
TRIBUNALE DI MILANO
SECONDA SEZIONE CIVILE    (FALLIMENTI)
Pres. rel.  dott.   Filippo Lamanna;  giudice dott.   Roberto
Fontana; Giudice dott. Francesca Savignano.
Decreto 27 ottobre 2011 
ammissione alla procedura di concordato preventivo tra  

PROCURA DELLA REPUBBLICA PRESSO IL TRIBUNALE DI MILANO, 
e 
FONDAZIONE CENTRO SAN RAFFAELE DEL MONTE TABOR, 
(testo decreto in separato allegato)
********************

1. Può essere sottoposto alle procedure concorsuali un soggetto esplicante attività commerciale sotto forma di fondazione, qualora eserciti professionalmente un'attività economica organizzata, la quale, per le modalità con cui viene svolta, le dimensioni che raggiunge e i risultati cui perviene, non appare più strumentale al perseguimento dei fini di utilità sociale e non profit dell'ente, divenendo assorbente e predominante rispetto agli stessi.

2. L’iscrizione al registro delle imprese è elemento che concorre a ritenere provata la natura di imprenditore commerciale. 

3. Nel concordato con cessione di beni la proposta deve obbligatoriamente contenere una percentuale determinata di pagamento dei creditori chirografari, che non può essere irrisoria, pena il difetto di causa delle proposta medesima.

Il concordato preventivo del San Raffaele: il proponente Tobia, supera il primo ostacolo.   

1/3.  Il Tribunale di Milano ha apposto il primo visto sul percorso che tende al risanamento del colosso sanitario. I più ricorderanno come, nel racconto biblico, Tobia, partito per recuperare un credito del padre caduto in disgrazia, riceva aiuto e protezione proprio da San Raffaele. Nonostante questi auspici, il giudizio si è però rivelato complesso, per i ristretti tempi a disposizione, le proporzioni dell’impresa, e la quantità di dubbi sollevati da una Procura molto attiva, che si era resa peraltro istante per la dichiarazione di fallimento. Il decreto in commento si segnala per un convincente equilibrio, e per gli ampi spazi argomentativi su questioni che sicuramente torneranno presto in discussione. Vediamone alcuni.
E’ stata ritenuta ammissibile la proposta proveniente da un soggetto costituito sotto forma di fondazione, poiché, secondo i giudici ambrosiani, l’avere esercitato professionalmente un'attività economica organizzata, che per modalità,  dimensioni e risultati, appare predomiante e non più strumentale ai fini sociali e non profit 
, consente di farla rientrare nella fattispecie. E ad ulteriore conferma di ciò, viene anche indicata l’iscrizione della fondazione al registro delle imprese
. Il fine perseguito è del tutto condivisibile e meritevole, tuttavia si segnala che secondo un autorevole orientamento
 il criterio distintivo  è diverso, e risiede nella possibilità di imputare anche formalmente un'attività oggettivamente imprenditoriale al medesimo ente, senza poter far riferimento a eventuali connessioni tra questo e soggetti distinti, seppur collegati. Argomento certo ostativo, ma che tuttavia nel caso di specie merita di essere degradato, rilevato i primari interessi sottesi alla procedura, ma su ciò si dirà anche in appresso. Relativamente agli investitori
 il fatto che non si siano tirati indietro, nonostante le difficoltà insorte, sembra essere latamente apprezzato anche dal tribunale. Sta di fatto che  quando si deve giudicare una proposta di concordato, alla vecchia triplice domanda del “chi” “come” “quando”, originariamente imposta dall’art. 160 legge fallim.
, in un ottica realmente evolutiva dell’istituto del concordato preventivo, sembrerebbe oramai opportuno sostituire un semplice: “per chi?”, ovvero quale è lo scopo che la procedura deve perseguire? Ciò facendo, si eviterebbero le sin troppo numerose incertezze ancora oggi collegate a oscillanti pratiche attuative, di un istituto che è passato dall’essere una sorta di premio per l’imprenditore “onesto ma sfortunato”, ad un mezzo di tutela, ora dei creditori, ora della rilevanza sociale ed economica dell’impresa. Questo passaggio, opportunamente esplicitato nel decreto in commento, è quello che si fissa subito all’attenzione del lettore: perché, per i giudici milanesi, quella della Fondazione rimane: “…l’unica seria e garantita proposta di intervento finalizzata alla salvaguardia delle migliaia di posti di lavoro del San Raffaele,.. struttura di eccellenza nell’ambito della ricerca scientifica, …brand di considerevole, valore economico.” E ciò (assieme agli altri motivati argomenti addotti dal collegio) è servito anche a vincere i tanti dubbi espressi dalla Procura su conflitto di interessi, acquisto dei core assets, reale consistenza di attivo e passivo, perché, sottolinea correttamente il tribunale, finalità specifica del recente intervento legislativo di riforma è, appunto, la salvaguardia del bene sociale-impresa e del bene-sociale lavoro. Argomento questo da ponderare anche per il futuro. Ed ancora, la pronuncia del tribunale si segnala per un interessante passaggio in tema di percentuale offerta in pagamento ai creditori chirografari. La vexata quaestio si è puntualmente riprodotta anche in questo caso, perché la proposta, in un primo tempo, era stata formulata come concordato con cessione dei beni, con la sottesa  pretesa dell’automatico effetto liberatorio e di esdebitazione, anche in ipotesi di soddisfacimento del ceto chirografario in percentuali inferiori. Ma il tribunale di Milano, anche in altri precedenti, ha mostrato sul punto opinione diversa, ed ha preteso quindi la formulazione di una precisa percentuale: argomento che ha fatto innestare rapidamente la marcia indietro alla fondazione. L’originaria proposta è stata perciò integrata con la formulazione di precisa percentuale (52%), salvo continuare a sostenere la tesi (bacchettata) dell’effetto istantaneo di esdebitazione. Il tribunale ha però replicato - in sintesi - come tale effetto non sia per nulla automatico, non potendo il debitore traslare il rischio della liquidazione sic et simpliciter interamente in capo ai creditori ed essendo tantomeno esclusa la possibilità di offrire percentuali irrisorie. La questione forse sarebbe dovuta essere vagliata in avanti, anche perché nella fase di ammissione il tribunale deve rispondere soltanto alla: “…richiesta della società di lasciarla entrare nella procedura  per comunicare con i creditori e ottenerne il consenso”
 , attività quindi di mero filtro, e non di esame ispettivo dello specifico della proposta. Il problema è tuttavia interessante e meriterebbe futura attenzione, anche perché il tribunale, in altri passaggi del decreto, ammette la difficoltà di essere perentori su temi contabili e valutativi, passando in avanti e ad altri (commissari e periti) l’arduo compito di effettuare le indagini. E se ciò appare corretto, considerata la fase della procedura, per ragioni di pari dignità non può però essere imposto rigore prognostico al solo proponente, esigendo da questi la formulazione immediata e precisa di una percentuale di pagamento, oltretutto con la minaccia dell’art. 173 l. fallim.. Sta di fatto che, tanto la riforma del 2005 quanto il successivo dlgs 169/2007 sono entrambi orientati alla riduzione del  potere di controllo del tribunale sulla convenienza della proposta, sicché il decreto in esame sembrerebbe muoversi verso interpretazioni conservative. Va  poi tenuto in debita considerazione che la prospettiva di inchiodare l’offerente ad una proposta di pagamento vincolante e foriera di responsabilità (risoluzione del concordato) da formularsi però in tempi ristretti, e su basi informative spesso sommarie, se non confuse,  potrebbe rappresentare un deterrente al reperimento delle stesse offerte, che la prassi oltretutto conferma essere già merce rara. Le motivazioni espresse sulla necessità di evitare una eventuale imposizione di sacrifici a creditori dissenzienti sembra poi non compenetrarsi con l’attuale assetto del concordato e con l’introduzione del c.d. “cram down” con il quale il legislatore sembra aver detto chiaramente quale sia, in questi casi, la rotta da seguire
. Comunque  sia, in definitiva, e ritornando all’assunto di partenza, in procedure di simili dimensioni, il vero, nuovo, sforzo interpretativo e di riforma, dovrebbe essere diretto a considerare maggiormente ragioni e difficoltà degli offerenti, troppo spesso tenute in disparte. Anche perché, se l’obiettivo è salvare il bene sociale-impresa, è meglio dirlo subito, un prezzo da pagare c’è, e si chiama falcidia. A pagarlo sono sempre i creditori, che però, almeno in questo caso sono, o fingono di essere, consenzienti.   
   





     Domenico Talarico 

      avvocato in Roma 

� Il decreto cita espressamente sul punto:   Trib. Milano, 16.7.1998, in Dir. fall. 1999, II, 333 e in Giur. it. 1999, 1678;


� Anche autorevole dottrina (Pajardi, Meditazioni sull’evoluzione del presupposto soggettivo del fallimento, in Dir. Fall, 1995 I, 1496;  Manzo,  Le camere di commercio quali enti gestori del registro delle Imprese,in Corr giur. 1996, 289) ritiene che il registro abbia il carattere della veridicità, dovendo il conservatore controllare la sussistenza ed attualità dei requisiti, a pena di cancellazione d’ufficio. In tal senso, fondamentale la l. 29 dicembre 1993 n. 580 -  mod. dal DPR 16.09.1996 n. 569 - che ha  istituito l’Ufficio del Registro delle Imprese.    


� Nel 1993 la corte di legittimità chiarì definitivamente che:  “…perché un soggetto possa acquistare lo status di imprenditore commerciale occorre che l'attività oggettivamente economico - commerciale sia a lui direttamente imputabile, e a tal fine, non è sufficiente la connessione, anche se stretta o il collegamento con altro soggetto effettivamente imprenditore, ovvero, l'utilizzazione dell'attività formalmente imputabile a questo soggetto per il conseguimento dei propri scopi, quando questa utilizzazione non si realizzi attraverso un'attività intrinsecamente imprenditoriale. Pertanto, un'associazione non diventa imprenditore commerciale ove, per raggiungere i propri scopi altruistici si limiti ad utilizzare i proventi dell'attività imprenditoriale di un soggetto soggettivamente distinto, anche se collegato o collaterale; perché ciò avvenga, invece, occorre che ai fini dell'utilizzazione svolga, in via esclusiva o prevalente, un'attività oggettivamente imprenditoriale, ed ad essa imputabile anche formalmente.” Cass. civ, 18 settembre 1993, n. 9589,  in Foro It. 1994, I, 1958; (sul requisito di effettività cfr. anche: Cass civ. 22 giugno 1979 n. 3513; Trib Cosenza 29 maggio 1989 in FC 1990, 3, 36).


� IOR e ing Vincenzo Malacalza, i quali si sono impegnati, tra l’altro, a versare immediatamente una considerevole somma in contanti per l’acquisto della Newco, e a provvedere al pagamento di molte scadenze.  


� Trib. Pescara, 21.10.2005, in Fi 2006, I, 921; Ambrosini – De Marchi, Il nuovo concordato preventivo, Milano 2005; 


� D. Di Gravio, I problemi del concordato preventivo, Roma 1991, 19 ss.


� Com’è noto l’espressione anglosassone (lett. ingozzare)  viene usata per indicare il forzato “sorbire” da parte del contraente, clausole sgradite. Il dlgs 169/2007 traslando il cram down dalla fase dell’approvazione a quella dell’omologazione è ritenuto conferma dell’intenzione del legislatore di ridurre il potere del tribunale in tema di valutazione della convenienza. Cfr anche Trib. Bari 7.11.2005, FA 2006, 52; Trib. Pescara 13.10.2005, GM 2006 554 e I. Pagni,  Il nuovo diritto fallimentare, Bologna 2007;  F. Censoni,  Il concordato preventivo; Padova 2006)   






