvente.  

 Va chiarito, innanzi tutto, che la comunità non presuppone per necessità una vera e 

propria soggettività giuridica e che un soggetto giuridico, latamente inteso, certo può 

rinvenirsi nella cd. “massa dei creditori”, entità forse sfuggente ma che certo esiste in natura 

visto che se ne fa consueto richiamo, ad esempio a proposito di accertamento dello stato 

passivo e data certa
255

. Questo accertamento funge da premessa per dimostrare che esiste poi 
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il problema della selezione di un interesse comune cui dovrebbe corrispondere il coagularsi 

della maggioranza [dei creditori]. 

 Questo interesse comune, a prima vista, parrebbe smentito dall’evidenza del conflitto fra 

creditori
256

; questa superficiale impressione va rimeditata per non escludere la sussistenza di 

una strumentalità nell’interesse comune.  

 I creditori sono titolari di posizioni che si trovano fisiologicamente in situazione di 

conflitto fra loro perché la maggiore o minore soddisfazione di ciascuno dipende dalla 

presenza (o assenza) di altri creditori. Ma l’aspetto dominante è un altro: l’interesse comune, 

qui, è rappresentato dal fatto che tutti i creditori sono attinti dalle regole della concorsualità 

e che in questo contesto, ciascun creditore è consapevole che il proprio diritto è condizionato 

dai diritti altrui nel rapporto interno, ma anche che per tutti vi è l’interesse alla migliore 

regolazione del dissesto; e migliore regolazione del dissesto vuol dire parità di condizioni se 

ricorre parità di presupposti nella genetica del credito
257

.  

 Non vi è dubbio che la disciplina del concorso è una disciplina di conflitto, ma il conflitto 

si svolge tutto all’interno e non incide sulla manifestazione del volere della maggioranza. 

Ciascun creditore si trova in conflitto con gli altri quando si tratta di accertare i singoli 

quozienti della distribuzione, ma conflitto non c’è e al contrario si riscontra identità di 

interessi, quando i creditori valutano la proposta che si pone come una sorta di premessa per 

i successivi, eventuali, conflitti. Pertanto, quel connotato tipizzante determinato dal fatto che 

il soddisfacimento del bisogno del singolo si traduce anche in un soddisfacimento (almeno 

potenziale) del bisogno altrui, pare tutt’altro che assente nel concordato
258

. A tali riflessioni si 

potrebbe obiettare che i creditori sono in conflitto fra loro non solo sulla quantità delle 

rispettive attribuzioni, ma anche sulle stesse scelte di fondo: ad esempio l’alternativa fra 

liquidazione concorsuale e concordato. Non si può negare che questo conflitto si presenti, 

ma la compartimentazione dei creditori in classi è proprio il mezzo per svalutare le 

motivazioni egoistiche e obiettivizzarle.  

 I creditori si muovono, spesso, per assecondare bisogni individuali ma ciò non significa 

che un conflitto endemico, che non può essere negato, fra diverse categorie di creditori, non 

possa trovare un punto di ricomposizione unitaria per effetto di attività volte ad 

omogeneizzare questi interessi contrapposti. Infatti, se non è in discussione che i conflitti fra 

i creditori si regolano in base alla legge (si pensi alla graduazione dei crediti ed al fatto che 

non sono i creditori che scelgono come effettuare i riparti), ciò di cui si discute è 

l’acquisizione delle risorse da distribuire e su questo non v’è dubbio che l’interesse di tutti i 

creditori sia largamente convergente, posto che la massimizzazione del ricavato è un 

vantaggio per tutti
259

. Il problema è quello di garantire che le decisioni che mirano ad 

ottimizzare il ricavato siano il frutto di valutazioni motivazionali ben esplicitate, rispetto alle 

quali vengano “neutralizzati” gli interessi individuali. 

 Benché il dogma della par condicio creditorum sia fortemente recessivo rispetto a tante 

forme di preferenzialità, questa regola non è scomparsa dal sistema e certo sopravvive 

rispetto alla regola prior in tempore potior in iure. Pertanto, applicando proprio la regola 

della par condicio, si avverte che un interesse comune fra i creditori sussiste perché per tutti, 

in quanto creditori, si tratterà di valutare comparativamente la convenienza del concordato 
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2023, p. 331. 
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 Con una sintesi efficace, Stanghellini, Le crisi d’impresa tra diritto ed economia, cit., p. 52, qualifica i 
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consentire di spingersi un poco oltre, quanto alle “regole di gruppo”.  
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 Stanghellini, Creditori «forti» e governo della crisi d’impresa, in Fall., 2006, p. 382.  
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sulla liquidazione concorsuale (o viceversa)
260

. È certo possibile e finanche probabile che i 

creditori non esprimano, rispetto alla proposta concordataria la stessa volontà (si dice che 

nettamente prevalente è l’approccio egoistico di ciascun creditore al concordato), ma se la 

posizione di ciascuno viene omogeneizzata a quella di chi si trova, davvero, nelle stesse 

condizioni
261

, allora si creano le condizioni perché l’ipotesi del conflitto scemi grandemente 

o si annulli
262

.  

 La circostanza che vi sia eterogeneità nella remunerazione del credito non è affatto indice 

dell’inesistenza di una comunità, perché il trattamento differenziato è organizzato ma con il 

metodo della formazione delle classi, il che significa che in ciascuna delle classi si dovrà 

ritrovare il presupposto dell’identità di trattamento. Pertanto, oggi è sicuramente possibile 

neutralizzare il creditore che agisce uti tertii, mediante il suo “classamento”, ciò che comporta 

una omogeneizzazione [in negativo] della sua posizione. Se si compie un passo ulteriore e si 

va nella direzione della (tendenziale) obbligatorietà delle classi (in presenza di congrue non 

omogeneità di interessi) – opzione per certe fattispecie espressamente accolta nel concordato 

preventivo (art. 85 CCII), mentre nel concordato nella liquidazione giudiziale la classe 

obbligatoria vale per gli obbligazionisti (v., art. 240 comma 3, CCII)
263

  -  allora, ben si 

comprende come le classi, al fondo, si rivelino lo strumento di adeguamento della comunità 

all’eterogeneità degli interessi
264

. 

 In tal senso il principio maggioritario vale rispetto alla manifestazione di voto genuina, 

perché così si rispetta il rapporto “principio di maggioranza/strumentalità dell’interesse 

comune”; se il voto fosse reso non dal creditore quale appartenente alla comunità, ma dal 

creditore uti tertii, allora quel voto non sarebbe validamente espresso ai fini della formazione 

della maggioranza.  

 Nel momento in cui ciascun creditore si trova coinvolto nel dissesto di un debitore 

(“comune” a più creditori) viene in contatto con gli altri creditori e da questo contatto sorgono 

rapporti complessi. Si consideri che i creditori possono interloquire sulle pretese creditorie 

altrui (tanto nella liquidazione giudiziale
265

, che nei concordati
266

), così come possono essere 

 
260
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chiamati ad esprimere i loro rappresentanti
267

. Si forma, dunque, un legame che non deve 

essere svalutato.  

 Il creditore perde la sovranità assoluta sul suo diritto di credito di fronte all’insolvenza o 

alla crisi dell’imprenditore e in quel momento il suo diritto di credito si trasforma in una 

porzione di una figura geometrica variabile, in cui ciò che deve prevalere è l’interesse alla 

miglior disciplina di quella crisi/insolvenza
268

. Ed allora, sembra ampiamente condivisibile 

l’osservazione per la quale è l’indiscutibile comunanza dell’interesse che giustifica di per sé 

che le decisioni vengano adottate dalla maggioranza di coloro che di quell’interesse sono 

partecipi
269

.  Questa regola di convivenza (posto che vige, anche nel diritto privato, un 

principio di autorità
270

) e di funzionamento degli istituti non va temuta purché si 

predispongano adeguati strumenti di riequilibrio a favore della minoranza e al contempo si 

adottino strumenti volti a dare certezze agli operatori
271

.  

 In ogni modo, oltre la condivisione di tutte queste speculazioni teoriche, l’elemento di 

cui si avverte la decisività, pare individuabile nella circostanza che gli effetti del concordato si 

producono ancor prima dell’omologazione definitiva. Il nuovo ruolo giocato dall’autorità 

giudiziaria assume un particolare significato per sgretolare le certezze delle teorie 

pubblicistiche del concordato che vedono nell’accordo fra proponente e creditori, nulla più 

che un segmento di un procedimento complesso che trova nell’omologazione la sua vera 

espressione
272

.  

  

10. Regole della votazione 

 

 Una volta che si condivida che il principio di maggioranza è eleggibile nei concordati, si 

tratta di verificare che tenuta abbia nel caso specifico del concordato nella liquidazione 

giudiziale; ciò impone di valutare come la modalità espressiva del voto sia idonea a 

rappresentare un volere della maggioranza. 

 È chiaro che l’assenza di un’adunanza nella quale celebrare la votazione pone qualche 

dubbio sul fatto che una maggioranza venga a formarsi sia quando manca lo scambio delle 

idee, sia quando il non voto equivale a manifestazione di consenso. 

Ambedue questi ostacoli possono essere scavalcati. Infatti, anche nel diritto privato, 

nell’ambito di decisioni che investono una comunità organizzata, esistono forme di 

manifestazione della volontà, una volontà che concorre a formare una maggioranza, che si 

palesano senza il confronto fra coloro che partecipano alla comunità. Basti pensare a come 
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si forma il volere della maggioranza nella società di persone; né va trascurato che anche nelle 

società di capitali, vi possono essere previsioni statutarie che superano il dogma 

dell’assemblea. In passato una prova della necessaria adozione del metodo collegiale era 

costituita – per le società per azioni – dal divieto assoluto del voto per corrispondenza
273

, ma 

oggi che la previsione del voto per corrispondenza è stabilita per diritto positivo (che società 

per azioni e cooperative possono prevedere nello statuto
274

), si apre un varco per poter 

ribadire che la regola di maggioranza può trovare spazio anche se manca un luogo ove si 

incrocino le volontà di coloro che concorrono alla formazione della volontà dell’ente (o della 

comunità, nel nostro caso)
275

; anche se, non vi è dubbio, come esposto infra, che anche per 

altre ragioni, la soluzione del silenzio-assenso come manifestazione di voto, potrebbe essere 

ripensata
276

.  

 Ciò nondimeno, gli indici di diritto positivo e soprattutto la deformalizzazione della sede 

assembleare, possono giustificare la visione del voto dei creditori nel concordato come 

deliberazione collegiale. Per deformalizzazzione ci si riferisce al fatto che il metodo collegiale 

può prescindere da un’assemblea nella quale ciascuno potrebbe condizionare la volontà 

altrui, purché a ciascuno dei partecipanti al gruppo sia consentito di interloquire sul voto 

altrui, eventualmente anche dopo che questo è stato prestato. Il senso di questa precisazione 

è il seguente: ciascun creditore (assenziente o dissenziente) deve poter influire non solo sulla 

deliberazione – e ciò è previsto con la stessa attribuzione del diritto di voto – ma anche sulla 

valutazione della deliberazione contestando il metodo formativo. Deve risultare, cioè, 

insopprimibile il diritto di ciascun creditore di contestare l’altrui diritto di voto e l’esito 

complessivo della votazione. Questo nel concordato si può fare tramite le opposizioni al 

concordato e qui davvero si gioca il ruolo, tutt’altro che marginale, dell’autorità giudiziaria. 

Quindi, metodo collegiale c’è a condizione che il singolo possa incidere, benché ex post, 

sulla manifestazione di voto altrui; certo, sarebbe stato preferibile con la correzione della 

soppressione della adunanza dei creditori nel concordato preventivo, prevedere – quanto 

meno – un meccanismo di contraddittorio tra i creditori
277

. Una ragione di questa assenza di 

contraddittorio sul voto può giustificarsi, però, se si considera che la platea dei creditori – 

diversamente dal concordato preventivo – si è già stabilizzata con la formazione dello stato 

passivo. 

 Forse più difficile da giustificare è il secondo ostacolo e cioè quello costituito dalle 

perplessità generate dal sistema di voto del silenzio-assenso
278

. In verità, nell’ordinamento 

giuridico nel suo complesso, il metodo del silenzio-assenso è praticato ogni qualvolta si vuole 

procedere ad una semplificazione del modo in cui una volontà può essere esternata. 
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52 

Pensiamo al silenzio-assenso a proposito dell’attività della pubblica amministrazione; questa 

figura, sebbene in misura assai più marginale, non è estranea al diritto delle società, basti 

pensare al meccanismo di assenso alle operazioni straordinarie, quali trasformazioni, fusioni 

e scissioni; compare, anche se in altra veste, nel diritto dei contratti
279

.  

 Non si può, allora, considerare eversivo
280

 che la votazione avvenga col metodo del 

silenzio-assenso in quanto l’esigenza è proprio quella di facilitare la raccolta del consenso in 

quanto si assume che rispetto alla liquidazione concorsuale una proposta concordataria, che 

ha già superato il vaglio di cui all’art. 241 CCII (il controllo di ritualità del giudice delegato e 

i pareri del curatore e del comitato dei creditori), si possa presumere preferibile.  

 Anche se con queste modalità, una maggioranza si può formare. In passato questa 

maggioranza, da sola, non reggeva però la giustificazione degli effetti dell’omologazione del 

concordato nei confronti dei terzi (art. 248 CCII) che veniva fatta discendere dalla sentenza 

di omologazione del tribunale. 

 La tipologia dei controlli che il tribunale può, ora, effettuare è assai diversa dal passato e 

non investe il giudizio di convenienza salvo il caso in cui la domanda di concordato sia 

contrastata da un creditore che, appartenendo ad una classe dissenziente, svolga opposizione. 

Ciò posto, quel che conta è il volere della maggioranza dei creditori e, se si ritiene che 

debbano trovare adeguata protezione anche gli interessi dei creditori di minoranza, è 

evidente che si debba spostare il controllo del giudice sul voto
281

. Un efficace controllo sul 

voto giustifica che la deliberazione della maggioranza vincoli la minoranza.  

 

11. Il procedimento di accertamento della maggioranza 

 La maggioranza si forma quando si raggiunge il quorum del 50% più un (centesimo di) 

euro dei crediti ammessi al voto. Infatti, con la Riforma si è scelto di dare peso solo alla 

maggioranza per somma, eliminando la maggioranza per teste, a comprova, ancora una volta, 

della volontà del legislatore di incentivare le soluzioni concordate e di ridurre 

l’ostruzionismo; pérdono, così, di peso i “piccoli creditori”
282

 che non vantano più l’arma di 

pressione del voto per poter spuntare un trattamento migliore. La maggioranza si forma sulla 

platea dei creditori ammessi al voto e l’ammissione al voto non è influenzata da accertamenti 

relativi ai crediti che siano terminati prima dell’omologazione, ma dopo che siano scaduti i 

termini per esprimere il voto
283

. 

 La maggioranza assoluta dei crediti deve essere conseguita in ogni caso, anche quando il 

proponente ha suddiviso i creditori in classi. In questo caso, però, occorre la doppia 

maggioranza perché a quella assoluta si aggiunge la maggioranza delle classi, al cui interno 

sia stata raggiunta la maggioranza degli aderenti
284

. Il che significa che nell’interesse del 

proponente è utile che le classi formate siano dispari, perché altrimenti occorre una 

maggioranza più forte
285

. 

 
279

 Cass. civ., 4/12/2007, n. 25290, in Giust. civ., 2008, I, p. 89; Cass. civ., 20/02/2004, n. 3403, in Rep. Foro 

it., 2004, voce Contratto in genere, n. 398.  
280

 Al contempo non v’è dubbio che sarebbe decisamente preferibile, ora che è enfatizzata la volontà dei 

creditori, che la votazione avvenisse  in una sede assembleare, v. Valensise, Il procedimento di presentazione 
della proposta di concordato fallimentare, in Il concordato fallimentare, a cura di Demarchi, Bologna,  2008, p. 

102. 
281

 Sulla nuova figura v., Sacchi, Dai soci di minoranza ai creditori di minoranza,  in Fall., 2009, p. 1062. 
282

 Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., p. 414. 
283

 Fauceglia, Rocco di Torrepadula, Diritto dell’impresa in crisi, Bologna, 2010, p. 281; Reali, Il concordato 
fallimentare, in Manuale di diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, a cura di Trisorio Liuzzi, Milano, 

2011, p. 322; Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., p.414. 
284

 Non è possibile, invece, che si formi la maggioranza se, in caso di suddivisione in classi, vi sia la maggioranza 

numerica, ma concentrata nelle classi di minoranza. 
285

 Nel caso in cui le classi siano quattro, la maggioranza è del 75% perché occorre l’adesione di tre classi. 



 

53 

 Una volta scaduto il termine per la votazione, il curatore deve conteggiare i voti pervenuti 

e tutti quelli acquisiti col metodo del silenzio-assenso.  

 All’esito del conteggio il curatore informa il giudice delegato a mezzo di una relazione 

illustrativa (art. 245 CCII) che deve servire al giudice per stabilire se arrestare il procedimento 

quando la maggioranza non si è formata, ovvero se aprire il giudizio di omologazione ove la 

maggioranza si sia formata.  

 Nel caso in cui il giudice disponga l’arresto del procedimento, il provvedimento può 

essere reclamato ai sensi dell’art. 124 CCII.
286

 

 Non sono rari i casi nei quali chi propone il concordato offre ai creditori il pagamento 

integrale; quando ricorre questa ipotesi occorre chiedersi se il procedimento di formazione 

della volontà sia comunque necessario, oppure se l’offerta del pagamento integrale non possa 

giustificare che il procedimento transiti direttamente verso l’omologazione saltando il 

passaggio della approvazione dei creditori. Vi sono, al proposito, alcune decisioni che vanno 

in questa direzione
287

 e tuttavia, come enunciato a proposito del voto del creditore 

chirografario interamente soddisfatto, il creditore dovrebbe essere posto nelle condizioni di 

valutare non solo la convenienza della proposta ma anche la sua concreta eseguibilità. 

 

12. La regola di approvazione in caso di proposte concorrenti 

 Una volta che le plurime proposte sono state trasmesse ai creditori per la manifestazione 

di voto, occorre verificare se una o più abbia(no) raggiunto la maggioranza. Se nessuna o solo 

una consegue la maggioranza, per ciascuna delle proposte respinte si arresta l’iter del 

procedimento
288

. Qualora, invece, più proposte risultino approvate (in quanto è raggiunta la 

maggioranza assoluta dei crediti aventi diritto al voto), quella il cui iter deve proseguire è 

identificata dal prevalere della volontà dei creditori
289

. Questa si accerta valutando la proposta 

che ha ottenuto maggiori consensi, ma meglio si dovrebbe dire quella che ha intercettato 

meno dissensi (visto il meccanismo di voto)
290

, e a parità di voto, quella che è stata presentata 

per prima.  Tutto ciò è complicato dal fatto che con il metodo del silenzio-assenso è assai 

probabile che ciascun creditore voti a favore di più proposte
291

. 

 Tuttavia, la platea dei votanti potrebbe essere diversa e il concordato potrebbe essere 

organizzato con la suddivisione dei creditori in classi. Per ciò che attiene a questo secondo 

profilo, la risposta è semplice: ciò che deve prevalere è, sempre, la maggioranza assoluta dei 

crediti
292

, a prescindere dalla maggioranza delle classi (che comunque va raggiunta). Per 
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quanto pertiene al primo rilievo, i consensi vanno calcolati non tanto dal punto di vista del 

numero assoluto, quanto invece considerando le percentuali dei creditori aderenti
293

.  

 Una volta stabilito quali proposte possano essere comparate, il giudizio di omologazione 

riguarda solo una proposta (quella che ha trovato maggiore consenso); in questo giudizio di 

omologazione le altre proposte giocano un ruolo diverso perché potranno essere valutate 

come «alternative concretamente praticabili», laddove vi siano i presupposti per accedere al 

giudizio di convenienza di cui all’art. 245, comma 5, CCII, e cioè in presenza di creditori 

opponenti appartenenti a classi dissenzienti. In tal caso il tribunale può operare una 

valutazione comparativa ma sol perché gli è stata sollecitata. L’impressione che si trae dalla 

regola di diritto positivo è che si sia fatta una scelta di compromesso: si è accettata l’idea che 

ci possa essere una competizione, ma poi esigenze di semplificazione degli adempimenti 

hanno ristretto, e di molto, l’arco temporale fruibile per competere: mercato sì, ma solo se 

non si creano ostacoli organizzativi. 

 La regola fissata per l’accertamento della proposta che deve seguire il percorso verso 

l’omologazione non può essere influenzata dal fatto che la proposta respinta sia quella del 

debitore e ciò perché deve prevalere il volere dei creditori: se a parità di condizioni, i creditori 

scelgono la proposta del terzo, quella del debitore si deve arrestare
294

. 

 

 

SEZIONE IV: OMOLOGAZIONE E IMPUGNAZIONI  

 

1. La tutela processuale del voto nel giudizio di omologazione 

 Le questioni che pertengono al voto si ripropongono nel giudizio di omologazione; infatti, 

i temi di cui si è discusso (voto “genuino”, voto in conflitto di interessi, omogeneizzazione 

del voto per classi) vengono dibattuti in quella adeguata camera di compensazione che è 

rappresentata dal giudizio di omologazione del concordato; infatti, posto che non esiste un 

luogo assembleare ove discutere di questi problemi, l’unica sede percorribile, ex ante, resta 

quella del giudizio di omologazione. 

 I creditori insoddisfatti del modo in cui sembra essersi formata la maggioranza possono 

proporre opposizione e chiedere che il concordato non sia omologato a causa del 

raggiungimento di una maggioranza apparente in quanto formata in modo viziato.  

 Il controllo sul voto potrebbe essere rilevato dal giudice in via officiosa in quanto attiene 

alla formazione del consenso ed è controllo di legalità
295

; non si tratta solo di operare una 

verifica formale sul raggiungimento della maggioranza
296

, ma anche di sindacare che i voti 

espressi possano reputarsi voti effettivamente da conteggiare perché intrinsecamente voti 

validi.   

 Fermo restando che chi si oppone all’omologazione formula una “eccezione” e non una 

domanda giudiziale (posto che la domanda è solo quella di omologazione introdotta dal 

proponente)
297

, ai fini di ottenere il diniego di omologazione l’opponente può chiedere 

l’annullamento del voto, la diversa quantificazione del quoziente di voto, lo spostamento del 
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quorum da una classe all’altra
298

. Non par, dunque, che si debba per forza accedere 

all’alternativa suggerita secondo la quale il rimedio dell’annullamento del voto concorrerebbe 

con quello dell’appostazione nella classe dovuta
299

. Infatti, se si ritiene che il voto espresso in 

situazione di conflitto di interessi sia un voto viziato e se si ritiene che il vizio possa dipendere 

dalla manifestazione di un voto in un contesto in cui difetta l’omogeneità dell’interesse, 

l’effetto sarà quello dell’annullamento del voto e della sua riallocazione nella classe di 

competenza. L’inclusione del creditore in una classe è lo strumento preventivo per reagire a 

possibili conflitti, mentre quando il conflitto si è materializzato allora la repressione del vizio 

deve avvenire con l’annullamento del voto. 

 Sono tutti rimedi agibili quelli che al fondo attengono alla reazione ad un uso scorretto 

della gestione del diritto al voto
300

 e rendono evidente quale sia l’importanza del ruolo del 

giudice, come sempre è accaduto nelle impugnative delle delibere societarie
301

. 

 

2. Il giudizio di omologazione  

 Dopo che la proposta è stata approvata dai creditori occorre procedere all’esame del 

giudizio di omologazione e dapprima va esaminato quale sia l’oggetto del processo 

nell’omologazione del concordato nella liquidazione giudiziale.  

 La domanda di concordato nella liquidazione giudiziale si innesta in una procedura di 

liquidazione giudiziale già aperta, rispetto alla quale non ci si trova di fronte a un debitore 

che si contrappone ai creditori; qui si tratta soltanto di gestire, al meglio, le possibili soluzioni 

per la regolazione della crisi, alternative alla liquidazione. In questo contesto l’idea che al 

giudice sia affidato il controllo sul modo in cui parti private hanno proposto ed accettato un 

programma per la gestione dell’interesse collettivo alla regolazione del dissesto, sembra 

davvero coerente con la connotazione del tribunale quale organo di tutela nella gestione di 

interessi.  

 Tutela nella gestione di interessi è la tipica espressione dell’intervento del giudice nelle 

vicende autorizzatorie-omologatorie laddove non vi siano contestazioni. Più precisamente, 

pur partendo dalle categorie generali che si riconducono dialetticamente alla volontaria 

giurisdizione (la mera gestione di interessi e l’intervento su una situazione giuridica soggettiva 

ben definita, ma non oggetto di lite), nel caso del concordato nella liquidazione giudiziale 

non sorge il bisogno di andare necessariamente alla ricerca della situazione giuridica 
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soggettiva oggetto del processo, posto che prevalente – anche se non assorbente – è il profilo 

della rimozione di un ostacolo alla autonomia privata; ostacolo individuato nella 

propalazione degli effetti dell’accordo che viene rimosso mediante un controllo successivo 

che ne condiziona l’efficacia. Certo non è revocabile in dubbio che l’omologazione generi 

riflessi sui diritti soggettivi dei creditori, basti pensare al profilo della determinazione della 

misura del soddisfacimento, ma si tratta solo di effetti riflessi.  

 La circostanza che l’oggetto del processo sia la gestione di un interesse di un gruppo non 

deve far pensare che così si avvicina l’attività del giudice a quella dell’autorità amministrativa, 

col risultato di estraniare il giudice dalla giurisdizione e incentivare le letture anti-

giurisdizionali del nuovo diritto della crisi. Al contrario, proprio la scelta del legislatore di 

volere la presenza del giudice per “validare” un accordo fra le parti, esprime il bisogno di 

una forma di tutela giurisdizionale e l’innesto delle garanzie tipiche del processo.  

 Nel concordato nella liquidazione giudiziale ci si trova al cospetto del più classico dei 

procedimenti di volontaria giurisdizione
302

, secondo quella nozione più restrittiva che vi vede 

sicuramente compresi tutti quei provvedimenti del giudice che esprimono la cooperazione 

giudiziaria alla formazione della volontà dei soggetti privati. La previsione di un modello 

processuale nel quale si combinano precostituzione di tempi e forme del giudizio con 

flessibilità di ulteriori adempimenti per le parti e per il giudice, è espressione di un 

compromesso onorevole perché consente di offrire alle parti garanzie quando ve ne sia il 

bisogno, ma anche rapidità di svolgimento quando non vi siano intoppi. Il modello di 

processo previsto assorbe sia i bisogni di tutela delle parti attesa la delicatezza degli interessi 

in gioco, sia i bisogni dei contraenti.  

 Mentre nel processo per la dichiarazione di apertura della liquidazione giudiziale e per 

omologazione del concordato preventivo si può affermare che per effetto dell’accoglimento 

della domanda, si viene a modificare non solo una situazione obiettiva (che si potrebbe 

identificare nel patrimonio dell’impresa decotta), ma anche un insieme di posizioni 

giuridiche soggettive, nel concordato nella liquidazione giudiziale, invece, le posizioni del 

debitore e di ciascuno dei creditori, hanno già subito una incisione per il solo fatto della 

sentenza che ha dato avvio alla liquidazione giudiziale. Il concordato nella liquidazione 

giudiziale può certamente condizionare l’aspettativa di soddisfazione del credito (sia dal lato 

attivo che passivo), ma questo non si traduce in un mutamento delle posizioni giuridiche 

soggettive che restano quelle che si sono consolidate con la dichiarazione di apertura della 

liquidazione giudiziale. Qui, davvero, l’oggetto del processo è soltanto la verifica della 

conclusione di un accordo fra proponente e creditori. La domanda di omologazione non 

suona come domanda volta a dirimere un conflitto fra debitore e creditori, in ordine al modo 

con cui deve essere trattata la crisi (se secondo le regole della liquidazione giudiziale o 

secondo le regole del concordato); la domanda è soltanto il mezzo per valutare se le parti 

hanno stipulato un accordo e se questo accordo corrisponde al modello legale previsto dal 

legislatore. Il processo non serve per stabilire come debba avvenire la regolazione dei crediti 

(e cioè se con le regole del diritto civile o con quelle del diritto commerciale e processuale), 

ma quanto debba essere corrisposto ai creditori.  

 Nel concordato nella liquidazione giudiziale, l’atto che governa i rapporti fra le parti è 

l’accordo negoziale, rispetto al quale il provvedimento del giudice funge da mera condicio 
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iuris.303

 Quando si prendono ad esempio le tipologie di provvedimenti autorizzatori-

omologatori per classificarli unitariamente, si nota che il giudice è chiamato ad esercitare un 

controllo (talora anche di merito) sul quomodo dell’attività dei privati, ed è proprio questo il 

compito che il tribunale concorsuale deve assolvere. Ciò accade stabilendo se sono state 

osservate le regole di prestazione del consenso e se sono stati rispettati tutti i passaggi formali 

del procedimento. In questo senso, l’ampiezza del sindacato del giudice sull’accordo non 

influisce sull’oggetto del processo. Il giudizio di omologazione ha come oggetto proprio la 

gestione dell’interesse collettivo alla regolazione della crisi dell’impresa con una soluzione 

concordata. A questa conclusione può essere mossa una obiezione e cioè la previsione della 

ricorribilità per cassazione delle decisioni sull’omologazione; tuttavia, questa obiezione può 

essere superata; infatti, la scelta di prevedere il ricorso per cassazione parrebbe muovere 

dall’esigenza di rendere stabili gli effetti del concordato nella liquidazione giudiziale sì da 

impedire la generalizzata revocabilità del decreto, secondo il modello di cui all’art. 742 c.p.c. 

che sarebbe, altrimenti, invocabile al giudizio camerale omologatorio. I profili di criticità 

attengono, da un lato, alla ricondotta appartenenza del decreto di omologa del concordato 

nella liquidazione giudiziale alle tutele autorizzatorie-omologatorie, e dall’altro lato alla 

affermata ricorribilità per cassazione, in un contesto nel quale è pure dubitabile quale parte 

possa essere giocata dall’istituto della revoca. L’esigenza di assicurare la stabilità dei rapporti 

si disvela come la ragionevole spiegazione della scelta del legislatore di ammettere il ricorso 

per cassazione del decreto di omologazione (così come di quello di rigetto). Il provvedimento 

sulla omologazione diviene definitivo (per espressa previsione di legge), senza, tuttavia, 

acquisire valore di cosa giudicata sostanziale per la ragione che non sono in discussione diritti 

o status.  

 La previsione della ricorribilità per cassazione va riguardata, anche, da un diverso angolo 

di visuale. Il decreto di omologazione del concordato nella liquidazione giudiziale provoca 

la cessazione della procedura di liquidazione giudiziale e cioè l’effetto di far cessare una serie 

di riflessi sul debitore, sui creditori e sui terzi. La cessazione della liquidazione giudiziale, in 

questa più limitata ottica, è equipollente alla chiusura della liquidazione giudiziale, ed allora, 

come è ricorribile per cassazione (cfr., art. 234 CCII) il decreto di chiusura della liquidazione 

giudiziale, così è giustificato che sia ricorribile il decreto della corte di appello che giudica 

sulla omologazione.  

 

3. Le opposizioni 

 Il percorso verso l’omologazione può essere incrinato dalla proposizione di opposizioni. 

L’opposizione equivale, nella sostanza, ad un’eccezione, e cioè un mezzo processuale volto 

a sollecitare al giudice il rigetto della richiesta di omologazione; l’eccezione è lo strumento 

col quale richiedere il rigetto della domanda di omologazione del concordato.  

 Nel giudizio di omologazione l’opponente non si duole di un provvedimento del giudice 

(che ancora non c’è), ma chiede che la pronuncia del tribunale abbia un contenuto diverso 

da quello cui aspira il proponente. L’ambito di estensione dell’opposizione – dal punto di 

vista processuale – corrisponde, “in negativo”, all’estensione dell’oggetto del processo così 

come, naturalmente, introdotto dal proponente, posto che va escluso che nel giudizio di 

omologazione possano essere introdotte altre domande, quale potrebbe essere, ad esempio, 

quella di accertamento di un credito.  

 L’opposizione/eccezione può avere ad oggetto:  
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(i) vizi del procedimento;  

(ii) censure che attengono al difetto di genuina prestazione del consenso (ai fini del computo 

della maggioranza e ai fini della ponderazione della formazione delle classi); 

 (iii) censure sulla convenienza nel caso del c.d. cram down304; 

 Si dubita, invece, sul fatto che possa essere oggetto di discussione la fattibilità del piano 

che sorregge la proposta
305

. 

 Se questo è il contenuto potenziale delle opposizioni/eccezioni, occorre chiedersi se con 

queste si venga ad estendere l’oggetto dell’accertamento demandato al tribunale, oppure se 

l’oggetto resti sempre lo stesso e le eccezioni rappresentino solo uno strumento per giungere 

ad una decisione più consapevole. 

 Con l’opposizione/eccezione, colui che si qualifica come interessato al rigetto della 

omologazione fa valere le cause oggettive ostative alla omologa, ma proprio perché 

l’opposizione spetta a chiunque vi abbia interesse, occorre escludere che nel processo di 

omologazione debba discutersi, necessariamente, delle ragioni di credito. Il diritto di credito 

del creditore non diviene oggetto del processo, perché l’opponente non può chiedere, nella 

sede dell’omologazione, l’accertamento del suo diritto di credito che è già stato accertato 

nella cornice della formazione dello stato passivo.  

 Configurando l’opposizione di cui all’art. 245 CCII al modo di una eccezione, occorre 

considerare che i fatti estintivi, impeditivi e modificativi che vengono allegati in un processo 

non ampliano l’oggetto della cognizione del giudice
306

, ma ampliano la latitudine delle 

conoscenze del tribunale. 

 Nel caso dell’omologazione del concordato, qualunque sia il tipo di 

opposizione/eccezione introdotta, chi invoca il rigetto della richiesta di omologazione non fa 

valere un proprio diritto incompatibile, ma allega dei fatti dai quali il giudice dovrebbe trarre 

il convincimento che la gestione dell’interesse alla regolazione dell’insolvenza non si può 

realizzare con quella proposta di concordato nella liquidazione giudiziale. 

 Fra le eccezioni neppure quella che attiene all’individuazione dei creditori concorrenti e 

dunque aventi diritto al voto è astrattamente idonea a poter costituire oggetto di un autonomo 

processo [il processo di accertamento di quel credito] perché le contestazioni sul credito 

hanno come sede elettiva le impugnazioni dei crediti ammessi (artt. 206 e 207 CCII)..  

 In tale contesto non residua alcuno spazio per un vero ampliamento dell’oggetto del 

processo, che non muta né per l’ampiezza, né per la profondità dell’accertamento richiesto 

per effetto della proposizione di una opposizione
307

. Si rafforza, così, la tesi che vuole oggetto 

del processo la gestione dell’interesse alla migliore regolazione convenzionale del dissesto. 

Infatti, non è la complessità dell’indagine rimessa al giudice che può far modificare il 
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contenuto di un provvedimento e della, ad esso correlata, attività del giudice. Poiché le 

opposizioni/eccezioni non servono ad introdurre nuovi diritti, ma solo a sollecitare un 

maggiore approfondimento dell’indagine, comunque rimessa, al tribunale, esse non 

ampliano l’oggetto del processo, ma se mai estendono la cognizione su fatti diversi e ulteriori.  

 

4. Le tecnicalità del giudizio di omologazione 

 Con riferimento al concordato nella liquidazione giudiziale la scelta del modello del 

procedimento in camera di consiglio è del tutto coerente. Certo, una volta colte la 

complessità degli effetti del concordato e la possibile ampiezza dell’indagine del tribunale, si 

avverte che la necessità di salvaguardare - nel procedimento di omologazione – i valori 

fondanti il giusto processo non debba essere obliata, ma senza che tutto ciò comporti, anche, 

il bisogno di far luogo ad operazioni di chirurgia interpretativa, volte ad innestare nel 

procedimento di cui all’art. 245 CCII, tutte quelle garanzie che devono contraddistinguere 

un processo dichiarativo ovvero un processo “a parti contrapposte” modulato sullo schema 

del processo a cognizione piena. 

 Nei paragrafi che seguono saranno enunciate le peculiarità di un procedimento che l’art. 

245 CCII delinea con forme molto snelle, forme che verosimilmente debbono essere 

implementate per offrire alle parti quella tutela che la complessità degli interessi coinvolti 

merita.   

 D’altra parte, se il legislatore ha scelto di affidare ad un giudice il compito di controllare 

un atto di autonomia delle parti e ciò ha fatto, evidentemente ritenendo che solo la posizione 

di terzietà ed imparzialità del giudice assicuri un’effettiva indipendenza del controllo, allora 

per coerenza il giudice chiamato ad esercitare quel controllo lo deve fare in un contesto 

procedimentale che veda assicurati i valori essenziali della giurisdizione. 

 In tale cornice, il contraddittorio, quale “chiave di volta” dell’ordinamento processuale, 

va garantito anche nel procedimento in cui l’oggetto è la tutela di un interesse, almeno 

quando vi possano essere soggetti controinteressati, e cioè soggetti che aspirano ad una 

diversa regolazione di quell’interesse. Nel giudizio di omologazione la proposizione di una 

opposizione rileva come manifestazione di aspirazione ad una regolazione diversa del 

dissesto, ciò che importa una adeguata tutela processuale della parte che quell’interesse vuole 

realizzato in modo diverso.  

 

4.1. La fase introduttiva del procedimento 

 La relazione del curatore che certifica l’avvenuta approvazione della proposta è il prologo 

della fase omologatoria e costituisce il momento a partire dal quale non sono più praticabili 

modifiche della proposta (neppure migliorative)
308

 in quanto si è ormai stabilizzato l’asse 

negoziale. Al contrario, la relazione che contiene l’accertamento sulla mancata approvazione 

costituisce il presupposto affinché il giudice delegato provveda ad archiviare il 

procedimento.
309

 

 Il parziale richiamo all’art. 124 CCII non rende agevole la ricostruzione del percorso 

introduttivo da seguire per il giudizio di omologazione.  

 Il dato testuale offerto dall’art. 245 CCII si misura con una scansione di adempimenti che 

necessita di alcuni adattamenti. Infatti, il procedimento che formalmente prende avvio con 

la richiesta di omologazione o con la proposizione di un’opposizione è preceduto da una 
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fase preliminare di natura sollecitatoria, con la quale il giudice delegato, preso atto – a seguito 

della relazione presentata dal curatore una volta terminata la votazione - dell’approvazione 

della proposta da parte dei creditori, dispone che ne sia data comunicazione (a mezzo posta 

elettronica certificata) al proponente, al debitore e ai creditori dissenzienti. Una volta disposta 

la comunicazione, il medesimo giudice con lo stesso decreto fissa il termine di dieci giorni 

affinché il proponente introduca il giudizio di omologazione secondo il modello processuale 

di cui all’art. 124 CCII, mentre coloro che intendono introdurre una opposizione devono 

costituirsi nel procedimento rispettando il termine compreso tra quindici e trenta giorni 

fissato dal giudice delegato, tenuto conto del fatto che il procedimento deve essere già stato 

incardinato dal proponente nei dieci giorni successivi al decreto. Tutti i termini non sono 

soggetti a sospensione feriale visto il disposto di cui all’art. 9 CCII. 
310

 

 Il procedimento presuppone un impulso di parte che dovrebbe poter pervenire, in caso 

di inerzia (quando già non sia stata dichiarata l’improcedibilità), anche da parte dei creditori 

aderenti – interessati all’omologazione – in surroga del proponente. 

 La legge non stabilisce che sia fissata una udienza e tale lacuna, di per sé, potrebbe essere 

giustificata dalla diversità del modello procedurale da seguire a seconda che vi siano state (o 

no) opposizioni. Sennonché, anche in assenza di opposizioni la pronuncia di omologazione 

(o di rigetto) è sempre data nei confronti di più parti – quanto meno il curatore e anche il 

debitore se non proponente - e dunque la fissazione dell’udienza è adempimento che non 

va pretermesso
311

 (e il richiamo all’art. 124 CCII potrebbe, di per sé, giustificare la fissazione 

dell’udienza in ogni caso), a maggior ragione quando il tribunale intenda assumere 

informazioni e svolgere attività istruttoria, posto che altrimenti si assisterebbe ad una palese 

violazione del diritto di difesa del proponente. Anche laddove non siano state proposte 

opposizioni il tribunale è dotato di poteri istruttori officiosi (art. 738 c.p.c.)
312

 relativi alla 

verifica della legittimità della proposta e della piena conformazione del consenso, talché il 

diritto di difesa va assicurato al proponente anche quando nessuno abbia interposto 

opposizione.  

 Pertanto, il presidente del tribunale – visto l’art. 124 CCII - deve fissare l’udienza e 

disporre che ne siano informate quelle parti che si sono costituite (il proponente e gli 

opponenti), mediante una formale comunicazione di cancelleria (qualora, invece, venga 

accertato il mancato raggiungimento della/e maggioranza/e, il giudice delegato deve limitarsi 

a pronunciare un provvedimento di arresto della procedura il cui effetto sarà quello di 

impedire la progressione degli ulteriori adempimenti e, laddove sia stata disposta la 

sospensione della liquidazione, anche quello di consentire la ripresa delle operazioni 

liquidatorie). 

 

4.2. La costituzione in giudizio delle parti 

 Il procedimento di omologazione si snoda in modo snello con il rinvio all’art. 124 CCII; 

poiché il procedimento si configura come bi-plurilaterale, è necessaria l’assistenza tecnica 

per tutte le parti del processo
313

.  

 La costituzione delle parti è disegnata dall’art. 124 CCII, ma il procedimento assume una 

natura ibrida, posto che una parte – in senso formale – del giudizio, e cioè il curatore, si trova 

nella posizione, ambigua, di partecipare al processo anche in qualità di collaboratore del 

tribunale, qualora il comitato dei creditori, per impossibilità di funzionamento, non sia in 
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grado di esprimere il parere finale
314

. Il deposito del parere assolve ad una finalità latamente 

istruttoria
315

 e, pertanto, prescinde dal fatto che il curatore partecipi al processo come parte. 

 Assumono il ruolo di parti, oltre a quelle necessarie (sempre il debitore)
316

,  coloro che, 

secondo quanto suggerisce l’art. 245 CCII, compongono il catalogo dei possibili opponenti, 

posto che oltre ai creditori dissenzienti (tutti, e quindi anche quelli che appartengono ad una 

classe assenziente), sono legittimati anche i terzi titolari di un interesse
317

; se l’interesse è 

giuridico e non di mero fatto, e dunque se l’interesse è correlato alla circostanza che gli effetti 

del concordato provochino modifiche sulle situazioni delle parti, il palinsesto, può essere più 

facilmente assemblato tra:  

(i) i creditori privilegiati e della massa;  

(ii) i creditori estranei;  

(iii) il terzo proponente la cui proposta non sia stata portata al giudizio di omologazione
318

 

(sebbene diversa sia parte della interpretazione giurisprudenziale
319

);  

(iv) i convenuti in azione revocatoria
320

;  

(v) i titolari di rapporti giuridici pendenti;  

(vi) i creditori esclusi dal voto.  

 Il fatto che la norma parli espressamente di creditori dissenzienti non esclude una 

concorrente legittimazione dei creditori aderenti
321

 (che scoprano dopo il voto fatti idonei a 

essere qualificati come vizi del procedimento) e finanche del curatore (in relazione a 

contenuti della possibile decisione che lo possano riguardare personalmente). 

 Non è, invece, legittimato il curatore.
322

 

  

4.3. La trattazione e l’istruzione 

 L’art. 245 CCII contiene un rinvio all’art. 124 CCII, talché la domanda va proposta con 

ricorso. Il procedimento prosegue in base alle norme generali del codice di rito (art. 737 ss. 

c.p.c.) con l’innesto del modello di regole disegnate nell’art. 245 CCII.  
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 Le regole da seguire sono quelle del codice di procedura civile; una volta depositato il 

ricorso, il presidente del tribunale deve nominare un giudice relatore
323

, cui può essere 

delegata l’attività di assunzione di mezzi istruttori. Prima dell’apertura della fase istruttoria il 

tribunale deve consentire un pieno dispiegamento delle garanzie difensive delle parti, in 

modo che ciascuna possa contraddire sulle difese assunte dalle altre; ciò al fine di chiarire il 

thema decidendum e il thema probandum. 

 Una volta optato per l’adozione del procedimento in camera di consiglio in base al 

modello di cui al codice di rito, le attività istruttorie che il tribunale può disporre si 

identificano con l’assunzione di informazioni in base a quanto previsto nell’art. 738 c.p.c., e 

ciò a prescindere dalla circostanza che siano, o no, proposte opposizioni. Posto che il potere 

del tribunale nel sindacare l’effettività del consenso può richiedere il compimento di attività 

istruttoria anche complessa, il richiamo alle informazioni va inteso con un significato ampio.  

 Pertanto, la previsione secondo la quale il tribunale procede al compimento di atti 

istruttori (richiesti dalle parti o disposti d’ufficio), significa che al potere del giudice di 

disporre mezzi istruttori prelevati [anche] dal catalogo di quelli stabiliti per il processo di 

cognizione, deve conformarsi il diritto di ciascuna parte a partecipare alla raccolta delle 

prove, in contraddittorio fra loro e nei confronti del giudice, senza che alcuna limitazione si 

possa porre in ordine alla tipologia della prova
324

. 

 Ciò posto, resta da chiarire se e quale spazio vi sia per l’applicazione della regola di 

giudizio desumibile dalla norma in tema di onere della prova (art. 2697 c.c.). Ad una lettura 

superficiale la regola non parrebbe applicarsi perché il procedimento ha ad oggetto la 

gestione di interessi; nondimeno, se residua incertezza occorre stabilire quali sono i fatti 

costitutivi della domanda, posto che una domanda – quella di omologazione del concordato 

– non può mancare. L’approvazione da parte dei creditori va qualificata in chiave sostanziale 

come presupposto della domanda (perché occorre che un accordo si sia formato) e in ottica 

processuale come presupposto di procedibilità della domanda (perché se la maggioranza non 

è raggiunta, l’omologazione non può essere pronunciata tanto è vero che neppure si avvia il 

procedimento). 

 In base ai principi generali, la prova sulla esistenza dei voti favorevoli deve essere fornita 

dal proponente, mentre ogni altro fatto che attiene alla espressione del voto deve essere 

oggetto di contestazione o di rilievo officioso, ma nella permanente incertezza, la proposta 

deve essere omologata (escludendo che vengano in gioco eccezioni in senso stretto)
325

. 

  

4.4. La fase decisoria 

 La scelta del legislatore sulla forma del provvedimento, cioè il decreto di omologazione, 

è sicuramente coerente con l’adozione del rito camerale.  

 Il decreto viene pronunciato all’esito del contraddittorio secondo il modello 

procedimentale che l’autorità giudiziaria investita della domanda reputa preferibile. 

 Il giudizio di omologazione del concordato nella liquidazione giudiziale termina con il 

decreto del tribunale, emesso in composizione collegiale, con il quale la proposta può essere 

accolta, nel qual caso il concordato viene omologato e diviene obbligatorio per tutti i 

creditori, ovvero può essere respinta con la conseguenza che in questa ipotesi prosegue (non 

si riavvia) il procedimento di liquidazione giudiziale. 
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 La decisione del tribunale non ha alternative tra omologazione o diniego, posto che il 

tribunale non ha alcun potere di omologare una proposta diversa da quella presentata
326

 e, 

dunque, diversamente dal meccanismo di cui all’art. 53, comma 5-bis CCII, in caso di 

fondatezza dell’opposizione la richiesta di omologazione va respinta nei confronti di tutti (e 

non del solo opponente).
327

 

 Tuttavia, si è predicato che la revoca dell'omologazione della proposta concorrente 

approvata dai creditori determina la retrocessione della procedura e la ripetizione delle 

operazioni di voto sulle residue proposte. 
328

 

 Quanto al perimetro dei poteri del tribunale, è costante la postulazione secondo la quale 

il controllo del tribunale è limitato alla verifica della regolarità formale della procedura e 

dell'esito della votazione (la c.d. legittimità sostanziale)
329

 - salvo che non sia prevista la 

suddivisione dei creditori in classi ed alcune di esse risultino dissenzienti - restando escluso 

ogni controllo sul merito, giacché la valutazione del contenuto della proposta concordataria, 

riguardando il profilo della convenienza, è devoluta ai creditori, sulla base del parere inerente 

ai presumibili risultati della liquidazione formulato dal curatore e dal comitato dei creditori 
330

. 

 Sennonché, ove si voglia enfatizzare la matrice negoziale del concordato, deve ritenersi 

consentito che il tribunale valorizzi anche la cifra contrattuale dell’accordo, così potendo 

sindacare la causa concreta del patto di concordato, la liceità della proposta, la liceità e 

possibilità dell’oggetto del patto, l’effettiva prestazione del consenso
331

; non può, invece, 

spingersi fino a valutare l’equilibrio delle prestazioni dedotte nel patto concordatario o a 

sindacare la “giustizia contrattuale”.
332

 

 Nell’ambito dei poteri attribuiti al tribunale particolare attenzione va offerta al caso, per 

vero assai frequente, di partecipazione al voto della agenzia delle entrate e degli istituti 

previdenziali, perché il voto contrario (ove decisivo) può essere neutralizzato – così non 

concorrendo a formare la maggioranza sfavorevole – quando il tribunale ritenga che la 

proposta di concordato sia maggiormente conveniente e ciò, in particolare, sulla base della 

relazione redatta dal professionista ai sensi dell’art. 240 CCII
333

. 

 

 

 

5. L’effetto decisorio 

 Il decreto del tribunale acquista una immediata efficacia fin dalla sua pubblicazione (art. 

246 CCII). 

 È utile interrogarsi sul fatto se così sia rispettato un principio di gradualità e 

proporzionalità fra i diritti delle parti interessate. Se si assume che il decreto possa produrre 

immediatamente i propri effetti è, però, necessario immaginare che vi debbano essere dei 

“contrappesi”. Al cospetto di una immediata efficacia, chi la subisce deve poter formulare 

una istanza inibitoria ancillare (ma si dovrebbe ritenere, decisiva ai fini della piena effettività 

della tutela) volta ad ottenere la sospensione della produzione degli effetti, se si condivide il 
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postulato che la semplice proposizione del reclamo non produca un effetto sospensivo 

automatico
334

.  

 Il controinteressato può, dunque, paralizzare l’immediata efficacia del decreto
335

, talché 

questo strumento, se non utilizzato, giustifica che continuino a prodursi gli effetti del decreto 

sino alla sua, eventuale, rimozione. 

 

6. La chiusura della liquidazione giudiziale 

 In analogia con quanto il codice della crisi dispone con riguardo alla chiusura della 

liquidazione giudiziale, l’art. 246 CCII sul presupposto che il procedimento di concordato 

nella liquidazione giudiziale costituisca una causa atipica di chiusura della procedura, impone 

al curatore la formazione del rendiconto
336

. 

 Quindi, una volta che il decreto di omologazione del concordato è divenuto definitivo, il 

curatore ha l’obbligo di presentare il proprio rendiconto, con le stesse modalità di contenuto 

e di forma già previste dall’art. 231 CCII. L’obbligo del curatore non può essere anticipato 

poiché solo con il decreto di omologazione il curatore perde l’amministrazione del 

patrimonio del debitore. 

 Il provvedimento che decide sul rendiconto è reclamabile e poi ricorribile per cassazione 

posto che incide e decide su diritti soggettivi.
337

 

 Quando il decreto di omologazione diventa definitivo i giudizi di impugnazione dello 

stato passivo pendenti dinnanzi al tribunale si interrompono (v., art. 143 CCII); l’interruzione 

dei processi pendenti si produce ope legis, dovendosi interpretare in modo speculare quanto 

disposto dall’art. 143 CCII.. Il giudizio può essere riassunto dal proponente o nei confronti 

del proponente e prosegue nelle forme di cui all’articolo 207 dinanzi al medesimo giudice, 

che provvede sull’accertamento del credito o della causa di prelazione 

 

7. Il giudizio di reclamo 

 Il decreto con cui il tribunale omologa o respinge il concordato è impugnabile con 

reclamo alla corte di appello (art. 247 CCII)
338

. Il decreto pronunciato dalla corte di appello 

potrà essere, a sua volta, impugnato con ricorso per cassazione. Per entrambi i menzionati 

giudizi di gravame, i termini di impugnazione sono di trenta giorni (ma nell’ipotesi, per vero 

improbabile di un difetto di comunicazione, dovrebbe valere il termine “lungo” di sei mesi 

di cui all’art. 327 c.p.c., e non quello di novanta giorni previsto nell’art. 124 CCII)
339

. Il 

termine perentorio decorre dalla notificazione del decreto fatta dalla cancelleria del tribunale 

con le formalità di cui agli artt. 137 ss. c.p.c., il che dovrebbe garantire, sia il diritto di difesa 

dei soggetti legittimati al decreto, sia le esigenze di celerità nella definizione del giudizio. 

 La legittimazione attiva compete, in base alla lettera dell’art. 247 CCII, al debitore, al 

proponente (ovviamente ove persona diversa dal debitore) ed agli opponenti che siano 
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risultati soccombenti nel giudizio dinanzi al tribunale
340

. In particolare, il proponente può 

proporre impugnazione, non solo avverso il decreto di rigetto del concordato, ma anche 

nell’ipotesi in cui il decreto, pur omologando il concordato, abbia introdotto modifiche alle 

condizioni del concordato che abbiano danneggiato il debitore stesso
341

. Gli opponenti, 

ritualmente costituiti nel giudizio ex art. 245 CCII sono legittimati a proporre impugnazione 

avverso il decreto che abbia omologato il concordato, difettando, in ipotesi di rigetto 

dell’omologazione, un loro interesse all’impugnazione. La medesima ratio che ha portato ad 

apprezzare la modificazione delle condizioni del concordato al fine di individuare la 

legittimazione attiva all’impugnazione ex art. 247, consente di riconoscere la legittimazione 

attiva in capo all’assuntore ed al garante del concordato i quali, sebbene non possano essere 

considerati soccombenti nel giudizio di omologazione ed anche ove non abbiano partecipato 

a tale giudizio, potrebbero avere interesse all’impugnazione nell’ipotesi in cui il decreto di 

omologazione del concordato abbia introdotto modifiche rispetto alle condizioni del 

concordato cui essi avevano aderito. Non hanno, invece, legittimazione i soggetti interessati 

che, però, non abbiano partecipato al giudizio di omologazione
342

, salvo che non si dimostri 

che non sono stati avvisati del procedimento concordatario.
343

 Né si reputa abbia una 

autonoma legittimazione il curatore
344

, a meno che il decreto non prenda posizione su diritti 

che spettano personalmente al curatore. 

 Il giudizio di reclamo si introduce con ricorso, che, in forza dell’espresso richiamo all’art. 

51 CCII, deve contenere, oltre alle generalità delle parti e dell’ufficio giudiziario, i motivi, gli 

elementi di diritto su cui si basa l’impugnazione, le conclusioni, oltre alla indicazione dei 

mezzi di prova. 

 La fase introduttiva del procedimento è poi modellata conformemente agli altri 

procedimenti camerali del codice della crisi. Il presidente del tribunale, nei cinque giorni 

successivi al deposito del ricorso, designa il relatore, e fissa con decreto l'udienza di 

comparizione entro sessanta giorni dal deposito del ricorso. 

 Il ricorso, unitamente al decreto di fissazione dell'udienza, deve essere notificato, a cura 

del reclamante, entro dieci giorni dalla comunicazione del decreto (lasciando tra la data della 

notificazione e quella dell'udienza un termine non minore di trenta giorni), al curatore e alle 

altre parti, che si identificano, se non sono reclamanti, nel debitore, nel proponente e negli 

opponenti. 

 Le parti resistenti devono costituirsi – a pena di decadenza - almeno dieci giorni prima 

della udienza mediante il deposito in cancelleria di una memoria contenente l'esposizione 

delle difese in fatto e in diritto, nonché l'indicazione dei mezzi di prova e dei documenti 

prodotti. È ammesso l'intervento di qualunque interessato purché abbia luogo non oltre il 

termine stabilito per la costituzione delle parti resistenti con le modalità per queste previste. 

All'udienza il collegio, sentite le parti, assume, anche d'ufficio, i mezzi di prova, 

eventualmente delegando un suo componente; la corte decide sul reclamo con decreto 

motivato. 
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 Si tratta, all’evidenza, di un processo ibrido
345

 perché governato dai principi dei 

procedimenti in camera di consiglio ma assai rafforzato nelle sue declinazioni operative.  È 

un mezzo di impugnazione ampiamente devolutivo e privo di specifiche limitazione ai 

nova346. 

 L’art. 247 CCII prevede, nella sua ultima versione, una doppia forma di inibitoria 

(diversamente dal passato e ciò sul presupposto che gli effetti del decreto di omologazione si 

producessero, solo, a seguito della definitività del provvedimento
347

): infatti, quando il 

tribunale omologa il concordato ma la decisione è impugnata si pone il tema della protezione 

degli effetti determinati dalla immediata efficacia del decreto e, per converso, della 

opportunità che l’esecuzione della proposta sia inibita; a tal fine, proposto il reclamo o il 

ricorso per cassazione, la corte di appello, su richiesta di parte o del curatore, può, quando 

ricorrono gravi e fondati motivi, sospendere, in tutto o in parte o temporaneamente, la 

liquidazione dell’attivo, oppure inibire, in tutto o in parte o temporaneamente, l’attuazione 

del piano o dei pagamenti. 

 Allo scopo di tutelare la stabilità degli atti compiuti (salvo il caso della dichiarata 

sospensione) in caso di riforma o cassazione del provvedimento di omologazione sono fatti 

salvi tutti gli atti legalmente compiuti in esecuzione del concordato e i provvedimenti ad essi 

collegati.  

 Infatti, anche il decreto della corte d’appello è immediatamente efficace (art. 247, comma 

12, CCII).  

 

8. La ricorribilità per cassazione  

 Orbene, mentre la previsione del reclamo contro il decreto del tribunale è perfettamente 

coerente qualunque sia la natura del procedimento di omologazione, meno agevole è 

giustificare, invece, la prevista espressa ricorribilità per cassazione del decreto medesimo. 

 La scelta di prevedere il ricorso per cassazione parrebbe muovere dall’esigenza di rendere 

stabili gli effetti del concordato nella liquidazione giudiziale sì da impedire la generalizzata 

revocabilità del decreto, secondo il modello di cui all’art. 742 c.p.c. che sarebbe, altrimenti, 

invocabile al giudizio camerale omologatorio
348

. I profili di criticità attengono, da un lato, alla 

ricondotta appartenenza del decreto di omologa del concordato nella liquidazione giudiziale 

alle tutele autorizzatorie-omologatorie, e dall’altro lato alla affermata ricorribilità per 

cassazione, in un contesto nel quale è pure dubitabile quale parte possa essere giocata 

dall’istituto della revoca. L’esigenza di assicurare la stabilità dei rapporti si disvela come la 

ragionevole spiegazione della scelta del legislatore di ammettere il ricorso per cassazione del 

decreto di omologazione (così come di quello di rigetto)
349

. Il provvedimento sulla 

omologazione diviene definitivo (per espressa previsione di legge), senza, tuttavia, acquisire 

valore di cosa giudicata sostanziale per la ragione che non sono in discussione diritti o status.350  

 La previsione della ricorribilità per cassazione va riguardata, anche, da un diverso angolo 

di visuale. Il decreto di omologazione del concordato nella liquidazione giudiziale provoca 

la cessazione della procedura di liquidazione giudiziale e cioè l’effetto di far cessare una serie 

di riflessi sul debitore, sui creditori e sui terzi. La cessazione della liquidazione giudiziale, in 

questa più limitata ottica, è equipollente alla chiusura della liquidazione giudiziale, ed allora, 
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come è ricorribile per cassazione (cfr., art. 234 CCII) il decreto di chiusura della liquidazione 

giudiziale, così è giustificato che sia ricorribile il decreto della corte di appello che giudica 

sulla omologazione.  

 Prima delle ultime modifiche si opinava che il ricorso per cassazione fosse ammissibile 

anche quando il giudizio di omologazione si fosse svolto in assenza di opposizioni; in questo 

caso l’art. 245 CCII prevedeva che il decreto di omologazione non fosse soggetto a gravame, 

ma proprio perché l’impugnazione non era prevista, soccorreva la regola generale di cui 

all’art. 111 Cost.
351

. La questione, però, è superata perché il reclamo è ammesso sempre, a 

prescindere dalla presenza o assenza di opposizioni. 

 

9. Ulteriori mezzi di impugnazione 

 Tutte queste considerazioni, peraltro, non devono portare all’esclusione assoluta di una 

qualche forma di controllo successivo in presenza di vizi. Il primo dubbio che si può avanzare 

è relativo alla posizione di chi abbia un interesse contrario alla omologazione e che a buon 

titolo avrebbe potuto opporsi (nella veste di qualunque interessato ex art. 245 CCII) e che, 

pur tuttavia, possa dimostrare di non essere venuto a conoscenza della liquidazione giudiziale 

e del concordato nella liquidazione giudiziale. La legittimazione diffusa all’opposizione alla 

omologazione sembra al più assorbire lo strumento dell’opposizione di terzo ordinaria (art. 

404 c.p.c.)
352

 quando la notizia del concordato venga acquisita prima dello scadere dei termini 

per proporre l’opposizione di cui all’art. 245 CCII, ma non comprime lo spazio per 

l’utilizzazione (i) dell’opposizione di terzo ordinaria quando il fatto venga conosciuto dopo 

l’intervenuta definitività del decreto
353

 e (ii) di quella revocatoria ai sensi dell’art. 404, comma 

2, c.p.c., per lo meno le volte in cui il dolo e la collusione non si possano ricondurre alle 

ipotesi previste per l’annullamento del concordato
354

.  

Parimenti, non si può escludere che, ricorrendone i presupposti, possa anche essere 

 

 

SEZIONE V: EFFETTI ED ESECUZIONE 

 

1. Gli effetti del concordato omologato 

 Quando il decreto di omologazione diviene efficace ex art. 246 CCII si modificano gli 

assetti della liquidazione giudiziale perché alla liquidazione concorsuale deve sostituirsi la 

liquidazione concordataria (o altra forma di soddisfacimento dei creditori). Tuttavia, è solo 

quando il decreto diviene definitivo che il debitore ritorna in bonis355 e gli organi della 

procedura assumono funzioni di vigilanza sull’esecuzione del concordato
356

. Peraltro, il 
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tribunale può prevedere che alcune modalità di attuazione del concordato siano rimesse a 

successivi interventi del giudice delegato
357

. Da tale momento, pertanto, si ha la sospensione 

della liquidazione concorsuale, se essa non è stata precedentemente disposta dal giudice 

delegato, in seguito al deposito della proposta di concordato, e scatta, comunque, il divieto 

del compimento di atti incompatibili con il concordato. 

 Il concordato comporta per il debitore l’estinzione definitiva della differenza tra 

l’ammontare di tutti i suoi debiti e la percentuale offerta
358

, oppure, la sua liberazione 

immediata, qualora il decreto di omologa la preveda in relazione all’intervento di un terzo. 

Certo è che se il concordato prevede l’assunzione del terzo con liberazione immediata del 

debitore, il terzo deve rispondere nei confronti di tutti i creditori e non può avvalersi della 

limitazione di responsabilità di cui all’art. 240 CCII
359

. Non è infatti ammissibile che il 

creditore venga privato della regola della responsabilità patrimoniale di cui all’art. 2740 c.c.  

Pertanto, l’effetto obbligatorio del concordato comporta che resti il debitore tenuto a 

rispondere dei debiti concorsuali (e non concorrenti) che non sono stati assunti dal terzo.
360

 

 Dopo l’omologazione il debitore ritorna nella piena disponibilità del patrimonio qualora 

i beni stessi non siano stati oggetto di trasferimento.
361

  

 Nel caso in cui il decreto di omologazione del concordato disponga il trasferimento di 

tutti i beni inventariati all’assuntore, rimettendo al giudice delegato di adottare eventuali 

provvedimenti di esecuzione, il trasferimento dei beni del fallimento nel patrimonio 

dell’assuntore trova il suo titolo, diretto ed immediato, esclusivamente nel decreto di 

omologazione
362

. Pertanto, anche nell’ipotesi di differimento del passaggio dei beni sino 

all’esecuzione da parte dell’assuntore delle prestazioni cui si è obbligato
363

, deve escludersi un 

reingresso medio tempore del debitore nella titolarità e disponibilità dei beni caduti nella 

liquidazione giudiziale
364

, con la conseguenza della persistenza del detto vincolo di 

indisponibilità di essi e del correlativo divieto di azioni esecutive individuali sugli stessi.  

 Pur cessando la procedura liquidatoria propriamente detta, gli organi della liquidazione 

giudiziale restano in carica con funzioni limitate alla vigilanza dell’esecuzione del 

concordato
365

, fino alla completa esecuzione
366

. Per quanto attiene alla posizione del debitore, 

vengono meno le limitazioni di carattere personale, patrimoniale e processuale. Tuttavia, 

poiché nel decreto di omologazione può essere previsto che determinati vincoli sui beni 
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vengano rimossi solo ad esecuzione avvenuta, può accadere che il debitore, pur riconquistata 

una piena capacità di agire, non possa ancora compiere, efficacemente, atti sui beni facenti 

parte del suo patrimonio
367

. 

 Quando il decreto di omologazione diventa definitivo i giudizi di impugnazione dello 

stato passivo pendenti dinnanzi al tribunale si interrompono (v., art. 143 CCII); l’interruzione 

dei processi pendenti si produce ope legis, dovendosi interpretare in modo speculare quanto 

disposto dall’art. 143 CCII. Il giudizio può essere riassunto dal proponente o nei confronti 

del proponente e prosegue nelle forme di cui all’articolo 207 dinanzi al medesimo giudice, 

che provvede sull’accertamento del credito o della causa di prelazione.  L’interruzione dei 

processi pendenti si produce ope legis, dovendosi interpretare in modo speculare quanto 

disposto dall’art. 143 CCII. 
368

 

 Nel caso in cui siano pendenti liti “attive” e il concordato sia stato assunto da un terzo, a 

seguito dell’omologazione – ove sia previsto il trasferimento dell’attivo ad un assuntore - si 

verifica un fenomeno particolare di successione a titolo particolare nel diritto controverso 

(art. 111 c.p.c.), sempre che tali azioni siano oggetto di trasferimento, perché altrimenti 

debbono essere dichiarate improcedibili
369

. 

 Fenomeno particolare perché mentre l’art. 111 c.p.c. stabilisce che il processo prosegue 

tra le parti originarie, nel caso in esame, poiché l’omologazione del concordato “estingue” il 

dante causa “Liquidazione giudiziale”, viene a mancare la parte originaria ed è, quindi, 

necessario procedere alla dichiarazione di interruzione del processo salvo che l’assuntore 

voglia evitarla costituendosi nel giudizio in prosecuzione prima della declaratoria del 

giudice
370

. 

 Il concordato produce come effetto la chiusura della liquidazione giudiziale
371

 e con la 

chiusura della procedura nulla muta a proposito dell’eventuale pendenza di un giudizio di 

reclamo contro la sentenza dichiarativa della liquidazione giudiziale. Occorre chiedersi se ad 

analoga conclusione
372

 si possa giungere pur quando la chiusura dipenda dal concordato; in 

verità l’omologazione del concordato, effettivamente, non impedisce che permanga un 

interesse alla revoca della liquidazione giudiziale, specie ora che la proposta di concordato 
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può provenire da un terzo. Ed allora, condiviso il fatto che l’omologazione del concordato 

non incida sul giudizio di revoca, va esaminato quali effetti, al contrario, si producano sul 

concordato là dove la sentenza di liquidazione giudiziale sia revocata. 

 Poiché la sentenza di revoca ai sensi dell’art. 51 CCII non travolge gli atti del 

procedimento legalmente compiuti, tutta la procedura di concordato dovrebbe resistere e 

non venire travolta dalla revoca della liquidazione giudiziale
373

. 

 

2. Gli effetti verso i creditori e il proponente 

 L’obbligatorietà del concordato impegna, prima di tutti, proprio il proponente, perché 

una volta intervenuta l’omologazione non residua alcuno spazio per una rinuncia o una 

revoca della proposta concordataria
374

. 

 Il concordato spiega i suoi effetti nei confronti di tutti i creditori anteriori all’apertura della 

liquidazione giudiziale e di tutti i creditori per i quali è riconosciuta la prededuzione del 

credito. Esso è, quindi, obbligatorio sia per i creditori ammessi, che per quelli che non 

abbiano presentato domanda di insinuazione
375

, ma le garanzie prestate da terzi per l’esatto 

adempimento del concordato non si estendono a coloro che non abbiano presentato 

domanda di ammissione al passivo
376

; così pure ai creditori concorsuali, ma estranei, può non 

estendersi il principio di obbligatorietà qualora la proposta sia stata presentata da un terzo 

che abbia stabilito di limitare la propria responsabilità ai soli creditori concorrenti
377

. Occorre, 

però, chiedersi se il creditore estraneo che può rivolgersi solo al debitore possa pretendere 

l’intero importo del credito, oppure solo il credito nella misura differenziale e il principio di 

obbligatorietà del concordato di cui all’art. 248 CCII, ancora vigente, potrebbe far 

propendere per questa seconda soluzione
378

. 

 Viceversa, per i creditori il cui credito sia contestato (nel senso che è pendente un 

procedimento di opposizione, impugnazione o revocazione dello stato passivo), ferma 

restando l’obbligatorietà degli effetti, a loro cautela nel decreto di omologazione dovrebbero 

essere disposti opportuni accantonamenti. Pertanto, gli unici creditori per i quali il 

concordato non è obbligatorio, ma con l’effetto che non hanno diritto a ricevere alcunché 

sono coloro che sono stati definitivamente esclusi dal concorso
379

. 

 Dall’omologazione germina l’effetto conformativo sul credito che sarà un credito diverso 

da quello preesistente
380

. 

 

3. Gli effetti verso i coobbligati  

 L’effetto esdebitatorio è peraltro soggettivamente parziale in quanto (v. art. 248 comma 2 

CCII) i creditori del debitore possono agire per l’intero credito da loro vantato nei confronti 
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dei coobbligati, dei fideiussori del debitore (da non confondere con i garanti del concordato) 

e degli obbligati in via di regresso; il concordato comporta, infatti, l’inesigibilità del credito e 

non la sua estinzione
381

. Essi, in altre parole, sono tenuti ad integrare la differenza tra la 

percentuale pagata in forza del concordato e l’intero credito; trattasi quindi di una deroga 

all’art. 1301 c.c.
382

; deroga che, in quanto di stretta applicazione, non può essere estesa al 

terzo datore di ipoteca, col risultato che la garanzia si estingue col concordato
383

. 

 Una posizione particolare è poi quella del socio illimitatamente responsabile; infatti, il 

concordato della società produce anche l’effetto di esdebitare il socio per le obbligazioni 

sociali
384

, ma non produce alcun effetto, ovviamente non essendo interessati dal concordato, 

sui crediti personali, salvo che per quei crediti personali derivanti da garanzie assunte a favore 

della società concordataria, col risultato che l’obbligazione personale derivante da garanzia 

prestata dal socio illimitatamente responsabile si estingue al pari dell’obbligazione sociale
385

.  

 

4. L’esecuzione 

 Omologato il concordato nella liquidazione giudiziale, gli organi permangono in funzione 

al solo fine di controllare la puntuale esecuzione degli obblighi assunti dal proponente, dal 

debitore, dal garante e/o dall’assuntore
386

. Gli organi della procedura sopravvivono al 

processo chiuso e cessano definitivamente dalle loro limitate funzioni solo con il completo 

adempimento del concordato
387

.  

 La sorveglianza è attuata secondo le modalità stabilite nel decreto di omologazione; il 

tribunale può rimettere al giudice delegato le modalità per il controllo dell’esecuzione ed il 

giudice provvede con decreto non soggetto a reclamo. I provvedimenti adottati dal giudice 

delegato in fase esecutiva non hanno contenuto giurisdizionale e come tali non sono 

ricorribili per cassazione
388

.  

 Il deposito delle somme costituisce una norma tecnica di esecuzione del concordato tesa 

a garantire i soggetti interessati e a consentire, senza dilazione, l’emanazione del decreto di 

omologazione. 

 Il deposito delle somme dovute ai creditori irreperibili è sostanzialmente un pagamento 

e dal momento della sua costituzione decorrono i termini di prescrizione; quello in favore 

dei creditori contestati e condizionali rappresenta, invece, una cauzione, talché può essere 

sostituito dalla prestazione di una fideiussione (di solito bancaria a prima richiesta). Il termine 

di prescrizione per questi creditori decorre rispettivamente: dal verificarsi della condizione 

per i primi e dal definitivo riconoscimento dei loro diritti per i secondi. Gli accantonamenti 

devono essere disposti anche in mancanza di una disposizione in merito nel decreto di 

omologazione. Solo con l’esecuzione del concordato cessa ogni vincolo e limitazione del 

debitore e solo una volta completata l’esecuzione dello stesso il giudice ordina lo svincolo 
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delle cauzioni e la cancellazione delle ipoteche
389

. Si ammette che lo svincolo delle cauzioni 

e la cancellazione delle ipoteche possa avvenire anche nel corso dell’esecuzione, quando sia 

necessario utilizzarle per pagare i debiti concordatari. 

 Il trasferimento dell’attivo nel caso in cui il proponente sia un soggetto diverso dal 

debitore può intervenire con il decreto di omologazione, oppure può essere rimesso ad un 

successivo decreto del giudice delegato quando si vuole offrire protezione ai creditori e cioè 

quando si vuole impedire che il patrimonio del debitore sia svuotato sino a che il concordato 

non abbia avuto esecuzione
390

. 

 L’accertamento dell’esecuzione deve avvenire con decreto (art. 249 CCII), sulla base del 

fascicolo della procedura, senza necessità di ulteriore istruttoria; il decreto ha natura 

ricognitiva, ordinatoria e non giurisdizionale, motivo per il quale contro lo stesso non è 

esperibile ricorso per cassazione ex art. 111 Cost.
391

.  

 Il provvedimento del giudice delegato ha l’unico effetto di privare i creditori delle garanzie 

prestate in loro favore, ma non quello di liberare l’assuntore o il garante degli impegni presi 

nei confronti dei creditori non pagati. 

 Il decreto che accerta l’esecuzione del concordato deve poi essere pubblicato nelle stesse 

forme previste per la sentenza di apertura della liquidazione giudiziale. 

 Il tribunale, assecondando la proposta, può attribuire al curatore
392

 o ad un terzo (il c.d. 

stagittario) il compito di svolgere attività di gestione o di liquidazione del patrimonio del 

debitore
393

. 

 Nel caso di cessione di uno o più beni compresi nella liquidazione giudiziale, eseguito il 

trasferimento e riscosso interamente il prezzo, il giudice delegato ordina la cancellazione 

delle iscrizioni relative ai diritti di prelazione, nonché delle trascrizioni dei pignoramenti e 

dei sequestri conservativi e di ogni altro vincolo. 

5. L’esecuzione forzosa 

 Nel regime del concordato nella liquidazione giudiziale manca una norma corrispondente 

a quella prevista dall’art. 118 CCII in tema di esecuzione forzosa nel caso di mancato 

adempimento della proposta. 

 In tal senso, in caso di inadempimento, l’unico rimedio sarebbe quello dell’azione di 

risoluzione (v. sub art. 250 CCII). Tuttavia, occorre considerare che nel caso della 

liquidazione giudiziale il debitore non ha più alcuna disponibilità del suo patrimonio e la 

legge (v. art. 264 CCII) attribuisce al curatore tutti i poteri dell’assemblea dei soci. Pertanto, 

la mancata collaborazione del debitore non sembra costituire un ostacolo reale alla 
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attuazione della proposta di concordato
394

. In ogni caso, una azione di adempimento coattivo 

delle obbligazioni derivanti dal patto di concordato spetta a ciascun creditore
395

. 
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