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Profili generali

LA COMPOSIZIONE DELLE CRISI DA SOVRAINDEBITAMENTO
(INTRODUZIONE)

Lo Cascio Giovanni

L'Autore, nell'introdurre il tema generale della procedura di sovraindebitamento, si sofferma sugli aspetti più salienti della stessa, non mancando di rappresentare alcune criticità dell'istituto nell'ambito dell'intera materia concorsuale.

In passato avevamo osservato che l'applicabilità delle procedure concorsuali soltanto ad aree ristrette avrebbe alimentato l'insoddisfazione dei piccoli imprenditori i quali non sarebbero stati sottratti alle aggressioni dei creditori e degli usurai ed alla dispersione dei mezzi organizzativi del processo produttivo[1].

Avevamo, altresì, sottolineato che la nostra area imprenditoriale è costituita essenzialmente da entità economiche non particolarmente grandi [2], sicché sarebbe stato opportuno provvedere ad una loro tutela concorsuale che, invece, la nuova legge fallimentare aveva eliminato.

A tutto ciò occorre aggiungere che le procedure esecutive individuali sono risultate inidonee ad assicurare una sufficiente tutela al debitore ed ai creditori sui quali finisce per gravare anche il pregiudizio della dispersione dei beni e l'eccessiva durata dei processi. Sotto tale profilo era auspicabile che uno strumento anche non concorsuale che sopperisse all'insolvenza di tutti i debitori, compresi i piccoli imprenditori, potesse sostituire anche l'espropriazione forzata individuale.

In modo inatteso è stata introdotta una nuova procedura per tutti i debitori che richiama quelle degli accordi di ristrutturazione dei debiti e del concordato preventivo, ma se ne discosta sotto diversi profili.

Vale notare che il legislatore ha seguito in quest'occasione un iter in un certo senso anomalo, del quale non riusciamo a spiegarci le ragioni, introducendo in un primo tempo con decreto legge (22 dicembre 2011, n. 212) la disciplina della composizione della crisi da sovraindebitamento; quindi, con legge ordinaria in tema di usura ed estorsione (27 gennaio 2012, n. 3), ha riprodotto il testo dell'istituto del sovraindebitamento, apportandovi alcune modifiche; infine, ha emanato la legge 12 febbraio 2012, n. 10 con cui ha abrogato la disciplina sancita con il D.L. n. 212/2011 relativamente al sovraindebitamento.

L'anomalia ha caratterizzato non soltanto gli interventi disorganici e ripetitivi menzionati, ma anche l'allegazione per stralcio delle altre normative richiamate nella legge istitutiva. Probabilmente il legislatore ha inteso rendere immediatamente percepibile il quadro dell'intera disciplina, non considerando che, se questo sistema dovesse perpetuarsi, ci troveremmo in presenza di leggi con allegati prolissi e non sempre utili.

Piuttosto, se si volesse effettivamente attuare un sistema di legislazione semplificata, sarebbe utile evitare di enunciare, in sede di conversione del decreto legge, soltanto le modifiche disposte e riprodurle invece nel contesto della normativa originaria, consentendo di ottenere così un testo di legge completo e definitivo.

Quanto al contenuto della disciplina in esame, vale notare che in passato era stato presentato un disegno di legge sulla composizione negoziale della crisi da sovraindebitamento (rel. Centaro) approvato dal Senato della Repubblica, rimasto giacente alla Camera dei deputati [3].

L'attuale normativa ha avuto migliore fortuna ed è stato possibile esaurirne l'intero percorso, ma presenta le medesime disarmonie che erano state riscontrate in precedenza.

Con riferimento al progetto di legge sul sovraindebitamento di cui si è fatto cenno prima, si era notato che una regolamentazione congiunta del debitore civile e del piccolo imprenditore, fondati sulla responsabilità patrimoniale di cui all'art. 2740 c.c. il primo, e sull'insolvenza il secondo, non era stata una felice sintesi perché ne sarebbe derivata una commistione di istituti e di principi dissimili oltre che problemi applicativi ed interpretativi di non facile soluzione [4].

Con la novella legislativa del 2012 sembra che il legislatore non si sia discostato molto dal modo come aveva già pensato di regolare la materia, introducendo ancora una volta, da un lato, un accordo di ristrutturazione dei debiti che assicura l'integrale pagamento dei creditori estranei e dei crediti privilegiati, salvo rinuncia e, dall'altro una proposta che rievoca quelle del concordato preventivo e del concordato fallimentare e ripropone la ristrutturazione dei debiti ed il soddisfacimento dei crediti, collegando entrambi ad un piano destinato al superamento del sovraindebitamento. Tuttavia il piano aziendale e ciò che ne consegue prelude all'esercizio di un'attività d'impresa ed a scelte strategiche che la connotano per realizzare in una prospettiva dinamica una capacità di adempiere, mentre il debitore civile titolare di un patrimonio incapiente ed oberato da numerose obbligazioni non deve assumere alcuna iniziativa di mercato, ma farsi semplicemente carico di una responsabilità patrimoniale statica.

Il debitore civile s'identifica con qualsiasi persona fisica o giuridica inadempiente; il piccolo imprenditore è colui che svolge attività imprenditoriale, ma non è assoggettabile alle procedure concorsuali secondo la legge fallimentare [5]. In questo senso si dovrebbero ritenere soggetti alla nuova procedura sia le persone fisiche, sia gli enti collettivi e, nonostante l'opinione contraria sostenuta da alcuni studiosi [6], non sarebbe precluso l'accesso dei soci illimitatamente responsabili di società fallibili alla nuova procedura che non costituirebbe così un'alternativa all'esecuzione individuale, ma una sorta di esdebitazione azionabile soltanto dal debitore. Infatti, malgrado in passato si fosse rilevato che l'esecuzione forzata non si traducesse in uno strumento agile ed operativo per il soddisfacimento delle pretese dei creditori, determinando uno spreco di valori patrimoniali e protraendo la durata del processo in modo ingiustificato, non è sembrato opportuno valorizzare l'istituto del sovraindebitamento connotandolo anche di una funzione sostitutiva delle esecuzioni individuali. Pertanto, bisogna riconoscere che attualmente i margini della tutela giurisdizionale dei creditori sono segnati o dall'opzione esercitata dal debitore di ricorre alla procedura di sovraindebitamento, oppure da una sua inerzia che consente ai creditori di assumere le iniziative esecutive individuali.

Non si è dubitato, poi, dell'applicabilità della procedura di sovraindebitamento al professionista intellettuale, ma sono sorte talune perplessità sulla sua estensione all'imprenditore agricolo che, in forza della specifica disposizione dettata dalla legge 15 luglio 2011, n. 111 sarebbe legittimato a ricorrere agli accordi di ristrutturazione di cui all'art. 182 bis ed al contempo godrebbe dell'accesso al sovraindebitamento [7].

Il legislatore ha stabilito che la proposta è ammissibile, se il debitore non è assoggettabile alle procedure previste dall'art. 1 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267. Dunque si è voluto riservare la procedura di sovraindebitamento a coloro che non raggiungono la soglia minima per la dichiarazione di fallimento, distinguendo nettamente le due procedure.

Il legislatore ha, poi, sancito che la proposta è ammissibile se il debitore non ha fatto ricorso nei precedenti tre anni alla procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento. La reintroduzione di un limite soggettivo temporale è significativo di un chiaro intendimento di assimilare la procedura ad una sorta di beneficio per il debitore; per il piccolo imprenditore sembra doversi negare ciò che è stato affermato nelle procedure concorsuali sull'interesse primario dell'impresa e non del suo titolare.

Il presupposto oggettivo su cui si fonda l'iniziativa non è la crisi, né l'insolvenza, ma il sovraindebitamento. Il legislatore si è fatto carico di enunciarne la definizione individuandolo «in una situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte ed il patrimonio prontamente liquidabile per farvi fronte» ed identificandolo in una «definitiva incapacità del debitore di adempiere regolarmente le proprie obbligazioni».

Questa parte della normativa si rileva incongrua perché il legislatore ha mancato di individuare in modo netto la situazione di squilibrio tra entità del patrimonio ed obbligazioni assunte dal debitore, equiparandola a quella del debitore incapace di adempiere, generando tra debitore civile ed imprenditore non fallibile una commistione di criteri patrimoniali e finanziari.

Basta soffermarsi sulla locuzione piuttosto incerta di sovraindebitamento che, se riferito ad un patrimonio da liquidare, anche se in perdurante squilibrio, può non determinare una definitiva incapacità di adempiere per il debitore, mentre quest'ultima, se attribuibile al mancato regolare adempimento, non è significativa di una situazione d'insolvenza irreversibile, cosicché non si è espresso un idoneo parametro per proporre una soluzione concordata.

Piuttosto, così legiferando, si è incorsi in formule ed espressioni che si discostano sia dalla ratio della disciplina civilistica sia da quella concorsuale, ingenerando difficoltà di coordinamento e d'interpretazione e ponendo in essere un sistema non conforme ai principi dell'ordinamento giuridico, né operativo per le esigenze del mercato e della concorrenza.

Il piano deve assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei e l'integrale pagamento dei creditori privilegiati, salvo che questi ultimi abbiano rinunciato anche parzialmente. Deve, inoltre, prevedere le modalità di pagamento dei creditori, anche se suddivisi in classi, le garanzie rilasciate per l'adempimento e le modalità di liquidazione dei beni. Può stabilire l'affidamento del patrimonio ad un fiduciario per la liquidazione, la custodia e la distribuzione del ricavato.

L'accostamento dell'accordo in esame a quello di ristrutturazione dei debiti, ai sensi dell'art. 182 bis l.fall. in ordine al regolare pagamento dei creditori estranei adempie alla finalità di rispettare il principio dispositivo dei contratti e la loro efficacia verso i terzi limitatamente ai casi stabiliti dalla legge.

Tuttavia può essere prevista una moratoria fino ad un anno per il pagamento dei creditori estranei quando risulta assicurato il pagamento alla scadenza del nuovo termine e la moratoria non riguardi titolari di crediti impignorabili.

In effetti, se il legislatore ha previsto che l'accordo assicuri il regolare pagamento dei creditori estranei e se è vero che quest'ultima espressione equivale ad un adempimento alla scadenza, non si vede come sia possibile configurare una moratoria che deroghi al principio suenunciato. Tra l'altro, limitare il diritto dei creditori non aderenti, operando uno spostamento temporale della scadenza delle loro obbligazioni, ci sembra che si ponga al di fuori dello schema negoziale, comprimendo ingiustificatamente i diritti dei terzi.

Sotto tale profilo potrebbero emergere sospetti di legittimità costituzionale.

Una particolare considerazione deve, poi, muoversi alla previsione dell'obbligo dell'integrale pagamento dei creditori privilegiati, salvo rinuncia, perché l'accordo mira a realizzare una pluralità di intese con tutti i creditori aderenti anche se assistiti da prelazione, sicché imporre dei limiti all'interno dell'accordo è contrario alla stessa ratio dell'istituto. Nella specie la previsione del pagamento integrale ai creditori privilegiati finisce con l'equipararli ai creditori non aderenti, precludendo al debitore la proponibilità dell'accordo a tutti i creditori a prescindere dall'entità e dalla natura del credito, salvo la facoltà dei creditori medesimi di prestare la loro adesione oppure di negarla.

La previsione delle ulteriori modalità di pagamento, della costituzione delle garanzie e di quelle di liquidazione, secondo uno schema prestabilito in sede di redazione della proposta, sembra imporre al debitore l'osservanza di regole e principi generali comuni a tutti i creditori, mentre il contenuto dell'accordo va discusso e definito nella fase anteriore delle intese raggiunte con i creditori, costituendo il risultato finale eterogeneo di una complessa attività che lo precede.

La nomina di un fiduciario al quale rimettere l'affidamento del patrimonio, la custodia, la liquidazione e la distribuzione ai creditori sembra richiamare l'ipotesi del trust mediante il quale sono state eseguite in passato talune forme di concordato preventivo e dunque si traduce in un espresso richiamo normativo del quale poteva anche farsi a meno perché ricompreso nella facoltà di scelta rassegnata al debitore.

La proposta prevede la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti in qualsiasi forma, anche mediante cessione dei crediti futuri. La formula adoperata ribadisce quanto già previsto per il concordato preventivo, mentre l'ulteriore specificazione della cessione di crediti futuri sembra volere rendere ammissibile l'ipotesi considerata sulla quale in passato l'interprete aveva manifestato per il concordato preventivo qualche perplessità.

Nel caso in cui i beni non siano sufficienti a garantire la fattibilità del piano, la proposta deve essere sottoscritta da uno o più terzi che consentano il conferimento anche in garanzia di beni o redditi sufficienti per l'attuabilità dell'accordo.

Nella proposta possono essere previste eventuali limitazioni all'accesso al mercato del credito al consumo, all'utilizzo di strumenti di pagamento elettronico a credito ed a sottoscrizione di strumenti creditizi e finanziari.

Il legislatore mostra di volere ancora una volta regolamentare in modo eccessivo il contenuto dell'accordo, nella specie con riferimento ad una sorta di garanzia atipica costituita dallo stesso patrimonio del debitore al quale andrebbero aggiunte garanzie esterne per rendere affidabile l'esecuzione del piano.

Ci sembra che la prospettiva di un accordo tra debitore e creditori debba essere lasciato all'iniziativa del primo ed all'adesione degli altri sia per non limitare le scelte liberamente adottate, sia per evitare che strumenti ideati per essere agili ed operativi si appesantiscano e rendano difficoltosa la loro applicazione in presenza di eccessivi schemi prestabiliti.

L'aspetto meno convincente della nuova disciplina in esame concerne lo scarso coordinamento che caratterizza il piano e l'accordo. Come abbiamo ricordato, il debitore può proporre un accordo di ristrutturazione dei debiti sulla base di un piano che assicuri il pagamento sia di tutte le obbligazioni inerenti all'accordo medesimo, sia di quelle dei creditori non aderenti. Il soddisfacimento dei crediti può avvenire in qualsiasi modo, purché siano pagati i creditori non aderenti e quelli privilegiati, salvo il caso in cui questi rinuncino. Può essere prevista una moratoria sino ad un anno per il pagamento dei creditori estranei.

Il piano deve a sua volta contenere la strutturazione dei debiti ed il modo come il debitore intende farvi fronte nel limite e nel rispetto delle condizioni limitative sopra esposte, richiedendo imprescindibilmente l'assenso di quella parte di creditori necessaria per renderlo valido ed inoltre indicando tutti gli atti e le attività da compiere anche con soggetti terzi, nonché le risorse necessarie per la sua esecuzione.

Sulla base di questa premessa sembra evincersi che la correlazione tra accordo e piano venga a mancare perché il piano dovrebbe essere definito ed attestato all'atto del deposito della proposta presso il tribunale, ma a tale momento non è dato ancora accertare quale sia la percentuale dei creditori che potrà aderire alla proposta. Gli organismi di composizione della crisi possono disporre soltanto di anticipazioni da parte dei creditori e contare su circostanze piuttosto generiche e prive di affidabilità, sicché non è da escludere che si possa fortemente dubitare sia della validità del piano, sia dell'attestazione della sua fattibilità.

Peraltro, il quorum formativo dei creditori aderenti e di quelli estranei è anche fondamentale per determinare l'ammontare dei mezzi di pagamento necessari per far fronte all'esecuzione del piano, mentre l'esito della stessa procedura resta incerto sino alla manifestazione dei consenso dei creditori.

Gli enti pubblici possono costituire organismi con adeguate garanzie di indipendenza e professionalità destinati alla composizione delle crisi da sovraindebitamento.

È previsto che il Ministro della giustizia determini i criteri e le modalità di iscrizione nel registro tenuto lo stesso Ministero entro novanta giorni dall'entrata in vigore della legge in esame.

Gli organismi di conciliazione costituiti presso le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, il segretariato sociale di cui all'art. 22, comma 4, lett. a) della legge 8 novembre 2000, n. 328, gli Ordini professionali degli avvocati, commercialisti ed esperti contabili e dei notai sono iscritti di diritto a domanda nel registro suddetto.

Gli organismi di composizione, unitamente alla domanda di iscrizione nell'apposito registro, depositano presso il Ministero della giustizia il proprio regolamento di procedura e comunicano successivamente le eventuali variazioni che dovessero intervenire.

Ricordando quello che accadde in occasione dell'introduzione dell'amministrazione straordinaria regolata dal D.Lgs. n. 270/1999, è auspicabile che in quest'occasione si abbia cura di predisporre sollecitamente i provvedimenti di attuazione degli organismi per la composizione della crisi per determinarne il loro funzionamento con rapidità. Rileviamo, tuttavia, che in via transitoria è stato sancito che i compiti e le funzioni attribuiti a tali organismi possano essere svolti da un professionista o da società di professionisti in possesso dei requisiti di cui all'art. 28 l.fall. ovvero da un notaio nominati dal Tribunale o dal giudice delegato. Con ciò sarebbe possibile sopperire in ogni caso al ritardo con cui si dovessero emanare i decreti ministeriali.

All'organismo di composizione della crisi spettano numerosi adempimenti. Tale organo assume ogni iniziativa funzionale alla predisposizione del piano di ristrutturazione, al raggiungimento dell'accordo ed alla sua buona riuscita, collaborando con il debitore ed i creditori anche in relazione alla modifica del piano oggetto della proposta. Procede, quindi, al controllo della veridicità dei dati documentali contenuti nella proposta e nella documentazione allegata ed attesta la fattibilità della proposta. Esegue la pubblicità dell'accordo e della proposta ed effettua le comunicazioni disposte dal giudice.

Essi ricevono, inoltre, le comunicazioni del consenso prestato dai creditori e provvedono alla verifica del raggiungimento dell'accordo e della percentuale richiesta dalla legge, ne trasmettono il risultato mediante relazione ai creditori medesimi e, quindi, scaduti i termini di legge provvedono ad inviare al giudice la relativa relazione, nonché le contestazioni ricevute ed una attestazione definitiva sulla fattibilità del piano. Nel corso dell'esecuzione risolvono tutte le eventuali difficoltà che possono insorgere e vigilano sull'esito dell'adempimento, comunicando ai creditori ogni eventuale irregolarità.

La previsione di un organismo di composizione della crisi che risulti di ausilio all'iniziativa del debitore denota una figura complessa e disomogenea della quale sono chiamati a far parte soggetti dotati di esperienze, qualità e cultura difficilmente riconducibili all'unitarietà dell'incarico ed alla natura delle funzioni esercitate.

L'espletamento delle attività attribuite a tale organismo richiamano in un certo senso quelle generalmente affidate al commissario giudiziale ed all'attestatore del piano delle procedure concorsuali preventive, ma è richiesta anche la cura e l'iniziativa di ogni altra attività funzionale al piano, cosicché, in sintesi, a quest'organo fanno capo sia funzioni di controllo, sia di consulenza ed assistenza del debitore, creando situazioni di evidente incompatibilità delle quali il legislatore non sembra essersi minimamente preoccupato.

Il procedimento ha inizio con la presentazione della proposta presso il tribunale in cui il debitore ha la propria residenza o la sede principale della sua impresa o del suo ufficio. Unitamente alla proposta il debitore deve produrre l'elenco dei creditori, deve indicare le somme dovute, i beni e gli atti di disposizione compiuti negli ultimi cinque anni, le dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni, l'attestazione della fattibilità del piano e l'elenco delle spese occorrenti per i bisogni per il suo sostentamento e quello della sua famiglia, nonché l'indicazione della composizione della famiglia corredata da un certificato dello stato di famiglia.

Il debitore imprenditore deve depositare le scritture contabili degli ultimi tre esercizi, ovvero gli estratti dei conti bancari unitamente ad una dichiarazione che ne attesti la loro conformità all'originale.

Sulla scia delle precedenti normative dettate per le procedure concorsuali, è richiesta una copiosa documentazione che non appare del tutto corrispondente alla ratio delle finalità perseguite dal debitore o dal piccolo imprenditore.

Per espresso richiamo della norma di cui all'art. 10 della legge in esame al procedimento si applica la disciplina di cui agli artt. 737 ss. c.p.c. in quanto compatibile, ma è prevista la giurisdizione del giudice unico, mentre in sede di reclamo non può far parte del collegio colui che ha giudicato in primo grado.

Il legislatore non si è occupato dell'ipotesi in cui la proposta non risulti conforme ai requisiti richiesti dalla legge e non è neppure previsto il rigetto o la sua inammissibilità. Così pure non è previsto un decreto di ammissione alla procedura perché si è semplicemente stabilito che, sussistendo i requisiti di legge della proposta, il tribunale in composizione monocratica fissa con decreto l'udienza.

È disposta, oltre alla comunicazione ai creditori, un'adeguata pubblicità e, nel caso di debitore imprenditore, è ordinata la pubblicazione nell'apposita sezione del registro delle imprese. Con la pubblicità si mira a far conoscere il provvedimento anche da parte di terzi diversi dai creditori, ma altrettanto interessati come potrebbero essere i fideiussori, i coobbligati e gli obbligati di regresso nei cui confronti l'effetto esdebitatorio convenuto con il debitore non svolge alcun effetto in forza dell'art. 11 della legge.

All'udienza il Tribunale, in assenza di iniziative od atti di frode ai creditori, dispone che per non oltre centoventi giorni non possono essere iniziate o proseguite azioni esecutive individuali, né possono essere eseguiti sequestri conservativi, né acquistati diritti di prelazione sul patrimonio del debitore da parte di creditori aventi tiolo o causa anteriore. La sospensione non opera per i crediti impignorabili. Durante lo stesso periodo di centoventi giorni le prescrizioni sono sospese e le decadenza non si verificano.

La sospensione delle procedure esecutive può intervenire una sola volta anche in caso di successive proposte di accordo.

La previsione di formalità e di adempimenti necessari per giungere all'udienza in cui il tribunale può disporre la sospensione delle azioni esecutive individuali per non oltre centoventi giorni è stata concepita sulla falsariga di quella che aveva caratterizzato l'introduzione degli accordi di ristrutturazione dei debiti, di cui all'art. 182 bis l.fall., ma è stata trascurata l'esperienza delle prime applicazioni di quest'ultimo istituto che avevano suggerito l'immediata decorrenza degli effetti sospensivi all'atto della presentazione dell'istanza. Ciò all'evidente scopo di rendere intangibile il patrimonio del debitore prima ancora che i creditori, resi edotti dell'iniziativa assunta, avessero modo di tutelare le proprie aspettative.

Con la disciplina in esame si è mancato di rendere il sistema coerente con l'esperienza in precedenza acquisita in una materia simile.

I creditori fanno pervenire all'organismo di composizione della crisi dichiarazione sottoscritta del proprio consenso alla proposta, come eventualmente modificata, a mezzo lettera raccomandata con avviso di ricevimento, telefax, posta elettronica certificata.

Rispetto all'accordo di ristrutturazione dei debiti previsto dall'art. 182 bis l.fall., nel quale è stabilito che il debitore debba presentare al tribunale l'intesa raggiunta con i creditori rappresentanti almeno nella misura del sessanta per cento dei crediti, nell'istituto in esame il debitore non è obbligato a tale adempimento perché è stabilito che l'adesione alla proposta da parte dei creditori nella misura del settanta per cento pervenga successivamente all'organismo di composizione della crisi mediante i mezzi di comunicazione indicati, determinando una mancanza di correlazione tra presentazione della dichiarazione di accordo ed assenso dei creditori già rappresentata.

Peraltro, avendo il legislatore fatto riferimento «al consenso alla proposta come eventualmente modificata» lascia presumere che eventuali mutamenti apportati alla proposta possano debbano intervenire prima della trasmissione del consenso da parte dei creditori agli organismi di composizione.

Un'altra incongruenza della normativa riguarda la mancata previsione di un termine entro il quale l'accordo debba concludersi perché, se è vero che unitamente alla presentazione della dichiarazione di accordo in tribunale non è richiesta anche l'adesione dei creditori - che invece la fanno pervenire successivamente all'Organismo di composizione della crisi - potrebbe accadere che la procedura si protragga indefinitivamente.

Un accorgimento per sopperire alla lacuna riscontrata potrebbe essere quello suggerita in dottrina [8] secondo cui il giudice, in sede di fissazione di udienza per l'assunzione degli eventuali provvedimenti interlocutori, stabilisca anche il termine entro il quale i creditori debbano trasmettere la loro adesione, oppure che il termine sia disposto con il provvedimento con cui si regola l'inibitoria alle iniziative dei creditori.

Il legislatore non si è fatto carico di stabilire che cosa accade se l'accordo non viene raggiunto, ma si può presumere che l'Organismo di composizione della crisi, una volta scaduto il termine che è stato fissato in precedenza, ne informi il giudice il quale dovrebbe dichiarare l'improcedibilità del procedimento.

Ovviamente, non potendosi dichiarare il fallimento, né proporre un'altra dichiarazione di composizione della crisi da sovraindebitamento, non appare neppure utile un'informativa al pubblico ministero, mentre è certo che i creditori possano riprendere le proprie azioni nei confronti del debitore.

Se l'accordo è raggiunto, l'organismo di composizione della crisi trasmette ai creditori una relazione sui consensi espressi e sul raggiungimento delle percentuali di partecipazione, allegando il testo dell'accordo. Quest'ulteriore adempimento costituisce un presupposto indispensabile perché i creditori siano informati dell'evoluzione assunta dalla procedura e possano, se del caso, far valere nel termine di dieci giorni dalla comunicazione l'impugnazione.

Decorso tale termine l'organismo di composizione della crisi trasmette al giudice la relazione, allegando le contestazioni ricevute e l'attestazione definitiva sulla fattibilità del piano.

Il giudice, verificato il raggiungimento dell'accordo, la percentuale prevista e l'idoneità ad assicurare il pagamento dei creditori estranei e risolta ogni altra questione, omologa l'accordo e ne dispone la pubblicazione nelle forme indicate.

Il giudizio dovrebbe assumere contenuto anche di merito sulla fattibilità del piano e su ogni altra circostanza utile per la formulazione del giudizio positivo.

Anche in ordine all'omologazione si procede, applicando la disciplina dei provvedimenti in camera di consiglio, ai sensi degli artt. 737 ss. c.p.c. in composizione monocratica ed il reclamo avverso il provvedimento di diniego si propone al tribunale della cui composizione collegiale non fa parte il giudice che ha emesso il provvedimento impugnato.

In dottrina si è affermata l'ammissibilità del ricorso per cassazione se non altro per gli effetti sospensivi che l'omologazione produce sulle azioni esecutive [9].

In ogni caso, non dovrebbe essere precluso il ricorso al giudice ordinario per la tutela dei diritti di credito.

L'accordo non pregiudica i diritti dei creditori nei confronti dei coobbligati, fideiussori del debitore e gli obbligati in via di regresso e non comporta la novazione delle obbligazioni, salvo che sia diversamente stabilito. In questa procedura si è voluta richiamare espressamente la regola contenuta nell'art. 184 l.fall. per il concordato preventivo, sopperendo ad uno stato di incertezza interpretativa riscontrata per gli accordi di ristrutturazione dei debiti ai sensi dell'art. 182 bisl.fall.

Del resto, il mancato mantenimento delle coobbligazioni potrebbe indurre i creditori a non prestare l'adesione all'accordo per non ridurre le garanzie che assistono le loro posizioni obbligatorie e ciò limiterebbe enormemente il successo dell'operazione economica perseguita con la procedura.

Dalla data dell'omologazione e per un periodo non superiore a un anno, l'accordo produce gli effetti sospensivi disposti all'inizio del procedimento, con ciò lasciando intendere che il legislatore abbia voluto tutelare l'esecuzione dell'accordo ed impedire che eventuali iniziative dei creditori possano determinare la dispersione del patrimonio del debitore e la mancata realizzazione della proposta omologata.

In particolare, è stato stabilito che, se per la soddisfazione dei crediti vengono utilizzati beni soggetti a pignoramento oppure se è stato previsto nell'accordo, il giudice nomina un liquidatore che dispone in via esclusiva degli stessi e delle somme incassate.

In realtà, la nomina del liquidatore potrebbe risultare utile non soltanto quando vi siano beni pignorati, ma anche ogni qualvolta sia necessario svolgere una specifica attività per monetizzare il patrimonio del debitore.

All'organismo di composizione della crisi è attribuito il compito di risolvere tutte le questioni insorte nel corso dell'esecuzione dell'accordo e di vigilare sull'adempimento degli obblighi inerenti all'accordo.

Sulle contestazioni relativamente ai diritti e sulla sostituzione del liquidatore decide il giudice della procedura che accerta, altresì, sentito il liquidatore, che sia stata eseguita l'esecuzione, disponendo lo svincolo delle somme e la cancellazione della trascrizione del pignoramento, delle iscrizioni e di ogni altro vincolo.

I pagamenti e gli atti dispositivi di beni posti in essere in violazione dell'accordo sono nulli.

Riferendoci ad una regola prevista dall'art. 11, il legislatore ha disposto che l'accordo è revocato di diritto se il debitore non esegue entro novanta giorni dalle scadenze previste i pagamenti dovuti alle amministrazioni pubbliche ed agli enti di gestione della previdenza e dell'assistenza obbligatoria.

Non è stato chiarito se anche in relazione alla procedura in esame possa farsi luogo alla transazione fiscale prevista per il concordato preventivo e per gli accordi di ristrutturazione stabiliti dalla legge fallimentare, ma se si dovesse aderire alla soluzione che vede tale istituto in forma autonoma ed indipendente dalla definizione concorsuale, probabilmente potrebbe trovare ingresso e ciò potrebbe avvalorare l'obbligo di un adempimento dei debiti entro un termine ristretto di novanta giorni dalla scadenza prevista per i pagamenti alle amministrazioni pubbliche ed agli enti di gestione previdenziale ed assistenziale. Diversamente non sapremmo come giustificare termini e modalità di soddisfacimento di alcuni creditori diversi rispetto quelli degli altri.

Se il debitore non adempie regolarmente le obbligazioni inerenti all'accordo, se le garanzie promesse non vengono costituite e se l'esecuzione dell'accordo diventa impossibile per ragioni imputabili al debitore, ciascun creditore può chiedere la risoluzione dell'accordo.

La risoluzione può essere proposta a pena di decadenza rilevabile di ufficio entro un anno dalla scadenza del termine previsto per l'ultimo adempimento previsto nell'accordo.

Se è stato dolosamente aumentato o diminuito il passivo, oppure sottratta o dissimulata parte rilevante dell'attivo ovvero dolosamente simulate attività inesistenti ciascun creditore può chiedere l'annullamento dell'accordo.

La risoluzione e l'annullamento dell'accordo non pregiudicano i diritti acquistati dai terzi in buona fede.

Sia per la risoluzione, sia per l'annullamento si applicano gli articoli 737 ss. c.p.c. in quanto compatibili.

Diversamente da ciò che era avvenuto in occasione dell'introduzione degli istituti concorsuali preventivi, in relazione ai quali non si era pensato di regolare la materia degli eventuali illeciti penali che potessero essere commessi in relazione alle attività per la composizione della crisi da sovra indebitamento, il legislatore si è fatto carico di prevedere specifici fatti penalmente perseguibili ed adeguate sanzioni.

Un primo gruppo di reati riguarda lo stesso debitore nei casi in cui abbia aumentato o diminuito il passivo, sottratto o dissimulato parte rilevante dell'attivo, dolosamente simulato attività inesistenti, contraffatto o alterato, occultato o distrutto documenti e la stessa documentazione contabile al fine di ottenere l'accesso alla procedura, o compiuto pagamenti non previsti, o aggravato la sua posizione debitoria.

Un altro gruppo di reati concerne quelli commessi dall'organismo di composizione della crisi in ordine a false attestazioni in ordine alla votazione dei creditori ed alla veridicità dei dati e dei documenti.

Il singolo componente dell'organismo soggiace a sanzione, ove cagioni danno ai creditori, omettendo senza giustificazione un atto del proprio ufficio.

Contrariamente a quanto si potesse presumere, il legislatore si è totalmente disinteressato della materia tributaria, cosicché bisogna riconoscere che le Agenzie fiscali restano estranee all'istituto della composizione della crisi da sovraindebitamento. Peraltro le obbligazioni d'imposta non dovrebbero neppure beneficiare della moratoria per il pagamento dei creditori estranei, appartenendo generalmente alla categoria dei crediti impignorabili. Addirittura si rileva una particolare rigidità laddove il sistema normativo dispone che l'accordo è revocato se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali ed agli enti gestori di forme di previdenza ed assistenza obbligatorie.

La diversa disciplina fiscale dettata per il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione ed anche ultimamente le agevolazioni introdotte in materia di sopravvenienze attive destano notevoli perplessità sul differente trattamento normativo che attualmente emerge nel quadro complessivo della regolamentazione delle crisi.

L'excursus brevemente riassunto è significativo ed al contempo sembra racchiudere le diverse fattispecie nelle quali l'espletamento di compiti nuovi e connessi allo specifico istituto contemplato dal legislatore appaia lesivo della sfera penale. Tuttavia non si può mancare di osservare che la completa regolamentazione di questo ambito sanzionatorio della composizione della crisi da sovraindebitamento svela maggiormente la lacuna da tempo affiorata nella restante materia concorsuale nella quale l'esigenza di una regolamentazione penalistica aggiornata si è manifestata senza alcun successo.

All'art. 20 è dettata una disciplina transitoria destinata a regolare l'avvio della procedura sino all'istituzione degli organismi di composizione della crisi. L'atto di impulso del debitore è costituito da un'istanza diretta al presidente del tribunale competente con cui è richiesta la nomina di un professionista avente i requisiti di cui all'art. 28 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 oppure da un notaio nominato dal presidente del tribunale o da un giudice da lui delegato.

In chiusura di queste considerazioni è opportuno tracciare un bilancio del nuovo istituto e soprattutto considerare quali possano essere gli effetti positivi per il debitore ed i creditori.

Quanto al primo, non c'è dubbio che egli riesca a sottrarsi alle azioni aggressive dei creditori ed alle loro pretese talvolta usuraie, ma possa anche definire la propria posizione debitoria secondo un piano che gli comporta minore pregiudizio. Altri vantaggi potrebbero derivare al piccolo imprenditore perché, laddove non gli è consentito di ricorrere alle procedure concorsuali, potrebbe anche sperare di recuperare la sua organizzazione produttiva, superando lo squilibrio patrimoniale nel quale si era trovato.

Qualche perplessità nasce quando si considera l'eventuale vantaggio che potrebbe conseguire ai creditori, rispetto all'esercizio delle tradizionali azioni espropriative. Infatti, nel caso del sovraindebitamento, non è previsto alcun vantaggio come negli strumenti concorsuali preventivi, in ordine ad esonero da revocatorie, né sono immediatamente rilevabili risultati migliori rispetto all'esecuzione individuale, tanto più che non sempre è percepibile quale sia la posizione più favorevole tra creditori aderenti e creditori estranei.

Attualmente non siamo neppure in grado di prevedere quali potranno essere gli eventuali sviluppi conseguenti all'applicazione del nuovo istituto e quali le prospettive che si apriranno nel nuovo contesto della regolamentazione della crisi di tutti i debitori non fallibili.

Vale, comunque, ricordare che il legislatore aveva manifestato l'intendimento di riordinare l'intero istituto della composizione della crisi da sovraindebitamento, distinguendo la posizione del piccolo imprenditore rispetto a quella del consumatore che abbia assunto obbligazioni per scopi estranei all'attività d'impresa e preoccupandosi forse eccessivamente di non gravare finanziariamente sulle casse dello Stato. Anche in quest'occasione il legislatore non ha dato buona prova di sé così come del resto con il successivo decreto sviluppo che dovrebbe facilitare l'evoluzione del concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione.

Note:
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Presupposti
PRESUPPOSTI SOGGETTIVI ED OGGETTIVI DI ACCESSO

Maimeri Fabrizio

Sulla definizione dei soggetti ammissibili alla nuova procedura pesano una formulazione legislativa non funzionale e la difficoltà di enucleare una elencazione positiva da un approccio terminologico predicato in negativo, riferiti ai soggetti non fallibili. (Relativamente) Meno problematica l'individuazione del presupposto oggettivo, rappresentato da una situazione di difficoltà anche non definitiva. Su entrambi i profili si deve peraltro tenere presente il d.d.l. in discussione in Parlamento, che intende introdurre novità alla L. n. 3 del 2012, anche in relazione ai presupposti soggettivi ed oggettivi di accesso.

 

Sommario: 1. Premessa - 2. I soggetti ammessi al fallimento - 3. I soggetti ammessi al procedimento - 4. La condizione del mancato ricorso nei precedenti tre anni - 5. Il presupposto oggettivo
1. Premessa
Uno dei principi ai quali la riforma della legge fallimentare si è ispirata è stato quello di restringere il numero dei soggetti fallibili, presumibilmente in omaggio a un criterio economico-aziendale per cui i costi della procedura concorsuale dovevano trovare riscontro coerente nell'ammontare complessivo dell'insolvenza. Questa soluzione non è stata esente da censure, fra le quali quella per cui in tal modo l'imprenditore medio-piccolo rimane non solo escluso dal fallimento, ma viene altresì privato della possibilità di ricorrere al tentativo di recupero dell'impresa in crisi sotto la tutela giurisdizionale (procedura di concordato preventivo) nonché all'istituto della esdebitazione [1]. Insomma, siffatta impostazione restrittiva, «nel contesto di un impianto dai nobili scopi quale il nuovo fallimento, pensato appunto per la tutela dei creditori, ma al contempo per la salvaguardia, ove possibile, dei nuclei aziendali ancora produttivi, fa temere che proprio tali scopi potrebbero essere in realtà presto disattesi già dalle rigide barriere che la stessa legge pone» [2].

Per altra, ma convergente direzione, si è osservato che i molti esclusi dalle procedure concorsuali non avevano alternativa se non fruire delle procedure esecutive individuali, non avendo il legislatore [3] provveduto a prevedere, per essi o per alcuni di essi, una regolamentazione: era il caso dei consumatori, ma anche delle piccole o medie imprese o dei professionisti e della situazione tecnicamente denominata di "sovraindebitamento". «Il piano di composizione della crisi da sovraindebitamento costituisce uno strumento utile ed opportuno non solo per il debitore, termine in cui si devono intendere ricompresi i singoli consumatori, le famiglie e le imprese cc.dd. minori, ma anche e soprattutto per il creditore, dal momento che le procedure individuali esecutive difficilmente riescono ad assicurare una reale ed efficace funzione di tutela dei loro interessi» [4]. Occorre subito avvertire che a questi due ambiti sta per aggiungersene un terzo, di cui si dirà più avanti, dal momento che il d.d.l. C-5117, approvato dal Consiglio dei ministri il 9 marzo 2012 e dal 17 maggio all'esame in commissione, introduce modifiche alla legge n. 3/2012 (a) espressamente indicando che tra i destinatari di essa vi sono i consumatori; (b) creando, per questi ultimi in condizione di sovraindebitamento, un percorso procedurale specifico, attraverso un sistema di deroghe/modifiche.

Queste brevissime considerazioni si impongono se si vuole affrontare il tema dei soggetti destinatari della disciplina recata dalla legge n. 3 del 2012, giacché questi sono esattamente coloro finora esclusi dalla procedura fallimentare, onde gli ambiti soggettivi delle due normative rappresentano il discriminante spartiacque in ordine al profilo soggettivo di applicazione dell'una o dell'altra regolamentazione.

 

2. I soggetti ammessi al fallimento
I soggetti fallibili vengono in via di principio indicati dall'art. 1 l.fall. che conferma la distinzione fra insolvenza civile e insolvenza commerciale, dal momento che alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo sono assoggettati gli imprenditori che esercitano un'attività commerciale, esclusi gli enti pubblici: «deve intendersi (...) a questo punto definitivamente tramontata la prospettiva, che pure era stata avanzata in recenti progetti di riforma della legge fallimentare, di sottoporre a fallimento anche il debitore civile» [5] con le conseguenti censure di contrarietà con il disposto del diritto comunitario. Va rammentato infatti che, secondo il IX considerando del Regolamento CE 1346/2000 del Consiglio del 29 maggio 2000, ("relativo alle procedure di insolvenza"), «il presente Regolamento dovrebbe applicarsi alle procedure di insolvenza, chiunque sia il debitore, persona fisica o giuridica, commerciante o non commerciante».

Non tutti, però, gli imprenditori commerciali rientrano nel campo applicativo della legge fallimentare, giacché vanno esclusi quelli che non dimostrano il possesso congiunto di tre requisiti dimensionali [6]. L'aver ricondotto la definizione di piccolo imprenditori a elementi quantitativi può essere un intervento chiarificatore (a parte gli intrinseci problemi connessi con il processo di quantificazione stabilito [7]), ma il non aver eliminato i requisiti qualitativi di cui all'art. 2083 c.c. fa nascere la questione della concorrenza fra le soglie indicate e i requisiti qualitativi per il raggiungimento delle qualifiche di piccolo imprenditore. A tale proposito, la soluzione più diffusa (e convincente) è quella per cui il soggetto che non superi le soglie indicate deve sempre considerarsi piccolo imprenditore e quindi essere escluso in ogni caso dal fallimento [8].

Quanto fin qui illustrato è stato disposto dal legislatore «per rispondere a quel principio della legge delega n. 80 del 2005 che chiedeva la riduzione dei soggetti ai quali fosse applicabile la procedura fallimentare, ragionevolmente per evitare quella pletora di fallimenti di enti troppo piccoli o completamente privi di attivo che caratterizzava i tribunali italiani, e deflazionare le dichiarazioni di fallimento, consentendo di potersi concentrare sulle procedure ove effettivamente vi fosse possibilità di recupero economico e rilancio dell'attività» [9]. In armonia con questo principio va rammentato anche l'ultimo comma dell'art. 15 l.fall., il quale dispone che non si faccia luogo alla dichiarazione di fallimento se l'ammontare dei debiti scaduti e non pagati [10] risultanti dagli atti dell'istruttoria prefallimentare sia complessivamente inferiore a 30.000 euro [11], comma in linea con il richiamato principio della legge delega, la quale imponeva anche di ridurre l'area di esenzione dal fallimento [12].

Sul punto va rammentato come già prima della novella fosse prassi diffusa respingere le istanze di fallimento se il debito non superava un certo importo sia perché un modesto inadempimento non è necessariamente sintomo di stato di insolvenza, sia perché manca l'allarme sociale in tali ipotesi. Per altro verso, e proprio in ragione di questa prassi, «un legislatore più coraggioso e pragmatico avrebbe potuto prevedere anche che non si facesse luogo neppure all'apertura del procedimento, indipendentemente dall'indebitamento, quando l'assenza o le ridotte dimensioni dell'attivo non facciano prevedere una qualche utilità per i creditori. (...) Tale scelta sta comunque a dimostrare che, al di là dell'interesse dei creditori, permane l'interesse dello Stato a rimuovere un'impresa insolvente per i danni che può creare all'economia, quando l'insolvenza è di dimensioni non modeste» [13].

Ai fini dell'analisi qui intrapresa, quel che serve mettere in luce è che non sono assoggettati al fallimento non solo gli imprenditori diversi da quelli commerciali (questi ultimi definiti dal combinato disposto degli artt. 2082 e 2195 c.c.), bensì anche quelli commerciali "sotto la soglia" ovvero per i quali non si è fatto luogo alla pronuncia di fallimento per esiguità dei debiti, insieme - come sempre - agli enti pubblici [14].

Nella stessa logica va ricordato che, nonostante l'ampliamento della nozione di imprenditore agricolo (realizzatosi con il D.Lgs. n. 228 del 2011), anch'esso è escluso dal fallimento, sebbene, «ai fini della individuazione di criteri che non lascino del tutto immune da fallimento qualunque attività in qualche modo "sedicente" agricola, la giurisprudenza ha cercato di individuare quale fosse il concetto di normalità dell'impiego nell'attività agricola esercitata delle attrezzature o delle risorse dell'azienda, al fine di individuare ciò che essendo normale era legato al fattore "terra", ed era sicuramente sottratto a fallimento, da ciò che non lo era, per giungere a escludere l'esenzione nelle ipotesi in cui la connessione è solo formale e l'agricoltore è in realtà un industriale che produce o un commerciante che distribuisce beni» [15].

 

3. I soggetti ammessi al procedimento
Il breve richiamo fin qui compiuto ai principali soggetti fallibili risulta necessario di fronte alla formulazione - redatta invero «in modo un po' grossolano» [16] e che «non appare del tutto felice» [17] - dell'art. 6, comma 1, della L. n. 3/2012, secondo cui la nuova procedura si applica a quelle situazioni di sovraindebitamento «non soggette né assoggettabili alle vigenti procedure concorsuali»: infatti, a essere sottoposti alla procedura non sono le situazioni ma quei debitori che non sono ammessi alle procedure concorsuali (fallimento e procedure in esso disciplinate, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione straordinaria delle grandi imprese insolventi).

Prima di procedere all'analisi tecnica della formulazione e, quindi, alla ricostruzione dei debitori assoggettabili alla procedura, v'è da dire, richiamando quanto accennato in apertura, che il legislatore ha colmato la lacuna relativa ai molti soggetti non fallibili, che non avevano accesso a procedure che consentissero il superamento delle crisi aziendali [18], mettendo insieme soggetti del tutto eterogenei, unificati nella procedura di risanamento cui vengono ammessi. «L'opzione `generalista' per così dire, con il soggetto avente titolo ad accedere alla "procedura" che viene definito soltanto in negativo va apprezzata e costituisce dunque un merito del legislatore, venendo meno in tal modo una serie di non semplici questioni, postesi nell'applicazione della normativa speciale a tutela dei consumatori, a cominciare ad esempio da quelle che avrebbe posto la stessa definizione del soggetto "consumatore" (è sufficiente ricordare, ad esempio, il caso ricorrente del concorso, nella stessa persona, della condizione di consumatore e professionista e dei criteri valorizzati, da dottrina e giurisprudenza, per stabilire la prevalenza, ai fini dell'applicabilità della disciplina speciale)» [19]. E ancora: non sarebbe «auspicabile una opzione legislativa, in via di modifica della L. n. 3 del 2012, che tenda a contemplare una procedura riservata al consumatore» [20], proprio a ragione delle difficoltà operative rammentate dall'A. poco sopra citato.

Come accennato, invece, il legislatore sta muovendosi proprio nel senso paventato dai primi commentatori della disciplina qui in parola [21], poiché il menzionato d.d.l. all'esame del Parlamento delinea un'altra procedura per i debitori che rivestano la qualità di consumatori [22]. Probabilmente il legislatore si è accorto che la procedura di cui alla L. n. 3 del 2012 è già estremamente onerosa e complessa per le piccole imprese [23] e l'ha ritenuta insopportabile per il consumatore, per il quale intende immaginare un processo semplificato. La sensazione - si condivida o no quest'ultima osservazione - è che il complesso disciplinare costituito dalla legge e dal d.d.l. disegna un percorso che, ad avviso di chi scrive, seguita a essere di difficile fruizione a misura che si riveli decrescente il peso, la rilevanza e la cultura giuridico-finanziaria del debitore ammesso [24]. In altri termini, portando a sintesi le opposte valutazioni della previsione legislativa, si ritiene che l'opzione legislativa più corretta debba essere quella di ammettere gli imprenditori non fallibili alle procedure concorsuali di risanamento (magari minimamente semplificate) e delineare invece per i consumatori una procedura alternativa, davvero veloce, efficiente e poco onerosa, proprio a motivo della indubitabile e indefettibile diversità fra le due categorie di soggetti.

Tornando al tema specifico di queste note e volendo individuare in positivo i soggetti che possono accedere alla procedura, si possono enumerare [25]:

(i) le persone fisiche che non esercitano un'attività di impresa commerciale [26];

(ii) gli imprenditori commerciali esclusi dal fallimento perché rientranti all'interno delle soglie di fallibilità di cui all'art. 1 l.fall.;

(iii) i piccoli imprenditori ai sensi dell'art. 2083 c.c., per coloro che, in controtendenza rispetto alla tesi sostenuta poco sopra, ritengono che siano esclusi dal fallimento gli imprenditori "sotto soglia", a prescindere dal ricorrere dei requisiti qualitativi;

(iv) gli imprenditori esercenti un'attività agricola, ai sensi dell'art. 2135 c.c.;

(v) gli enti non commerciali (associazioni, fondazioni);

(vi) associazioni fra professionisti;

(vii) i soci di società di persone, assoggettabili al fallimento delle società in estensione, ai sensi dell'art. 147 l.fall. [27].

Nella categoria sub (i) rientrano quegli imprenditori individuali che, pur assoggettabili a procedure concorsuali, propongono un accordo ai creditori "personali", i cui crediti cioè non derivano dall'esercizio dell'attività di impresa: «Per costoro, così come per i soci di società di persone, deve ritenersi che l'eventuale dichiarazione di fallimento travolga l'accordo e la relativa procedura eventualmente in corso, stante il carattere assorbente dell'esecuzione concorsuale, nella quale peraltro è sempre possibile trovare una sorta di accordo, mediante l'attivazione del concordato fallimentare» [28].

L'ampia e generica formulazione legislativa parrebbe includere fra i debitori assoggettabili al procedimento per la composizione delle crisi anche gli enti pubblici, espressamente esclusi dal fallimento, nonché le imprese assicuratrici e bancarie, che registrano analoga esclusione. È stato tuttavia segnalato l'evidente paradosso indotto da una simile ricostruzione letterale della norma: «per un verso, la realtà debitoria nella quale potrebbero venire a trovarsi in particolare gli enti pubblici ha dei risvolti amministrativi e di rapporto con la amministrazione finanziaria dello Stato tali da giustificare la esigenza di tenerli indenni dalla procedura di sovraindebitamento. Per l'altro verso, altri soggetti, esclusi dalla procedura concorsuale, hanno comunque degli strumenti peculiari che, nonostante il dettato letterale della norma, ne rendono giustificata la esenzione dalla procedura» [29]. In effetti non guasterebbe che il legislatore, magari nel d.d.l. in itinere, risolvesse la questione affinando la prescrizione normativa.

Per quanto riguarda la categoria sub (iv), la sua inclusione fra i soggetti che possono utilizzare la procedura di sovraindebitamento deve tener conto della circostanza che gli imprenditori agricoli - esonerati (seppure fra tante perplessità della letteratura) dal fallimento - sono stati specificamente abilitati a utilizzare il procedimento di cui all'art. 182 bis l.fall. (cfr. il D.L. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla L. 15 luglio 2011, n. 111). A motivo di ciò, «a una prima lettura si potrebbe affermare che la PCC non è attivabile dagli imprenditori agricoli in quanto per questi è prevista, con connotati di evidente specialità, la disposizione additiva di cui all'art. 182 bis l.fall. (che contiene anche l'estensione all'imprenditore agricolo della transazione fiscale). Tuttavia, prima di confermare questa impressione, è doveroso ricordare che la PCC e gli accordi di ristrutturazione presentano sì taluni profili di somiglianza ma anche non marginali profili di differenziazione uno dei quali, la possibilità di soddisfare i creditori non aderenti entro un anno (e non alla scadenza) appare particolarmente favorevole» [30]. Nonostante queste perplessità, l'A. ora citato conclude - unanimemente ai primi commentatori della disposizione [31] - per ritenere compresi gli imprenditori agricoli fra i debitori che possono utilizzare la procedura di sovraindebitamento.

 

4. La condizione del mancato ricorso nei precedenti tre anni
Detto questo sotto il profilo dell'ampio ventaglio di soggetti legittimati a promuovere l'attivazione del procedimento, costoro debbono rispondere a un'ulteriore condizione, vale a dire non aver «fatto ricorso, nei precedenti tre anni, alla procedura di composizione della crisi» (art. 7, comma 2, lett. b), L. n. 3 del 2012)[32]. Questa condizione ricorda quella che - in materia tutto sommato analoga - il legislatore ha posto per l'esdebitazione, che viene negata a chi «abbia beneficiato di altra esdebitazione nei dieci anni precedenti la richiesta» (art. 142, comma 1, n. 4, l.fall.). A quest'ultimo riguardo è stato segnalato che «sarebbe stato più opportuno delimitare il periodo di "buona condotta imprenditoriale" con riferimento alla data del nuovo fallimento e non a quella successiva della nuova richiesta di esdebitazione in quanto viene calcolata nel decennio anche la durata della procedura all'esito della quale il beneficio viene concesso»[33]. Sempre a questo proposito è stato osservato che il decennio risponde all'intento di limitare il pericolo di un abuso dell'istituto da parte di chi, ad esempio, «intenda eludere la garanzia di cui all'art. 2740 c.c. ricorrendo al tempestivo fallimento ed alla successiva esdebitazione, proprio al fine di sottrarre ai creditori beni che si sa di dover apprendere in futuro» [34].

Alla disciplina dell'esdebitazione e al confronto con quella qui in esame si sono rivolti i primi commentatori di quest'ultima, proprio osservando come il termine ridotto di tre anni (rispetto ai dieci per l'esdebitazione) induce il rischio di comportamenti opportunistici, volti a creare, anziché «esdebitati abituali» [35], «una vera e propria professione della procedura per sovraindebitamento» [36]: per cui vi è chi, pur riconoscendo il rischio di recidiva più apparente che reale, auspica un innalzamento del triennio a cinque anni [37]. In questo argomentare vi è l'eco della dialettica sorta in tema di esdebitazione, fra chi cioè vede in essa un valore da perseguire, seppur con cautela [38] e chi, al contrario, la considera come un costo da sopportare solo a determinate condizioni e in presenza di adeguate contropartite [39].

Anche la questione della decorrenza (iniziale e finale) del termine triennale ha attirato l'attenzione dei primi commentatori, dovendosi individuare la data di chiusura della precedente procedura e la data in cui si va ad aprire quella nuovamente invocata. Al riguardo, è sembrato corretto ritenere che la prima procedura possa considerarsi chiusa, in via di principio e salve le ipotesi di chiusura "anomale" di cui all'art. 14 della L. n. 3 del 2012, «dalla data in cui viene effettuato il soddisfacimento di tutte le obbligazioni così dei creditori che abbiano aderito all'accordo, così dei creditori che ne siano rimasti estranei» e che il termine ad quem possa individuarsi «nella data di presentazione del ricorso» [40].

 

5. Il presupposto oggettivo
Il soggetto ammesso alla procedura in esame deve essere in situazione di sovraindebitamento, così definita dall'art. 6, comma 2, della L. n. 3 del 2012: «una situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il patrimonio prontamente liquidabile per farvi fronte, nonché la definitiva incapacità del debitore di adempiere regolarmente le proprie obbligazioni». Il presupposto oggettivo quindi - parzialmente diverso rispetto a quello di cui all'art. 182 bis l.fall. e al concordato preventivo - «è individuato dalla legge sia nello stato di insolvenza in senso proprio sia nel (semplice) deficit patrimoniale» [41].

Che la nozione di sovraindebitamento necessiti di una definizione legislativa non v'è dubbio [42]; essa infatti - come afferma l'A. che vi ha dedicato un'approfondita monografia - «attraversa orizzontalmente l'intero arco della tutela civile dei diritti: l'area da "coprire", infatti, va dalla considerazione della capacità di indebitamento quale variabile da apprezzare preventivamente - ma oltre una valutazione meramente quantitativa e calibrata hic et nunc - sino alla fase più drammatica in cui il creditore o più creditori abbiano già azionato gli strumenti che sono loro concessi per la soddisfazione coattiva delle proprie pretese» [43]. Ancora: il sovraindebitamento travalica la distinzione fra insolvenza civile e insolvenza commerciale, poiché si coniuga sia per imprenditori, sia per soggetti che imprenditori non sono.

La definizione fornita dal legislatore è «comprensibilmente basata su una visione `statica' delle condizioni economiche in cui versa il debitore, dovendo riguardare il debitore comune e comunque l'intera classe dei debitori, ad eccezione di quelli fallibili» [44] e tuttavia non appare particolarmente perspicua. Anzitutto perché l'utilizzo dell'avverbio «nonché» potrebbe far intendere che le due situazioni debbano ricorrere congiuntamente per dar luogo a una situazione di sovraindebitamento: «il debitore, cioè, non solo dovrà presentare un patrimonio oggettivamente incapiente rispetto agli obblighi assunti, o comunque non immediatamente liquidabile per farvi fronte, ma dovrà anche essere incapace di adempiere con regolarità» [45]. Più probabilmente, tuttavia, e al di là di un auspicabile maggior rispetto delle regole sintattiche e grammaticali, il legislatore sembrerebbe aver inteso riferirsi sia alla insolvenza definitiva, sia a una situazione di difficoltà, riconducibile a quella della crisi [46]: facendo capo alla nozione di «squilibrio», ci si avvicina «alla valutazione di tipo finanziario dell'incapacità del debitore (di adempiere), mentre il legislatore - memore, probabilmente, di quanto già accaduto in materia di concordato preventivo nel 2005, ossia dopo il primo episodio della `trilogia' della riforma della legge fallimentare, con l'esigenza di intervenire per chiarire il rapporto tra insolvenza e crisi in termini di equipollenza (ai fini dell'accesso alla procedura) - ritiene opportuno aggiungere comunque, ad evitare formalistiche disquisizioni sulla sussistenza dei requisiti preliminari di accesso, l'insolvenza come incapacità di adempiere con regolarità» [47]. Insomma, alla procedura de qua i soggetti ammessi possono aderire sia se in situazione di crisi, sia se in situazione di insolvenza, così ripetendo un copione già visto nella interpretazione, appunto, del termine «stato di crisi», evocato dagli accordi di ristrutturazione dei debiti.

Vale la pena però di osservare che l'interpretazione che qualifica la prima delle due situazioni di cui alla definizione legislativa come stato di crisi, trova un'obiezione nella circostanza che lo squilibrio patrimoniale debba essere «perdurante», aggettivo che potrebbe essere inteso come continuo, se non definitivo [48], tale cioè da non lasciare spazio alla temporaneità che è tipica di una situazione di crisi, per sé reversibile e, quindi, non perdurante ma valutabile come limitata in un arco temporale più o meno lungo. Non necessariamente quindi anche sotto questo aspetto l'interpretazione si appalesa come univoca, non essendo sicuro che alla procedura possono accedere sia i debitori in difficoltà temporanea sia i debitori insolventi, perché «nell'endiadi di cui alla disposizione gli aggettivi "perdurante" e "definitiva" si muovono secondo una parallela ed evidente intenzionalità delimitatrice ed entrambi assolvono ad un compito selettivo, onde evitare che, con un accesso indiscriminato alla procedura, ogni debitore giochi la carta della legge in commento impegnando risorse giudiziarie e procurandosi vantaggi di blocco delle iniziative dei creditori sulla base di un presupposto fittizio, cioè di gravità dello squilibrio o di crisi finanziaria non assoluti e conclamati» [49].

In ordine alla fattispecie assimilabile all'ipotesi di crisi, si parla di patrimonio «prontamente liquidabile» il che vuol dire che se, astrattamente, tutti i beni possono essere liquidabili, qui rilevano solo quelli agevolmente monetizzabili [50], esclusi cioè i beni divisibili o le res litigiosae: «non è tuttavia del tutto da escludere una interpretazione che schiuda alla considerazione delle risorse del debitore comprensiva delle esigenze primarie: col che "patrimonio prontamente liquidabile" potrebbe intendersi quello al netto dei cespiti indispensabili al sostentamento, fino, per esempio, alla esenzione dal computo della casa di abitazione (e sembrerebbe deporre in tal senso l'allegazione dell'elenco delle spese proprie e dei propri familiari alla proposta di accordo)» [51].

Di fronte a questa oggettiva difficoltà ermeneutica circa la definizione di sovraindebitamento, si osserva che l'iniziativa per l'avvio della procedura è in capo al solo debitore e che non sono contemplati, nella legge, né prove né valutazione delle stesse in ordine alla ricorrenza della situazione di sovraindebitato dell'istante [52]. Pur prendendo atto di tutto ciò, non è mancato chi ha ritenuto come non si possa escludere «che una prima fase, snella e sommaria, possa esaurirsi in un diniego di avvio della procedura: per mancato soddisfacimento dei requisiti di cui agli artt. 7 e 9, precisa l'art. 10, ma in realtà con estensione logica anche al sovraindebitamento, condizione oggettiva attinente allo stato in cui versa il debitore, inquadrata nell'art. 6» [53].

In verità, una simile conclusione (fondata sul "non poter escludere") apparirebbe con più sicurezza asseverata laddove il legislatore avesse imposto un minimo di corredo probatorio al debitore istante (il che sarebbe stato coerente con la volontà legislativa di evitare che della procedura si faccia un uso improprio), che invece manca totalmente: ciò giustifica, anche in punto di diritto oltre che di fatto, l'argomento - concreto, ma dirimente - di chi considera assai improbabile che possa essere il giudice, unico astrattamente legittimato, a sollevare in limine l'eccezione dell'assenza del sovraindebitamento [54]. Piuttosto, saranno «i creditori destinatari della proposta, chiamati a decidere se diventare o non parti dell'accordo proposto dal debitore "sovraindebitato", gli unici a poter (e dover) esprimere la loro valutazione sulla meritevolezza della situazione del debitore, ai fini della conclusione del contratto che prelude all'attivazione della procedura; non si vede la ragione, pertanto, di pretendere che il Tribunale svolga un rigoroso controllo sulla sussistenza dei presupposti (...) rimanendo allo stesso comunque la decisione in sede di omologazione, alla luce degli altri elementi nel frattempo acquisiti» [55].

Tuttavia, al di là di queste considerazioni pare a chi scrive di condividere l'argomento di chi ritiene assai improbabile una valutazione in limine di inammissibilità della richiesta di apertura della procedura per difetto di sovraindebitamento: «e ciò non per la inconcepibilità in astratto, quanto per la ragionevolezza delle deduzioni sull'insufficienza patrimoniale o lo squilibrio finanziario che saranno inevitabilmente proprie di ricorsi in cui già la mera evidenza di richieste, giudiziali e non, ma non evase, di pagamento alla scadenza ovvero di crescente disgregazione patrimoniale potranno integrare il requisito» [56].

Per chiudere sul punto, si precisa che nel menzionato d.d.l. in discussione in Parlamento è previsto un intervento (art. 2, comma 1, lett. c) volto a ridefinire come segue la nozione di sovraindebitamento: «una situazione di definitiva incapacità del debitore di adempiere le proprie obbligazioni». Se quindi il d.d.l. concluderà positivamente il suo cammino parlamentare e se si accede alla prevalente tesi per cui la formulazione attuale riguarda sia difficoltà temporanee sia l'insolvenza definitiva, la conclusione sarebbe quella di eliminare, dalla nozione in esame, la fattispecie della crisi e di contemplare soltanto quella di insolvenza. Questa soluzione - per ora solo proposta - si porrebbe in controtendenza con un orientamento ormai consolidato (e rappresentato dalla definizione ora in vigore), volto ad «ampliare quanto più possibile il raggio di azione della normativa [di cui alla L. n. 3 del 2012], destinata a coprire tutta l'area della crisi e dell'insolvenza che non sia già presidiata dal fallimento, dalla liquidazione coatta ovvero dall'amministrazione straordinaria, in funzione dell'ormai radicata fiducia del legislatore nelle procedure negoziate di gestione della crisi» [57]. Insomma, alla PCC potrebbe accedere solo chi è [rectius: si ritiene] insolvente e non anche chi sia in una meno grave situazione di difficoltà temporanea e reversibile.

La prospettiva proposta dal d.d.l. appare invero meno eversiva rispetto al testo vigente per coloro che, anche alla luce delle osservazioni sopra esposte circa il «perdurante» squilibrio patrimoniale, osservano che «l'enunciazione utilizzata dal legislatore (...) ricerca faticosamente la sintesi tra l'insolvenza del debitore civile e quella dell'imprenditore non fallibile, comprendendo in un'articolata definizione i diversi canoni patrimoniali e finanziari che la caratterizzano» [58]. In questa logica, oggi come nella proposta quando e se diverrà legge, alla procedura possono essere ammessi solo i soggetti che versano in una situazione di insolvenza, civile o commerciale che sia.

Ma degli sviluppi attesi ci sarà tempo di occuparsi.
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Accordo di esdebitazione

IL CONTENUTO DELL'ACCORDO

Macario Francesco

L'esdebitazione, mediante esecuzione di un piano concordato con i creditori, sulla scia della ristrutturazione del debito ex art. 182 bis l.fall., si evolve nel segno della massimizzazione delle potenzialità dell'autonomia privata; un'autonomia pur sempre assistita dall'autorità giudiziaria e, nell'istituto in esame, anche dagli organismi di composizione della crisi, a garanzia della serietà della procedura intrapresa e soprattutto dei diritti dei terzi, ossia dei creditori estranei. L'intervento più significativo del legislatore, stante l'atipicità della proposta, è costituito dalla partecipazione all'accordo di un garante, che potrebbe offrire un supporto al debitore tanto di tipo "reale", quanto di natura "personale", con effetti giuridici sulla sua eventuale posizione di coobbligato.

 

Sommario: 1. La nozione giuridica: contenuto dell'accordo e piano esdebitatorio - 2. Autonomia, atipicità della proposta e criteri di controllo contenutistico -3. L'intervento del terzo
1. La nozione giuridica: contenuto dell'accordo e piano esdebitatorio
Il corretto, per certi versi anche inevitabile, allineamento del legislatore alla filosofia di fondo della riforma del diritto fallimentare ha fatto sì che, nel dare vita alla nuova disciplina dell'esdebitazione del soggetto "non fallibile", la scelta del mezzo tecnico ritenuto più adeguato a permettere il raggiungimento dell'ambizioso risultato - in tempi di crisi economico-finanziaria maggiormente complesso, s'intende, ove affidato esclusivamente all'autonomia - cadesse sull'accordo di ristrutturazione, introdotto dall'art. 182 bis l.fall. e ormai collaudato nella prassi, così come nella sempre più consistente giurisprudenza dei tribunali fallimentari [1]. Di qui, per un verso le critiche alla nuova normativa, mosse in sede di "prima lettura", in ordine al conseguimento dell'esdebitazione che, lungi dal realizzarsi in via, per così dire, "endoprocedurale", dipenderebbe dall'adempimento delle obbligazioni assunte con l'accordo [2]; per altro verso, le perplessità sul carattere "ibrido" della disciplina, che rimarrebbe a metà strada tra la logica (esclusivamente) privatistica e contrattuale dell'accordo e quella giurisdizionale, e perciò anche fortemente procedimentale, oltre che deliberativa (piuttosto che contrattuale) del concordato [3].

Le considerazioni critiche, difficilmente controvertibili sul piano tecnico giuridico, potrebbero essere se non superate, almeno ammorbidite - in attesa della preannunciata modificazione della disciplina vigente e per tentare di valorizzare la pars construens della riflessione su una normativa da tanto tempo auspicata anche nel nostro ordinamento [4] - dalla considerazione secondo la quale il legislatore ha, in ogni caso, meritoriamente valorizzato la dimensione negoziale della gestione della crisi del debitore "non fallibile". Nel far ciò, è stato utilizzato il modello dell'accordo per la ristrutturazione dei debiti - se non altro in prima battuta, ossia con le riserve già espresse, alla luce del progetto di riforma in itinere, inteso a riposizionare il procedimento sulle linee portanti del concordato preventivo - quale espressione di una moderna concezione dell'autonomia privata. Una prospettiva inedita che, in un campo così delicato come quello della crisi d'impresa - per certi versi, anche poco consono se non ostile, nei tempi passati, all'autonomia privata, essendo sempre prevalse concezioni che possono oggi considerarsi superate: quella sanzionatoria dell'insolvenza commerciale e quella dirigistica delle procedure necessarie alla gestione dei suoi effetti [5] - vede l'autonomia dei privati "assistita" da un procedimento giurisdizionale, facente capo (e, in un certo senso, limitato) alla decisione sull'omologazione, anziché svolgersi all'interno di un percorso interamente disciplinato dalle regole procedurali [6].

In questo senso, l'attività preliminare di strutturazione dell'accordo, con la precisa definizione del suo contenuto appare cruciale, nella consapevolezza che, avendo il legislatore deciso di ridurre al minimo indispensabile il controllo giurisdizionale - per altro verso inevitabile, del resto, per conseguire l'effetto desiderato dal debitore, dovendo l'ordinamento evitare la lesione dei diritti di soggetti terzi, in ipotesi non aderenti all'accordo - sull'atto di autonomia ex ante, ossia sul programma di "risanamento" della sovraesposizione debitoria, risulterà particolarmente rilevante il ruolo degli organismi di composizione della crisi (di cui agli artt. 15 ss.), la cui nuova istituzione appare finalizzata, per un verso, a permettere una certa omogeneità o, se si preferisce, standardizzazione, delle procedure e, per altro verso, un primo controllo di ragionevolezza del piano, che valga in tal modo a prevenire - nonché, se del caso, a risolvere informalmente e in modo rapido - i conflitti con i creditori interessati.

La prospettiva privatistica prescelta dal legislatore per la composizione delle situazioni di crisi del debitore - derivanti da "sovraindebitamento", un'espressione estranea al vocabolario giuridico civilistico tradizionale, ma da tempo acquisita al linguaggio corrente, se non altro quello degli addetti ai lavori -, in coerenza s'è detto con lo spirito della riforma della legge fallimentare, impone così di interrogarsi, preliminarmente, sulla nozione giuridica di "contenuto", adoperata per intitolare una specifica disposizione (ossia l'art. 8, L. n. 3/2012) per esprimere, tuttavia, il complesso dei diritti e degli obblighi che fanno capo alle parti della vicenda esdebitatoria, così come consacrati nell'accordo attraverso la redazione di un programma attuativo riconducibile ad un "piano" (anche in questo caso, nozione e concetto sono di provenienza extragiuridica, anche se possono ritenersi ormai definitivamente importati, dall'originaria matrice economico-aziendalistica, nel lessico della disciplina riformata del fallimento e del diritto concorsuale in genere). L'obiettivo è duplice: (a) ricostruire la disciplina relativa agli aspetti "contenutistici" dell'accordo (che non si limita alla disposizione appena enunciata dell'art. 8), all'interno di una vicenda del tutto particolare, in quanto caratterizzata dal contemporaneo operare dell'autonomia privata, del controllo giurisdizionale e dell'attività ausiliaria, per così dire, degli organismi di composizione della crisi; (b) verificare se, e in che modo, le disposizioni relative, al di là delle specifiche soluzioni adottate, si inseriscano nel sistema dell'autonomia privata, come rappresentato nella disciplina generale sulle obbligazioni e sui contratti di stampo codicistico, e al contempo nel sottosistema del diritto delle procedure concorsuali, di cui costituiscono una sorta di appendice.

Il concetto di "contenuto del contratto" non è certamente estraneo al codice civile, ma nella scansione degli elementi che connotano il contratto, in termini di requisiti essenziali, si è preferito l'impiego della nozione di "oggetto", con la conseguenza che all'interno del (o forse, più correttamente, muovendo dal) dibattito dottrinale, non privo di stimolanti spunti critici e, talvolta, anche ricostruttivi, sull'oggetto del contratto, si è sviluppata anche un'indagine incentrata proprio "sul contenuto del contratto", per mutuare l'espressione che dà il titolo ad una nota monografia della metà degli anni Sessanta [7]. In questa sede non conviene dilungarsi nell'approfondire i termini di quel dibattito, mentre può essere opportuno sottolineare che un'indagine sul contenuto dell'accordo nella vicenda in esame presuppone la presenza di un "programma", per così dire, attuativo di un "piano", concetto quest'ultimo che si ritrova di frequente nella nuova disciplina concorsuale. L'accordo, pertanto, non potrà che vertere sul piano, o più correttamente sulla pianificazione dell'attività che - in esecuzione dell'accordo così raggiunto, s'intende - potrà condurre all'esdebitazione.

In tal senso, va ricordato che, sempre nella logica riformistica del diritto fallimentare si colloca altresì l'intervento inteso a completare l'attuale normativa con le regole relative al sovraindebitamento del consumatore, che fanno capo (anziché all'accordo, che in tal modo dovrebbe valere per tutti i debitori non fallibili e "non consumatori") al "piano" di risanamento, che richiama la fattispecie di cui all'art. 67, lett. d, l.fall., coniata dal legislatore con finalità evidenti, comprensibili dalla stessa collocazione della previsione all'interno della disciplina sulla revocatoria fallimentare, dai rischi della quale si garantisce al debitore e al terzo partecipe del piano l'affrancamento. Il piano attestato, di cui all'art. 67 l.fall., non può prescindere - nei suoi aspetti funzionali, evidentemente - dal consenso dei creditori, ancorché se ne sia talvolta affermata la natura di atto unilaterale (ingenerando l'illusoria idea che possa avere senso sganciare il piano dall'intero contesto del "risanamento", in cui il piano è concretamente destinato a operare), ma non v'è dubbio che, nel nuovo sistema dell'esdebitazione, con l'aspirazione a realizzare una sorta di corsia preferenziale per il consumatore, esso sia interamente inserito nella procedura [8].

In conclusione delle considerazioni introduttive, a mo' di premessa, si può rilevare che, se l'accordo con i creditori (per "porre rimedio" alle situazioni di sovraindebitamento) è sempre stato possibile, la novità significativa va colta nel fatto che l'ordinamento offre ora al debitore non fallibile una vera e propria "procedura di composizione della crisi", disciplinandola in modo piuttosto analitico. Per delineare questo percorso non mancavano certo modelli collaudati, con riferimento ad altre esperienze giuridiche, solitamente oggetto di analisi comparativa, che da tempo dispongono di una regolamentazione della crisi e dell'insolvenza del "debitore civile", a cominciare da quelle per ragioni storiche a noi più prossime (da un lato l'esperienza francese, dall'altro quella tedesca)[9]. Il nostro legislatore ha seguito una propria via, caratterizzata, come appena ricordato, dal compromesso tra la sfera (prettamente ed esclusivamente) negoziale dell'autonomia privata e la dimensione giurisdizionale, in cui si svolge una procedura che ha senza dubbio sue peculiarità (è sufficiente pensare all'istituzione degli organismi di composizione della crisi).

La nuova tipizzazione dell'accordo con i creditori vale a conferire allo stesso una sorta di legittimazione in termini generali, per la sua finalità del "porre rimedio alle situazioni di sovraindebitamento", con il riconoscimento della liceità di principio della "causa" - se si volesse ragionare sulla base delle categorie tradizionali - del contratto concluso tra il debitore e i creditori, in quanto funzionale alla realizzazione di un risultato (non soltanto consentito, ma anche) auspicato dall'ordinamento. Il contratto non potrà non essere sottoposto alla disciplina generale, con la conseguenza che alla stregua di tale normativa dovrebbe esserne valutata la validità, l'efficacia, l'esecuzione e lo scioglimento (fatte salve le deroghe espresse dalle disposizioni specifiche contenute nella legge) e la disciplina generale dovrebbe valere anche per la soluzione dei problemi relativi agli effetti del contratto, anche e soprattutto nei confronti dei terzi[10].

 

2. Autonomia, atipicità della proposta e criteri di controllo contenutistico
Le disposizioni dedicate al contenuto dell'accordo sono diverse, anche se soltanto l'art. 8 reca questa intitolazione, a cominciare dalla previsione dell'art. 7, rubricato come "presupposti di ammissibilità", ma relativo, a ben vedere, ai contenuti della proposta. Il legislatore esige che, con la domanda e quale "presupposto" della stessa nonché "base" dell'accordo, sia presentato un "piano", tale da assicurare «il regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo stesso, compreso l'integrale pagamento dei titolari di crediti privilegiati» (art. 7). Il suddetto piano prevede - si legga: deve prevedere - le scadenze e le modalità di pagamento dei creditori, anche se suddivisi in classi, le eventuali garanzie rilasciate per l'adempimento dei debiti, le modalità per l'eventuale liquidazione dei beni, ma in aggiunta «può anche prevedere l'affidamento del patrimonio del debitore ad un fiduciario per la liquidazione, la custodia e la distribuzione del ricavato ai creditori» (art. 7), a parte la proposta di «una moratoria fino ad un anno per il pagamento dei creditori estranei», se ricorrono cumulativamente alcune specifiche seguenti condizioni (di seguito indicate, ai sensi dell'art. 8, commi 3 e 4).

Va detto subito che, nel disegno di legge inteso a novellare la normativa vigente, le modifiche non sono irrilevanti: (a) scompaiono i creditori estranei, posto che il "raggiungimento dell'accordo" (di cui all'art. 11, v. infra) vincolerebbe l'intero ceto creditorio, nella logica concordataria che si tende a far prevalere per risolvere l'attuale ambiguità della disciplina; (b) diviene possibile soddisfare non integralmente i creditori privilegiati, pignoratizi e ipotecari applicando i criteri fissati dalla legge fallimentare [11]; (c) è esclusa la falcidia di alcuni debiti tributari, per i quali rimane possibile prevedere soltanto la dilazione del pagamento[12].

La disposizione specificamente dedicata alla disciplina del "contenuto" dell'accordo (o del piano del consumatore, secondo il disegno di legge in corso di elaborazione), di cui all'art. 8, conferma l'opzione del legislatore nel segno dell'atipicità (dal punto di vista contenutistico) della proposta del debitore, con la massima libertà del debitore di formulare la proposta, già manifestata nella riforma della legge fallimentare con riferimento alla proposta concordataria [13] - analogamente si può ragionare con riferimento agli accordi di ristrutturazione, dal punto di vista dei contenuti [14], ancorché manchi la previsione che impone la presenza di un "piano" [15], e con la precisazione che gli stessi non si formano in quella sede mediante un procedimento, controllato dal tribunale e cogestito dagli organismi di composizione della crisi, ma giungono all'omologazione già conclusi - nel momento in cui si affianca alla ristrutturazione dei debiti «la soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma» [16].

Se si confronta la disposizione in esame con le corrispondenti norme in materia di concordato fallimentare e preventivo (art. 124, comma 2, lett c e art. 160, comma 1, lett. a l.fall.), si nota immediatamente l'assenza della tipizzazione - evidentemente esemplificativa, nelle disposizioni appena ricordate («anche mediante...», si afferma), e riferita alle opzioni maggiormente praticate dagli imprenditori commerciali (specie se organizzati in forma societaria) - in considerazione della tendenziale maggiore semplicità della situazione debitoria da gestire attraverso ristrutturazione e/o pagamento dei crediti da parte del soggetto non fallibile, ma anche in ragione, si deve ritenere a diversi anni ormai di distanza dalla riforma della disciplina del concordato, dell'ormai acquisita consapevolezza, da parte di operatori e interpreti, della rilevanza dell'autonomia privata nella gestione negoziale della crisi, ora estesa anche al debitore civile. Il legislatore non si è concentrato troppo, pertanto, sulla definizione dei contenuti della proposta e/o del piano, lasciando che le esigenze del debitore, nella concretezza delle circostanze e delle situazioni specifiche, conferiscano al piano un contenuto dilatorio o solutorio o anche «misto, cumulando entrambe le soluzioni» [17].

Del resto, adottata la via dell'accordo vincolante soltanto per i creditori aderenti, salvo l'effetto derivante dall'eventuale moratoria annuale e la preclusione delle azioni esecutive (nonché l'improseguibilità di quelle già iniziate e pendenti al momento dell'omologazione, ex art. 10), con l'eccezione di quelle relative a crediti impignorabili, non vi sarebbe stata alcuna ragione per definire ulteriormente i contenuti possibili della proposta, destinati a diventare "contenuto dell'accordo". Si ricorderà, infatti, che il piano deve in ogni caso assicurare «l'integrale pagamento dei creditori estranei all'accordo», così come «l'integrale pagamento dei titolari di crediti privilegiati ai quali gli stessi non abbiano rinunciato, anche parzialmente» (ai sensi del precedente e già ricordato art. 7).

La specificazione, sempre a carattere esemplificativo, che il legislatore ritiene opportuno inserire è relativa alla "cessione dei redditi futuri", da intendere questi ultimi, in termini più generali, come "crediti futuri" - in tal senso è peraltro la `correzione' prevista dal disegno di legge - che costituiscono spesso, con riferimento tanto all'azienda quanto al patrimonio del debitore individuale civile, l'unico bene o diritto di cui il debitore può concretamente disporre. È nota la complessità e la frequenza delle controversie in ambito concorsuale fallimentare nel momento in cui vi siano atti di disposizione concernenti crediti futuri, non ancora sorti al momento dell'apertura della procedura, in termini di opponibilità (soprattutto nei casi di cessioni in blocco, spesso poste in essere con una pressoché evanescente determinazione dell'oggetto dell'atto di disposizione, che non ne consente neanche la determinabilità alla stregua degli elementi presenti nell'atto di cessione), ma gli orientamenti giurisprudenziali maturati in materia dovrebbero essere d'ausilio nelle situazioni - in ipotesi, più semplici - in cui sia coinvolto il debitore civile [18].

In termini sintetici, volendo leggere, come pare inevitabile, in modo coordinato le disposizioni dell'art. 7 (sui presupposti di ammissibilità) e dell'art. 8 (sul contenuto dell'accordo), risulta confermato il nesso strettissimo fra accordo e piano e si evince che il contenuto dell'accordo finisce per identificarsi con lo stesso piano proposto ai creditori (che aderendo, all'esito della procedura, saranno controparti dell'accordo). Quest'ultimo, considerata la massima libertà nella sua redazione, non potrà in concreto non prevedere: le scadenze e le modalità di pagamento dei creditori, la loro eventuale suddivisione in classi - una concessione che appare piuttosto una complicazione, nel senso che, nella maggior parte dei casi, la stessa non risponderà alla logica e alle esigenze concrete della procedura esdebitatoria offerta al debitore civile -, le eventuali garanzie, le modalità dell'eventuale liquidazione, ove la scelta sia (non già per l'esclusiva ristrutturazione della situazione debitoria, ma) per la via liquidatoria, eventualmente anche mediante cessione dei beni.

Nella proposta, inoltre, benché ciò non possa ritenersi propriamente parte del contenuto dell'accordo - per ragioni di logica, essenzialmente, non riguardando il rapporto obbligatorio tra il debitore e i creditori aderenti, ma una vicenda giuridica esterna -, sarà necessario specificare le modalità con le quali si può ritenere "assicurato" il pagamento dei creditori estranei, trattandosi di un elemento decisivo per la procedura e per l'omologazione, così come accade del resto negli accordi ex art. 182 bis l.fall. In tale contesto, il criterio della determinazione precisa dell'impegno, imposto ex lege, deve essere inteso in senso rigoroso, trattandosi di soggetti estranei alla procedura, che non intervengono pertanto a definire i termini dell'accordo, ma ne subiscono le conseguenze, sia pure con la limitazione temporale annuale (art. 8, comma 4).

Farebbe parte del contenuto dell'accordo o, più correttamente, della proposta, almeno secondo la formulazione dell'art. 8 in esame, anche l'indicazione - s'intende, da parte del debitore - di «eventuali limitazioni all'accesso al mercato del credito al consumo, all'utilizzo degli strumenti di pagamento elettronico a credito e alla sottoscrizione di strumenti creditizi e finanziari». La disposizione non sembrerebbe porre particolari problemi interpretativi, essendosi peraltro sostenuto che sarebbe stato forse meglio trattare queste dichiarazioni alla stregua di un presupposto di ammissibilità (e non di contenuto soltanto eventuale dell'accordo) [19]. Essa vale in ogni caso a confermare la vigenza del principio di massima trasparenza e completezza delle informazioni necessarie a suscitare l'adesione della percentuale minima di creditori fissata dal legislatore, sicché si può ritenere che il controllo del tribunale sulla proposta, dal punto di vista contenutistico in senso lato, ai sensi dell'art. 10 ossia in sede di ammissibilità e di conseguente avvio del procedimento, non debba limitarsi alla verifica dei «requisiti previsti dagli articoli 7 e 9» (come recita appunto l'art. 10), ma possa svolgersi sul complesso degli obblighi e delle dichiarazioni presenti nella proposta.

In primo luogo, l'esame riguarderà la previsione - eventuale, in linea di principio, ma v'è motivo di ritenere che sarà sostanzialmente immancabile nella proposta - della "moratoria fino ad un anno per il pagamento dei creditori estranei" (art. 8, comma 4), da svolgersi alla stregua di precisi criteri, indicati dal legislatore come "condizioni" che devono ricorrere cumulativamente: «a) il piano risulti idoneo ad assicurare il pagamento alla scadenza del nuovo termine; b) l'esecuzione del piano sia affidata ad un liquidatore nominato dal giudice su proposta dell'organismo di composizione della crisi; c) la moratoria non riguardi il pagamento dei titolari di crediti impignorabili».

Discorrendo di contenuto della proposta e relativo controllo da parte del tribunale, occorrerebbe considerare infine l'annoso problema, postosi in sede di giudizio di ammissibilità del concordato preventivo, dei limiti dei poteri del tribunale nel valutare la fattibilità del piano alla stregua della coerenza, congruità ed esaustività delle informazioni fornite nella proposta, sempre alla luce del (e dunque attraverso il) piano, integrato nella procedura concorsuale dalla attestazione dell'esperto. Sul punto la giurisprudenza si è già ampiamente pronunciata, ma è prossima una decisione della Cassazione a sezioni unite, intesa a fare il punto sulla questione, mentre si dovrebbe ragionevolmente ritenere che, con riferimento alla procedura di esdebitazione del debitore civile, i criteri indicati o desumibili dal dettato normativo possano (e debbano) essere applicati in modo favorevole al proponente, se si vuole che la disciplina abbia una concreta possibilità di decollo, senza dimenticare che nel disegno di legge in itinere per la modificazione e integrazione della legge con la previsione di disposizioni ad hoc per il procedimento di omologazione del piano del consumatore ove figura un controllo di meritevolezza sulla condotta del proponente (art. 12 bis del d.d.l.) e, successivamente, norme sul monitoraggio dell'esecuzione (art. 13, integrato con riferimento al piano del consumatore), con le conseguenti regole in materia di revoca e cessazione degli effetti dell'omologazione (art. 14 bis del d.d.l.), correlate a quelle sull'impugnazione e risoluzione dell'accordo (art. 14).

 

3. L'intervento del terzo
Nella stessa previsione sul contenuto ex art. 8 rientra altresì la norma - si noti che è espressa con una singolare espressione di doverosità, ma anche di auspicio, piuttosto che in forma di premessa e conseguenza - relativa all'intervento del terzo, «nei casi in cui i beni e i redditi del debitore non siano sufficienti a garantire la fattibilità del piano», per i quali si prevede che la proposta «deve essere sottoscritta da uno o più terzi che consentono il conferimento, anche in garanzia, di redditi o beni sufficienti per l'attuabilità dell'accordo» (art. 8, comma 2).

Evidente è l'improprietà del termine "conferimento", che nel gergo giuridico rinvierebbe al trasferimento di un bene o un diritto in un patrimonio di altro soggetto (tipicamente, una società), mentre nella vicenda in esame non si verte in un'ipotesi di trasferimento, ma semmai della disponibilità a offrire beni e diritti (altrui) a beneficio del debitore. Quel che appare chiaro dalla disposizione è che la proposta possa prevedere anche l'intervento di un terzo (come garante, sostanzialmente), sicché il contenuto dell'accordo si arricchisce di tale intervento e degli obblighi, volta per volta indicati a carico del terzo.

Dal punto di vista procedurale, potrà essere - e si deve ritenere che normalmente sarà così - il debitore proponente a ritenere i beni e/o i redditi insufficienti, richiedendo al terzo la sottoscrizione della proposta, e così presentando ai creditori il "conferente", ma non è escluso che la proposta sia valutata dal tribunale, e ancor prima dall'organismo di composizione della crisi, insufficiente, in considerazione dell'esiguità del patrimonio e/o del reddito messi a disposizione dei creditori, sicché l'intervento del terzo si ponga come una condizione di ammissibilità della proposta alla procedura per il "raggiungimento dell'accordo" disposta dal soggetto controllore (l'organismo o il giudice).

L'intervento del terzo, quale che sia la sua genesi, può avvenire in forma "personale" (quale fideiussore o coobligato, ad esempio) o "reale" (come terzo datore d'ipoteca), e in quest'ultimo caso, eventualmente, anche attraverso un atto di destinazione di un bene (ex art. 2645 ter c.c.), non previsto espressamente dal legislatore ma che, in ipotesi, potrebbe rivelarsi funzionale allo scopo, purché risulti "sufficiente per l'attuabilità dell'accordo" (o del piano del consumatore), criterio per valutare l'intervento del terzo, ossia la sua funzionalità concreta all'attivazione della procedura.

Le clausole in cui si esprime l'impegno obbligatorio esterno possono essere le più varie, ma il legislatore, prevedendo che i terzi (possono essere uno o più) intervengano sottoscrivendo la proposta, stabilisce che essi «consentono il conferimento, anche in garanzia, di redditi o beni». In tal senso - si ripete, in mancanza di formulazioni diverse delle relative clausole nella proposta sottoscritta da uno o più terzi - la norma va intesa in termini di obbligo in capo al terzo, per effetto della sottoscrizione della proposta, di porre nella disponibilità dei creditori i beni e/o i redditi indicati nella stessa proposta e con le modalità ivi descritte.

Può essere opportuna la precisazione che a tale impegno deve ritenersi apposta la condizione sospensiva (da ritenersi implicita, qualora non risultasse espressamente nella proposta) dell'efficacia costituita dall'omologazione (di cui all'art. 12), mentre la risoluzione e l'annullamento dell'accordo determineranno l'effetto estintivo, a cascata, dell'obbligo del terzo, senza pregiudizio peraltro dei diritti acquistati dai terzi in buona fede (ove il terzo avesse adempiuto, anche soltanto in parte, all'obbligo assunto con la proposta), ex art. 14, comma 4.

Per effetto dell'assunzione dell'obbligo, si deve ritenere che i terzi diventino parti dell'accordo, rimanendo pertanto vincolati alla manifestazione del consenso, non revocabile, se non per effetto di sopravvenienze che determinino la modificazione delle condizioni originarie del piano proposto ovvero nel caso di scoperta successiva di una situazione patrimoniale e finanziaria del debitore ignota, per effetto di una non corretta e completa rappresentazione da parte di quest'ultimo.

Va da sé che l'interevento del terzo, inoltre, potrebbe comportare conseguenze sulla sua posizione di coobligato o garante del debitore per effetto di vicende giuridiche preesistenti, nel senso che, partecipando all'accordo e "conferendo" beni e/o diritti, il terzo dovrebbe essere liberato da ulteriori obblighi nei confronti dei creditori, conseguendo una sorta di esdebitazione di riflesso, ma sempre a condizione che tale effetto liberatorio sia pattuito e dunque faccia parte del "contenuto" dell'accordo, naturalmente anche con una liberazione soltanto parziale (a seconda delle pattuizioni in concreto intercorse con il creditore). Analogamente, specie in quest'ultima ipotesi, ossia nel caso di liberazione parziale, sarà necessario pattuire le conseguenze nei rapporti con il debitore, in termini di regresso. In mancanza di pattuizione esplicita sulla liberazione, totale o parziale, del terzo interveniente, alle condizioni indicate nell'accordo, opererà la disposizione.

Quale che sia il "contenuto dell'accordo", come indicato nella proposta, il legislatore dispone che, depositata la domanda - con la documentazione richiesta per l'esame della complessiva situazione economica (art. 9) [20], ciò che a rigore non può dirsi far parte dell'accordo, né della proposta cui accede - il tribunale debba attivarsi per dare seguito alla procedura, fissando un'udienza in cui il giudice, se non ravvisa iniziative o atti in frode ai creditori «dispone che, per non oltre centoventi giorni, non possono, sotto pena di nullità, essere iniziate o proseguite azioni esecutive individuali né disposti sequestri conservativi né acquistati diritti di prelazione sul patrimonio del debitore che ha presentato la proposta di accordo, da parte dei creditori aventi titolo o causa anteriore» (art. 10), non operando s'è detto la sospensione nei confronti dei titolari di crediti impignorabili.

La disposizione di matrice giudiziale non entra evidentemente a far parte del contenuto dell'accordo, costituendo semmai un effetto di quest'ultimo o, più precisamente, dell'attivazione della procedura, avendo suscitato peraltro fondate perplessità in ragione della mancata previsione di un'efficacia ex tunc del divieto di iniziare o proseguire azioni esecutive e cautelari, così come di acquisire diritti di prelazione, lacuna che avrebbe potuto stimolare comportamenti opportunistici di creditori con la corsa ad accaparrarsi una posizione di vantaggio rispetto agli altri [21]. Ma sugli effetti, si deve rinviare alle riflessioni nel contributo seguente, considerando soprattutto l'effetto, cui si faceva cenno, derivante da una disposizione non condivisibile e perciò subito criticata [22], non esimente per i coobbligati, fideiussori del debitore e obbligati in via di regresso (v. infra, nel commento all'art. 11). Quanto poi alla novazione delle obbligazioni, che non si determina automaticamente (art. 11, comma 4, v. infra), anch'essa può essere frutto di proposta e quindi di accordo, in tal senso rientrando le eventuali relative pattuizioni nel contenuto dell'accordo stesso.

Note:

[1] Mentre il legislatore continua, per parte sua, ad apportare innovazioni alla disciplina degli accordi stessi, così come del concordato preventivo, modello alternativo a quello dell'accordo, e da considerare attentamente anche nella vicenda in esame, come dimostrano i lavori per la modifica in itinere della disciplina vigente, con l'integrazione relativa alla tutela specifica del "consumatore". Da ultimo, con il c.d. "Decreto sviluppo" del 15 giugno 2012, ricco di novità, da armonizzare con l'impianto e le singole disposizioni della novellata legge fallimentare.

[2] Terranova, La composizione della crisi da sovra-indebitamento: uno sguardo d'insieme, in AA. VV. Composizione delle crisi da sovraindebitamento, a cura di Macario, Di Marzio e Terranova, Milano, 2012, 8, cui si rinvia per un primo commento alla normativa.

[3] Tra le critiche, infatti, vi è la denuncia di una sorta di vizio di fondo, individuabile in quella che è stata, non a torto, definita una "duplice contaminazione": (a) unico contesto normativo, sostanziale e procedurale, per situazioni non omogenee sul piano socio-economico del debitore "civile" in senso stretto e dell'imprenditore "non fallibile", per un verso, e (b) compromesso tra accordo di ristrutturazione e concordato, che non aiuta alla coerenza delle soluzioni, sempre sul duplice piano sostanziale e procedurale (in tal senso, correttamente: Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, in Corriere giur., 2012, 450; nonché Id., La gestione del sovraindebitamento del debitore "non fallibile" (d.l. 212/2011), in www.ilcaso.it, sez. II, doc. n. 278/2012; già, con riferimento alla proposta di legge AC n. 2364, nota con il nome del suo promotore Centaro, Di Marzio, Sulla composizione negoziale delle crisi da sovraindebitamento (note a margine dell'AC n. 2364, in Riv. dir. fallim., 2010, 660, che criticava le «incerte caratteristiche della composizione negoziale in bilico tra contratto e procedimento»). Anche la nuova disciplina sul "procedimento" per la composizione delle crisi da sovraindebitamento esprime i tratti dell'opera ancora incompiuta (nel senso che il rispetto del ruolo assegnato ormai in termini generali all'autonomia dovrebbe comunque «sintonizzarsi con maggiori poteri ai creditori di minoranza in modo da consentire al giudice di recitare un ruolo decisivo nella risoluzione dei conflitti»: Fabiani, Crescita economica, cit.), comunque bisognosa di un'attenta analisi ermeneutica, affinché il procedimento ivi disegnato possa concretamente funzionare. Ciò indipendentemente - ma, si direbbe, a fortiori in questa fase probabilmente transitoria - dall'eventuale integrazione (e modificazione di punti nodali, come si vedrà) che potrebbe venire dal disegno di legge attualmente in preparazione, ove entrambe le "contaminazioni" dovrebbero trovare una soluzione (con un procedimento, e delle norme sostanziali, ad hoc per il consumatore da un lato, e la svolta verso l'unica logica concordataria in entrambi i casi, del consumatore e del professionista/imprenditore, con la volontà della maggioranza qualificata dei creditori vincolante anche per la minoranza).

[4] Si vedano i contributi, con una ricca analisi comparativa riferita al diritto di altri ordinamenti, in L'insolvenza del debitore civile. Dalla prigione alla liberazione, a cura di Presti, Stanghellini e Vella, in Analisi giuridica dell'economia, 2004, 2, ove vengono esaminate le discipline vigenti in Francia, Spagna, Germania, Regno Unito e USA, alcuni dei quali verranno richiamati di seguito. Da ultimo, per un esame attento e analitico del problema, si veda Modica, Profili giuridici del sovraindebitamento, Napoli, 2012, spec. 305 ss., relativamente alle "possibili risposte alla crisi da sovraindebitamento", ove vengono discussi gli aspetti salienti anche della nuova normativa.

[5] Per un'attenta analisi dei molteplici aspetti della nuova disciplina, nel solco tracciato dalla riforma del diritto fallimentare all'insegna della valorizzazione dell'autonomia negoziale, ci si permette di rinviare agli studi nel volume AA. VV., Autonomia negoziale e crisi d'impresa, a cura di Di Marzio e Macario, Milano, 2010.

[6] Se appare fuori discussione che la nuova disciplina di accordi e piani attestati - se non altro, quanto ai loro effetti benefici per il debitore e le sue controparti contrattuali - avrebbe dovuto incentivare, in linea di principio, il ricorso a tali strumenti di gestione della crisi preventivi e alternativi al fallimento, ma il discorso potrebbe valere molto meno per il "debitore civile", sicché non è mancato chi ha voluto mettere in guardia da facili entusiasmi, in quanto l'effettività dei vantaggi derivanti dalla nuova normativa e del ricorso alla stessa è attesa alla prova dei fatti (in questi termini, pienamente condivisibili, di estrema cautela: Terranova, La composizione della crisi da sovra-indebitamento, cit. 8). Rimane la considerazione di fondo della "procedimentalizzazione" della conclusione dell'accordo (con la modifica in itinere, anche del piano), sicché lo strumento rinvenuto dal legislatore non può esaurirsi nella manifestazione del consenso, che vale di regola a "concludere" il contratto - mentre nel caso della procedura in esame rileva, forse non a caso, il "raggiungimento" dell'accordo, secondo la terminologia, prima facie anomala nel linguaggio tradizionale del diritto civile, dell'art. 11 - e richiede un articolato iter, scandito per stadi di avanzamento (cfr. Di Marzio, Una procedura per gli accordi in rimedio del sovraindebitamento, in AA. VV., Composizione delle crisi da sovraindebitamento, a cura di Macario, Di Marzio e Terranova, cit., 12 s.) del quale è stata denunciata la "a-concorsualità", non essendovi, almeno allo stato della normativa, la compressione dei diritti dei creditori estranei (cfr. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 451).

[7] Cataudella, Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, spec. 55 ss., con un'indagine perfettamente in linea con la migliore civilistica del tempo, incentrata sulla ricerca dei nessi tra le fonti soggettive e quelle oggettive del regolamento d'interessi consacrato nel contratto, per comprendere l'incidenza dell'ordinamento su detto regolamento d'interessi, al di là del voluto e del dichiarato dai contraenti, ma anche la distinzione tra le determinazioni principali e quelle considerate secondarie, sempre all'esito di una valutazione complessiva e funzionale degli interessi espressi nel regolamento contrattuale, sicché il contenuto finisce per essere definito come il complesso «di tutte le determinazioni poste in essere dalle parti per regolare i propri interessi». L'A. è ritornato sul tema in I contratti. Parte generale, 2 ed., Torino, 2000. Tra le trattazioni più recenti, si vedano, solo a titolo esemplificativo: Sacco, Il contenuto del contratto, in Sacco e De Nova, Il contratto, t. 2, in Trattato di diritto civile, diretto da Sacco, Torino, 2004, 5 s.; Gabrielli, Il contenuto e l'oggetto, in I contratti in generale, nel Trattato dei contratti, diretto da Rescigno e Gabrielli, II ed., t. 1, Torino, 2006, 695 ss., spec. 713 ss., che presenta sinteticamente "il labirinto delle distinzioni" riferito al dibattito su contenuto e oggetto del contratto, nozioni in realtà tra le più controverse e incerte della dogmatica civilistica; dello stesso A., già L'oggetto del contratto, in Commentario Schlesinger, Milano, 2011, 15 ss.; più di recente, sempre dello stesso A., cfr. il Commento agli artt. 1346 ss. c.c., in Commentario al codice civile, diretto da Gabrielli, Dei contratti in generale, Torino, 2011, 707 ss., spec. 719 ss.; v. anche Gitti, Problemi dell'oggetto, in Trattato del contratto, diretto da Roppo, II, Regolamento, a cura di Vettori, Milano, 2006, 3 ss., e in una particolare prospettiva, dello stesso A., L'oggetto del contratto e le fonti di determinazione dell'oggetto dei contratti di impresa, in Riv. dir. civ., 2005, I, 11.

[8] Si prevede, nella parte che integrerebbe l'attuale disposizione iniziale, di cui all'art. 6 (Finalità e definizioni), che «Con le medesime finalità, il consumatore può proporre, con l'ausilio dell'organismo di composizione della crisi di cui all'articolo 15 con sede nel circondario del tribunale competente ai sensi dell'articolo 9, comma 1, un piano fondato sulle previsioni di cui all'articolo 7, comma 1, ed avente il contenuto di cui all'articolo 8».

[9] La prima già nel 1989 disciplinava il surendettement des particuliers, con una normativa più volte aggiornata, sino al più recente intervento riformatore del crédit à la consommation del 2010, e successivamente anche nel 2011, collocandosi in tal modo la disciplina al di fuori della legge dedicata all'impresa in crisi (nella più recente versione della loi de sauvegarde des entreprises del 2005); in Germania, invece, è inclusa nella legge fallimentare generale (laInsolvenzordnung del 1994, su cui cfr. La legge tedesca sull'insolvenza (Insolvenzordnung), a cura di Guglielmucci, Milano, 2000) anche l'insolvenza del "consumatore" e le altre "piccole procedure", nella parte IX della legge, ai par.par. 304 ss., applicabile al debitore persona fisica che non esercita un'autonoma attività economica o esercita un'attività economica di modeste dimensioni, ossia non richiedente una struttura organizzata in forma di azienda commerciale (ricordando che anche nell'ordinamento tedesco l'attività di novellazione è proseguita sino al mese di marzo 2012); in Spagna, per limitarsi agli stati con i quali è più frequente la comparazione su questi temi, il legislatore ha invece modificato la ley concorsual del 2003, n. 22 con un recente intervento legislativo di ottobre 2011, limitato agli enti, ma di prossima estensione alle persone fisiche, in considerazione della crisi che ha colpito pesantemente le famiglie. In argomento, si vedano i contributi in L'insolvenza del debitore civile. Dalla prigione alla liberazione, cit., con particolare riferimento: alla Francia (Cardarelli, p. 299), alla Spagna (Mecatti, pag. 321), alla Germania (Mucciarelli, p. 337), al Regno Unito (Mecatti, pag. 347), agli USA (Marcucci, pag. 363).

[10] Ricordando tuttavia come la nuova normativa non abbia previsto forme di tutela per gli atti e i pagamenti posti in essere in esecuzione del contratto (come accade in sede fallimentare, con l'esenzione da revocatoria dei piani attestati di risanamento risultati "idonei" e degli accordi di ristrutturazione omologati, ex art. 67, 3° comma lett. d ed e), di modo che non appare ozioso domandarsi se tale esenzione possa funzionare anche per gli accordi in esame - con riferimento all'azione revocatoria ordinaria, naturalmente - posto che la meritevolezza è fuori discussione, tanto più dopo il fruttuoso esperimento della procedura per l'omologazione.

[11] Si ritiene, infatti, «possibile prevedere che i crediti muniti di privilegio, pegno o ipoteca possono non essere soddisfatti integralmente, allorché ne sia assicurato il pagamento in misura non inferiore a quella realizzabile, in ragione della collocazione preferenziale, sul ricavato in caso di liquidazione, avuto riguardo al valore di mercato attribuibile ai beni o ai diritti sui quali insiste la causa di prelazione, come attestato dagli organismi di composizione della crisi» (art. 7 d.d.l.).

[12] È stabilito che «[i]n ogni caso, con riguardo ai tributi costituenti risorse proprie dell'Unione europea, all'imposta sul valore aggiunto ed alle ritenute operate e non versate, il piano può prevedere esclusivamente la dilazione del pagamento» (sempre nell'art. 7 d.d.l.).

[13] Si tratta di una constatazione assai diffusa in dottrina, avendo sottolineato tutti gli studiosi la particolare e inedita duttilità e flessibilità della nuova normativa, così come il carattere esemplificativo (e non tassativo) delle previsioni che possono caratterizzare il piano e, di norma, in effetti lo definiscono: tra i tanti, cfr. Stanghellini, Piano di regolazione dell'insolvenza, classi di creditori e liquidazione, in questa Rivista, 2004, 28; Censoni, Il "nuovo" concordato preventivo, in Giur. comm., 2005, I, 723; Lo Cascio, Il concordato preventivo, VI ed., Milano, 2007, 236; A. Patti, I diritti dei creditori nel nuovo concordato preventivo, in La tutela dei diritti nella riforma fallimentare. Scritti in onore di Giovanni Lo Cascio, a cura di Fabiani e Patti, Milano, 2006, 278; Sandulli,Commento agli artt. 160 ss., in La riforma del diritto fallimentare, a cura di Nigro e Sandulli, II, Torino, 2006, 985; Galletti, Commento all'art. 160 l.fall., in Il nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da Fabiani, vol. **, Bologna, 2007, 2297; Jachia, Il concordato preventivo e la sua proposta, inFallimento e altre procedure concorsuali, diretto da Fauceglia e Panzani, vol. 3, Torino, 2009, 1602; Cassandro, Il concordato preventivo, in Trattato di diritto delle procedure concorsuali, vol. III, diretto da Apice, Torino, 2011, 47; nella manualistica più autorevole, v. S. Pacchi, Il concordato preventivo, in Bertacchini, Gualandi, S. Pacchi, G. Pacchi, Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, II ed., Milano, 2011, 486; per un'analisi della giurisprudenza, Lenoci, Il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Milano, 2010, 78. Con riferimento all'analoga situazione in materia di concordato fallimentare, per tutti Fabiani, Contratto e processo nel concordato fallimentare, Torino, 2009, 95.

[14] Tra i tanti: Scarselli, Le sistemazioni stragiudiziali, in Bertacchini, Gualandi, S. Pacchi, G. Pacchi, Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, cit., 535, nonché Lenoci, Il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., 301; in precedenza, Ambrosini, Commento all'art. 182 bis, in Il nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da Fabiani, cit., 2544; nonché Boggio, Gli accordi di salvataggio dell'impresa in crisi. Ricostruzione di una disciplina, Milano, 2007, 146.

[15] In senso critico verso l'imprecisione del legislatore della riforma fallimentare, Di Marzio, Sulla composizione negoziale delle crisi da sovraindebitamento, cit., 664.

[16] Si veda, per un primo commento, Cerri e Quarticelli, Contenuto dell'accordo, in AA. VV., Composizione delle crisi da sovraindebitamento, a cura di Macario, Di Marzio e Terranova, cit., 30 ss.

[17] Così Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, in Nuovo dir. societario, 2012, 1, 10.

[18] Per riferimenti alla giurisprudenza in materia, possono consultarsi le note di commento di Trentini, Revocabilità ed inefficacia della cessione di crediti futuri (nota a Cass. 31 agosto 2005, n. 17590), in questa Rivista, 2006, 544; nonché di G. Tucci, L'efficacia della cessione di crediti futuri riguardo ai terzi: una decisione innovativa della corte di cassazione (nota a Cass., 26 ottobre 2002, n. 15141), in Giur. it., 2003, 636; per un'attenta analisi dottrinale, cfr. le monografie di S. Troiano, La cessione di crediti futuri, Padova, 1999; e di Stella, Il pegno a garanzia di crediti futuri, Padova, 2003; per una sintesi, sia puread tempus, degli orientamenti, ci si permette di rinviare a Macario, Trasferimento del credito futuro ed efficacia verso i terzi: lo «stato dell'arte» (di giudicare), in Riv. dir. privato, 2000, 437.

[19] Modica, Profili giuridici del sovraindebitamento, cit., 334.

[20] Si noti che nel progetto di riforma di cui al menzionato d.d.l. si prevede un comma 3 bis, aggiunto nell'art. 9, dedicato al piano del consumatore, secondo il quale: «Alla proposta di piano del consumatore è altresì allegata una relazione particolareggiata dell'organismo di composizione della crisi che deve contenere: a) l'indicazione delle cause dell'indebitamento e della diligenza impiegata dal consumatore nell'assumere volontariamente le obbligazioni; b) l'esposizione delle ragioni dell'incapacità del debitore di adempiere le obbligazioni assunte; c) il resoconto sulla solvibilità del consumatore negli ultimi cinque anni; d) l'indicazione della eventuale esistenza di atti del debitore impugnati dai creditori; e) il giudizio sulla completezza e attendibilità della documentazione depositata dal consumatore a corredo della proposta, nonché sulla probabile convenienza del piano rispetto all'alternativa liquidatoria».

[21] Si vedano le considerazioni di Fabiani, L'ulteriore up-grade degli accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in questa Rivista, 2010, 902; nonché di Farina, Procedimento, in AA. VV., Composizione delle crisi da sovraindebitamento, a cura di Macario, Di Marzio e Terranova, cit., 47.

[22] Ivone, Il raggiungimento dell'accordo tra debitore e creditori, in AA. VV., Composizione delle crisi da sovraindebitamento, a cura di Macario, Di Marzio e Terranova, cit., 58 s.

* * * * *

Avvio della procedura

DEPOSITO ED EFFETTI DELL'ACCORDO

Filocamo Francesco Salvatore

Il contributo ricostruisce (anche alla luce del d.d.l. AC 5117 in discussione in Parlamento) la fase di avvio della procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento, soffermandosi in particolare sul deposito della domanda e dei documenti che devono essere allegati alla stessa ed analizzando gli effetti prodotti dal deposito della proposta e dall'accordo successivamente raggiunto sulla stessa.

 

Sommario: 1. L'avvio del procedimento - 2. Il deposito della domanda - 3. Il necessario corredo documentale - 4. Gli effetti della proposta e dell'accordo
1. L'avvio del procedimento
Il procedimento di composizione della crisi da sovraindebitamento (diffusamente indicato con l'acronimo PCC), introdotto e disciplinato dagli articoli 6-20 della legge 27 gennaio 2012, n. 3 [1], è articolato in una pluralità di fasi che, salvo eventi che ne determinino la cessazione anticipata o la non proseguibilità, si susseguono nel seguente ordine: fase di avvio, fase di apertura o di ammissione, fase di raccolta dei consensi, fase di omologazione [2]. All'avvio della procedura è dedicato, in particolare, l'art. 9 della Legge, che indica quale atto di impulso iniziale il deposito presso il tribunale della proposta di accordo e dei documenti di cui si dirà oltre [3]. Per la verità, nel regime transitorio [4] delineato dall'art. 20 della Legge (e destinato a protrarsi fino alla istituzione del registro degli Organismi di composizione della crisi [5] e successivamente ad eventualmente concorrere con il regime ordinario fino alla emanazione degli ulteriori decreti ministeriali [6] cui è demandato di stabilire, anche per singoli circondari di tribunale, che le funzioni attribuite agli OCC siano svolte in via esclusiva dai medesimi), è richiesto un atto di impulso preliminare da parte del debitore interessato, costituito dalla istanza, da proporre al Presidente del tribunale competente, di nomina di un professionista [7] che affianchi ed ausilii il debitore stesso nella predisposizione e nella presentazione della proposta [8]. Si tratta, però, di una istanza che non solo dà vita ad un procedimento autonomo (il quale o si esaurisce con l'atto di nomina o, come è più probabile [9], con il successivo decreto di liquidazione del compenso dovuto - dal debitore - al professionista nominato) [10], ma che non prelude necessariamente alla successiva presentazione di una proposta di accordo, la quale potrà avere luogo solo se il debitore, con l'ausilio del professionista, sia in grado di formularla.

Il ricordato art. 9 contiene anzitutto il criterio di determinazione della competenza, attribuendola al tribunale (competenza per materia, prescindendosi dal valore della procedura) del luogo di residenza o sede del debitore (competenza per territorio, da ritenersi inderogabile ex art. 28 c.p.c. in conseguenza del rinvio alle regole generali del procedimento camerale [11] operato nei successivi artt. 10 e 12 della Legge). Il criterio della residenza (per il debitore persona fisica non imprenditore) o della sede (per il debitore imprenditore [12] o soggetto collettivo) [13], oltre ad apparire razionale, allinea tendenzialmente, sotto il profilo in esame, il procedimento di composizione della crisi al procedimento per dichiarazione di fallimento (art. 9 l.fall.), al concordato preventivo (art. 161 l.fall.), al procedimento di omologazione degli accordi di ristrutturazione dei debiti [14] ed al criterio del center of main interest (COMI) adottato in sede comunitaria dal regolamento 29 maggio 2000, n. 1346, anche se manca, rispetto alla disciplina interna in materia di procedure concorsuali (ed in particolare di concordato preventivo, che pure, come la procedura qui in esame, è riservata all'iniziativa del debitore) la previsione espressa della irrilevanza dei trasferimenti di sede (o di residenza) nell'anno anteriore al deposito della proposta. Probabilmente, ad evitare o scoraggiare fenomeni di forum shopping, è sufficiente fare applicazione dei principi espressi dalla giurisprudenza anche anteriore alla riforma della legge fallimentare in ordine alla prevalenza della effettività della sede ed alla non vincolatività di trasferimenti fittizi o posti in essere in prossimità temporale dell'inizio del procedimento [15]. Ne conseguirebbe una nozione sostanziale di residenza e sede, da individuare nel luogo in cui è effettivamente allocato il centro di riferimento degli affari e delle relazioni personali del debitore [16] ovvero il centro dell'attività direttiva, amministrativa od organizzativa dell'attività economica [17], a prescindere dal dato formale caratterizzato da fittizietà o da mutamenti intervenuti in prossimità del deposito della proposta [18]. Resta da vedere se possa riconoscersi rilevanza, con riferimento a soggetti aventi residenza o sede principale all'estero [19], anche al domicilio o ad una sede secondaria.

In secondo luogo, l'art. 9 della Legge precisa che il deposito della proposta e dei documenti debba avvenire da parte del debitore, ciò che risulta più chiaramente sancito dall'art. 7, che richiede altresì «l'ausilio degli organismi di composizione della crisi». Dunque, legittimato all'avvio del procedimento è esclusivamente il sovraindebitato, con esclusione di qualsiasi legittimazione in capo ai creditori, anche nel caso di debitore-imprenditore [20]. I creditori possono solo agire in via esecutiva e possono, altresì, ricorrere per la dichiarazione di fallimento del debitore [21] che eserciti attività d'impresa, ma non hanno la possibilità di avanzare proposte di accordo suscettibili di innescare la procedura in esame, pure destinata, prima che alla omologazione, al «raggiungimento» di un accordo tra debitore e creditori [22]. La necessaria [23] assistenza dell'OCC (o, nella fase transitoria, del professionista nominato exart. 20 della Legge) sembra porsi, nel contempo, quale condizione di ammissibilità della proposta (o meglio: della domanda giudiziale che, con il deposito della proposta, viene avanzata: v. infra), da riscontrare positivamente ai fini del transito dalla fase di avvio a quella successiva di apertura del procedimento (art. 10), e quale causa di esclusione della necessità, quanto meno nella fase in esame, del patrocinio legale [24]. Sebbene la forma camerale non escluda l'applicabilità dell'art. 82 c.p.c. allorché vengano in gioco diritti soggettivi o status [25], non può farsi a meno di rilevare che l'obbligatorio ausilio dell'OCC, in quanto idoneo a garantire l'assistenza del debitore anche sul piano legale, presenta carattere di specialità e di conseguente prevalenza sull'art. 82 c.p.c.[26]. Può inoltre aggiungersi che il medesimo OCC, cui è affidata la gestione della fase procedurale di acquisizione dei consensi e delle eventuali contestazioni (art. 12), è tenuto a collaborare anche con i creditori (art. 17, comma 1), in un'ottica non dissimile da quella che dovrebbe ispirare il procedimento di media-conciliazione introdotto dal D.Lgs. 4 marzo 2010, n. 28, che - secondo le prime applicazioni giurisprudenziali [27] - non prevede come necessaria (pur non vietandola) la assistenza tecnica.

 

2. Il deposito della domanda
Benché la Legge non qualifichi espressamente il deposito della proposta come domanda giudiziale a tale conclusione sembra doversi pervenire, in quanto si tratta di un atto che si rivolge in primo luogo al tribunale, nel rispetto peraltro di precise regole di competenza, che instaura immediatamente il rapporto processuale tra debitore e giudice e che è idoneo ad instaurare successivamente anche il rapporto tra proponente e creditori all'esito di un primo positivo vaglio giudiziale di ammissibilità (art. 10). La domanda che il debitore propone con il ricorso non si confonde con la proposta (né con il piano che deve necessariamente accompagnare quest'ultima) [28], ma consiste nella richiesta al giudice di potere fruire di un preciso contesto processuale entro il quale ricercare il consenso dei creditori sulla proposta depositata [29] (quest'ultima, comunque, suscettibile di modifiche in itinere [30], che non comportano tuttavia anche la modificazione della domanda). La domanda [31] dovrà, allora, contenere tutti gli elementi necessari ai fini della verifica giudiziale richiesta dall'art. 10, al cui esito positivo sono subordinate la comunicazione della proposta ai creditori e la realizzazione temporanea di effetti protettivi del patrimonio del debitore. Vengono in rilievo, in questa prospettiva, accanto alla allegazione della proposta, del piano e del corredo documentale prescritto dall'art. 9, i dati attinenti:

- la competenza territoriale del tribunale adito;

- la assistenza di un OCC iscritto nell'apposito registro ed avente sede nello stesso circondario del tribunale competente (o del professionista nominato a norma dell'art. 20);

- la qualificazione del debitore come soggetto in stato di sovraindebitamento, non assoggettabile a procedure concorsuali di cui all'art. 1 l.fall. e non ammesso [32] a procedure di composizione della crisi [33] nel triennio precedente.

La considerazione dei successivi sviluppi procedurali, come disciplinati dall'art. 10 della Legge (ed in particolare della «immediatezza» richiesta alla valutazione giudiziale) e della mancanza, almeno esplicita, di meccanismi di integrazione dell'iniziale atto di impulso [34], induce ad affermare che la completezza, la chiarezza e la esaustiva capacità del ricorso di rappresentare i dati suindicati costituiscano condizioni essenziali ai fini dell'ulteriore sviluppo procedurale, la cui mancanza sarebbe ostativa al positivo riscontro da parte del giudice della sussistenza dei requisiti [35], cui è subordinata l'emissione del decreto di fissazione dell'udienza e preluderebbe pertanto ad un provvedimento di inammissibilità o improcedibilità della domanda e comunque di anticipato arresto della procedura [36].

 

3. Il necessario corredo documentale
Al ricorso devono essere allegati [37] la proposta (con contenuto conforme alle previsioni dell'art. 8) ed il piano (il cui contenuto necessario ed eventuale è desumibile dallo stesso art. 8 e dal precedente art. 7) [38]. Con il ricorso devono essere, inoltre, depositati i documenti elencati nell'art. 9: un elenco dei creditori e dei relativi crediti, un elenco dei beni del debitore, un elenco degli atti di disposizione patrimoniale compiuti negli ultimi cinque anni dal debitore, le dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni e - ove si tratti di imprenditore - le scritture contabili degli ultimi tre esercizi con dichiarazione attestativa della conformità all'originale, un elenco delle spese correnti per il sostentamento del debitore e della sua famiglia, un certificato dello stato di famiglia, una attestazione sulla fattibilità del piano redatta dall'organismo di composizione della crisi (o dal professionista nominato) che assiste il debitore. Il deposito di tali documenti sembra assumere carattere di indefettibilità, anche alla luce dell'art. 10, che subordina al positivo riscontro della completezza del corredo documentale la ammissibilità della domanda. È chiara la funzione di discovery dei documenti in questione, alla quale si affianca anche la funzione di prova di circostanze rilevanti attinenti i presupposti di ammissibilità di cui all'art. 7. Ma alcuni degli oneri di produzione documentale ed in particolare quelli aventi ad oggetto gli atti di disposizioni dell'ultimo quinquennio, le dichiarazioni dei redditi e le scritture contabili, in quanto fanno riferimento a condotte pregresse del debitore ed in quanto non eludibili dal ricorrente, paiono configurare altrettanti requisiti di meritevolezza che condizionano la ammissibilità della domanda, assolvendo così anche ad una funzione selettiva (la cui concreta operatività viene peraltro rimessa al potere officioso del giudice) basata però non sulla genesi eziologica del sovraindebitamento, ma sulla condotta anteatta del debitore [39], in modo non dissimile da quanto prevedeva, in materia di concordato preventivo, il testo originario dell'art. 160, comma 1, l.fall., completamente riformulato dal d.l. 14 marzo 2005, n. 35. Se ciò non crea problemi sistematici con riferimento al sovraindebitato non imprenditore [40], introduce, invece, riguardo all'imprenditore insolvente ma non fallibile, una discrasia rispetto all'imprenditore insolvente e fallibile, la cui crisi è suscettibile di regolazione concordata con i creditori senza alcun vincolo di deposito preventivo delle scritture contabili ed anzi senza che la omessa tenuta delle stesse sia suscettibile di avere di per sé rilevanza impeditiva.

L'elenco di tutti i creditori e dei relativi crediti non comprende l'indicazione del titolo di ogni singolo credito ed è dubbia la possibilità di una integrazione in tal senso in via interpretativa [41]. Più certo, invece, è che tra le «somme dovute» debbano essere conteggiati anche gli interessi, specificandone misura e modalità di determinazione. Sembra anche necessario, sebbene non espressamente richiesto, indicare le cause di prelazione che assistono i singoli crediti, in quanto l'art. 7 impone il pagamento integrale dei crediti muniti di prelazione [42], salva rinuncia anche parziale alla stessa da parte dei relativi titolari. L'onnicomprensività del testo normativo induce a ritenere necessario, quanto meno a fronte di pretese creditorie già avanzate anche in via stragiudiziale, l'inserimento nell'elenco anche dei crediti contestati, con la precisazione della contestazione, che rileva ai fini della completezza dell'informazione dei creditori chiamati ad esprimere il consenso sulla proposta. La considerazione di tali crediti, inoltre, non può essere omessa ai fini della valutazione di fattibilità del piano (affidata all'OCC, come si vedrà), posto che non sono previsti meccanismi endoprocedurali di definizione delle controversie concernenti la sussistenza e l'entità dei crediti [43].

L'elenco dei beni [44] del debitore, essendo finalizzato a fornire un'informazione in ordine alle condizioni patrimoniali dello stesso, indispensabile sia per la verifica del presupposto oggettivo, sia per le valutazioni dei creditori ai fini dell'espressione del consenso sulla proposta, dovrà comprendere non solo i beni materiali, ma anche i crediti (ivi compresi quelli futuri derivanti da fonti negoziali già esistenti) ed in generale qualsiasi utilità suscettibile di tradursi in un valore di liquidazione [45]. Poiché, pur non essendo stata prevista l'esclusione dalla procedura del debitore impossidente e privo di redditi [46], l'ammissibilità della procedura è, in simili ipotesi, subordinata al conferimento di beni o crediti di terzi sufficienti per l'attuabilità dell'accordo, sembra ragionevole (salvo ritenere il debitore esentato dal deposito dell'elenco in esame) che dovranno essere elencati questi ultimi beni e diritti [47].

Il prospetto degli atti di disposizione compiuti dal debitore negli ultimi cinque anni (che può anche mancare, essendo la stessa Legge a qualificarlo come eventuale, in relazione all'ipotesi che non siano stati compiuti atti dispositivi) assume particolare rilevanza informativa rispetto alle valutazioni del giudice (ai fini della verifica della mancanza di atti in frode: art. 10) e dei creditori (ai fini dell'espressione del consenso), consentendo il controllo dell'eventuale abuso dell'istituto [48] (ma anche offrendo ai creditori, ed in particolare a quelli che resteranno estranei all'accordo, indicazioni utili all'esercizio di azioni di reintegrazione del patrimonio che fosse stato illegittimamente depauperato, in primis le azioni revocatorie o di annullamento di atti dispositivi, sul cui termine di prescrizione sembra tarata la durata quinquennale del periodo considerare). Appare però necessaria una specificazione in via interpretativa, non sembrando ragionevole che esso debba necessariamente tradursi [49] in un lungo elenco di atti, magari estintivi di obbligazioni, anche di scarso valore [50]. È stato, a tal fine, proposto di limitare l'onere di elencazione agli atti di disposizione di maggiore valore [51] ovvero a quelli comportanti una variazione dell'entità e/o della composizione del patrimonio del debitore apprezzabile in quanto riverberantesi sulla situazione di sovraindebitamento cui si intende porre rimedio [52]. Un diverso criterio selettivo [53] potrebbe fare leva sulla forma degli atti, limitando l'onere di indicazione a quelli che abbiano assunto forma scritta o comunque documentabile, con tutte le difficoltà connesse al tentativo di definizione del grado di documentabilità esigibile. In ogni caso, l'implicito riferimento normativo all'azione revocatoria e la natura di atti dovuti e sostanzialmente neutri sotto il profilo dell'equilibrio patrimoniale, rende quanto meno dubbio che tra gli atti di disposizione in esame siano compresi anche i pagamenti.

Quanto alle dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni, la terminologia normativa (che le indica quale «corredo» dell'elenco degli atti dispositivi) indurrebbe a ritenere che debba trattarsi di quelle effettivamente presentate dal debitore al fisco, con la conseguenza della esclusione dell'accesso alla procedura dei debitori inadempienti, nel corso dell'ultimo triennio, agli obblighi di dichiarazione fiscale [54]. Ma potrebbe anche ritenersi sufficiente (e necessario per l'ipotesi di esenzione dall'obbligo fiscale) ad assolvere l'onere documentale in esame anche il deposito di dichiarazioni reddituali ricostruite ad hoc in luogo di quelle non presentate (volontariamente o per previsione normativa esentativa) al fisco, che spetterebbe poi all'OCC o al professionista nominato ex art. 20 attestare come veridiche. In ogni caso, dichiarazioni integrative di quelle fiscali dovrebbero essere richieste con riferimento a redditi percepiti, ma non soggetti a obbligo di dichiarazione [55]. Ove si tratti di debitore imprenditore il deposito delle dichiarazioni fiscali resta necessario e non è sostituito, né sostituisce, quello delle scritture contabili, separatamente imposto [56].

L'ultimo comma dell'art. 9 impone, infatti, al debitore che svolge attività d'impresa l'onere aggiuntivo di deposito delle scritture contabili degli ultimi tre esercizi, accompagnate da dichiarazione attestativa della conformità all'originale [57], che pare essere diversa rispetto alla attestazione di veridicità dei dati contenuti nella proposta, rimessa dall'art. 17 comma 2 della Legge all'OCC (o al professionista nominato ex art. 20) in uno con la attestazione di fattibilità del piano, e che pertanto dovrebbe potere provenire anche dal debitore [58]. È evidente la funzione non solo informativa di tale deposito, che assolve anche all'onere di prova dei requisiti dimensionali di non fallibilità [59]. In mancanza di ulteriori specificazioni, le scritture contabili oggetto di deposito devono essere individuate sulla base della normativa civilistica e fiscale e delle tipologie imprenditoriali ivi considerate [60]. È stata, tuttavia, fornita anche una lettura in chiave atecnica dell'art. 9, comma 3, della Legge, secondo la quale l'onere di deposito avrebbe ad oggetto le scritturazioni dei movimenti finanziari e commerciali del soggetto economico, a prescindere dalle tipologie codicistiche o fiscali [61]. È dubbio, infine, se al deposito delle scritture contabili (comunque intese) possa essere ritenuto equipollente quello dei bilanci o di una relazione aggiornata sulla situazione patrimoniale, economica e finanziaria analoga a quella prescritta dall'art. 161 l.fall. [62], la cui efficacia informativa dovrebbe comunque essere assicurata dalla attestazione di veridicità da parte dell'OCC (o del professionista nominato ex art. 20). Va, infine, ricordato che ha avuto breve vigenza la disposizione, contenuta nell'art. 14, comma 10, L. 12 novembre 2011 (poi abrogato dall'art. 8, comma 11, D.L. 2 marzo 2012, n. 16, convertito in L. 26 aprile 2012, n. 44), secondo cui «i soggetti in contabilità semplificata e i lavoratori autonomi che effettuano operazioni con incassi e pagamenti interamente tracciabili possono sostituire gli estratti conto bancari alla tenuta delle scritture contabili», la cui portata era stata ampliata ai fini qui in esame, prevedendo la equipollenza tra il deposito delle scritture contabili e quello degli estratti conto bancari, dall'art. 4, D.L. 22 dicembre 2011, soppresso dalla legge di conversione 17 febbraio 2012, n. 10. Non sembra quindi sufficiente, de iure condito, il deposito degli estratti conto [63].

Se il ricorrente è una persona fisica, al ricorso deve essere allegato anche, unitamente al certificato anagrafico dello stato di famiglia, l'elenco delle spese correnti per il sostentamento suo e della sua famiglia. Si tratta di una predeterminazione di oneri che dovranno essere necessariamente sostenuti durante la procedura, finalizzato, oltre che ad informare i creditori in ordine alla quota di patrimonio o di reddito necessariamente sottratta alla loro soddisfazione, ad evitare successivi conflitti tra i creditori stessi ed il debitore e i componenti del suo nucleo familiare. Pertanto l'elenco dovrà coprire l'intero periodo previsto dal piano per l'esecuzione dell'accordo. La quantificazione delle spese occorrenti è rimessa al debitore (tramite l'elenco in esame) ed alla valutazione dei creditori ai fini dell'espressione del consenso alla proposta. Il collegamento con lo stato di famiglia anagrafico e la ratio della norma inducono a ritenere che il nucleo familiare da prendere in considerazione debba ricomprendere tutti coloro che sono legati al debitore da obblighi di mantenimento o di sostentamento di natura anche solo convenzionale o scaturente da una situazione di convivenza fattuale [64].

L'ultima necessaria produzione documentale della quale il ricorrente è onerato ha ad oggetto l'attestazione di fattibilità del piano redatta dall'OCC o dal professionista nominato ex art. 20 che lo assistono nella proposizione della domanda (e prima ancora nella predisposizione della proposta e del piano). Ciò si desume dalla lettura coordinata dell'art. 9 e dell'art. 17, che disciplina i compiti affidati all'OCC e che consente altresì di ritenere che detta attestazione debba comprendere anche quella di veridicità dei dati contenuti nella proposta e nei documenti allegati, della cui verifica la norma appena ricordata investe i medesimi soggetti (OCC o professionista). Si tratta di un atto formale [65], mediante il quale l'OCC «garantisce» che la proposta si fonda su basi serie ed attendibili che ne rendono verosimile la attuabilità. Esso assume, nella procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento, la medesima funzione delle analoghe attestazioni richieste dall'art. 161, comma 3, e dall'art. 182 bis, commi 1 e 6, l.fall. ai fini dell'ammissibilità della proposta di concordato preventivo, della omologabilità dell'accordo di ristrutturazione dei debiti e dell'accesso alla protezione anticipata in vista del futuro accordo di ristrutturazione. È, pertanto ragionevole ritenere che simile debba esserne anche il contenuto [66], che si traduce in un giudizio esplicito e motivato, supportato dalla previa verifica dei dati concernenti l'attivo disponibile ed il passivo da soddisfare, di probabile idoneità dell'accordo ad inverarsi secondo la sua temporizzazione e le sue scansioni modali e di fornire ai creditori estranei i mezzi satisfattivi attesi [67]. La funzione di «garanzia» e, in definitiva, di fidefacenza [68] verso i creditori è, inoltre, qui esaltata dalla mancanza di ulteriori controlli tecnici [69] e sottolineata dalla sanzione penale comminata dall'art. 19, comma 2, al componente dell'OCC che rende false attestazioni in ordine alla veridicità dei dati contenuti nella proposta o nei documenti ad essa allegati ovvero in ordine alla fattibilità del piano [70]. Accanto a quella appena evidenziata, la attestazione in esame ha anche la funzione di fornire al giudice gli elementi di valutazione necessari ai fini della verifica della «idoneità ad assicurare il pagamento dei creditori estranei», che l'art. 12 della Legge richiede sia positivamente compiuta per pervenire alla omologazione dell'accordo [71].

 

4. Gli effetti della proposta e dell'accordo
Il deposito della domanda e della proposta non produce effetti sostanziali di rilievo, ad eccezione, probabilmente, della interruzione della prescrizione dei crediti inseriti nell'elenco allegato alla domanda e ivi non indicati come contestati, potendo ravvisarsi in tale comportamento concludente gli estremi di un riconoscimento rilevante ex art. 2944 c.c. Gli effetti processuali del deposito consistono, invece, nell'innesco del procedimento che, attraverso stepsuccessivi, consente al debitore di acquisire il consenso dei creditori e di conferire - con la mediazione dei provvedimenti giudiziali previsti dagli artt. 10 e 12 della Legge - prima alla proposta e poi all'accordo raggiunto con almeno il 70% [72] dei creditori, effetti che vanno al di là di quelli strettamente negoziali (concernenti le modificazioni dei rapporti obbligatori previste dalle modalità ristrutturative e satisfattive proposte ed accettate) e che coinvolgono anche i creditori estranei e finanche quelli pretermessi [73], con la sola eccezione dei titolari di crediti impignorabili [74].

Infatti, l'art. 10 prevede che, se la proposta supera il doppio vaglio di ammissibilità ivi previsto (sussistenza dei requisiti ex artt. 7 e 9 [75] e assenza di iniziative o atti in frode ai creditori), il giudice disponga il divieto, per un periodo non superiore a 120 giorni ed a pena di nullità, di iniziare o proseguire azioni esecutive individuali, di disporre sequestri conservativi e di acquisire diritti di prelazione sul patrimonio del debitore ricorrente [76]. Si tratta di un provvedimento inibitorio e temporaneo [77] finalizzato essenzialmente ad una protezione patrimoniale del debitore per consentirgli di sviluppare le trattative sulla proposta di accordo al riparo dal rischio che iniziative aggressive dei creditori ne pregiudichino la sostenibilità [78], che appare funzionalmente analogo alla inibitoria anticipata ex art. 182 bis, sesto comma, l.fall., rispetto alla quale lo differenziano - almeno apparentemente - il diverso ambito oggettivo (che tra le azioni cautelari comprende unicamente il sequestro conservativo, ma è esteso a tutte le modalità di acquisizione di prelazioni, anche concordate), la non operatività nei confronti dei titolari di crediti impignorabili e il differimento dell'efficacia al momento della pronuncia giudiziale. Almeno indirettamente, tuttavia, l'inibitoria impedisce che alcuni creditori acquisiscano posizioni di vantaggio rispetto ad altri e quindi tutela anche la parità tra creditori, la quale ha ragione di essere e di operare solo in un ambiente di - più o meno estesa - concorsualità. Ed infatti, nelle procedure certamente e schiettamente concorsuali, quali il concordato preventivo ed il fallimento, ad una analoga inibitoria rivolta ai creditori (artt. 168-169 e 51 l.fall.) si accompagna, a maggiore preservazione della par condicio di questi ultimi, una più o meno accentuata segregazione del patrimonio del debitore anche rispetto ad atti dispositivi compiuti dal debitore medesimo, la cui capacità di disporre del patrimonio viene limitata (art. 167 l.fall.) o esclusa (artt. 42 e ss. l.fall.). Nessuno spossessamento del debitore si verifica, invece, negli accordi di ristrutturazione, così come nessuno spossessamento, anche solo attenuato, è previsto dall'art. 10 in esame [79], salva la estensione del divieto all'acquisizione di qualsiasi titolo di prelazione (senza l'eccezione di quelli concordati, prevista dall'art. 182 bis l.fall.), ivi comprese, almeno formalmente, anche le ipoteche volontarie [80]. Va, tuttavia, ricordato che l'art. 19, lett. d) sanziona penalmente il debitore che dopo il deposito della proposta e per tutta la durata della procedura aggravi la propria posizione debitoria e che il compimento di atti pregiudizievoli per i creditori nel corso della procedura è suscettibile (se a quel pregiudizio preordinato) di comportare l'arresto prematuro della stessa o la non omologazione dell'accordo. Disposizioni, queste, che, pur in mancanza di sanzioni di carattere civilistico in termini di nullità o inefficacia, dovrebbero costituire deterrente alla non corretta gestione del patrimonio del debitore nel corso della procedura [81].

I destinatari dell'inibitoria vengono identificati nei «creditori aventi titolo o causa anteriore», senza che sia specificato se l'anteriorità debba essere riferita alla data di deposito della proposta, alla data della sua pubblicità ovvero alla data di pronuncia o di deposito del decreto. Tale mancata specificazione parrebbe imporre il riferimento alla data di deposito (o meglio, alla data di efficacia) [82] del decreto [83]. L'anteriorità del credito è determinata - come la norma ha cura di precisare - dalla collocazione temporale della verificazione degli atti o fatti costitutivi e non dall'epoca di esigibilità o di accertamento, che può anche essere successiva [84]. Sono espressamente esclusi dagli effetti dell'inibitoria i titolari di crediti impignorabili [85]. Il divieto non opera (per sua essenza e non per via di eccezione) in relazione a crediti sorti per atti o fatti verificatisi dopo la data di efficacia del decreto inibitorio, i quali rimangono anche estranei all'accordo e devono essere soddisfatti integralmente [86].

Questione diversa e, per certi versi, cruciale ai fini della complessiva efficacia del nuovo strumento di composizione della crisi da sovraindebitamento, è quella concernente la decorrenza degli effetti protettivi del patrimonio. Anch'essa sembrerebbe, in assenza di diverse espresse indicazioni normative, doversi fissare nella data di efficacia del decreto [87]. Tuttavia, tale conclusione, comportando un differimento temporale - non necessariamente breve [88] - tra discoverydella proposta e dei documenti allegati e decorrenza degli effetti protettivi, porta con sé il non lieve inconveniente dell'esposizione del patrimonio alle aggressioni da parte dei creditori aventi titolo proprio nel periodo particolarmente delicato immediatamente successivo alla comunicazione della proposta. Un analogo inconveniente aveva indotto il legislatore a modificare in sede di conversione del D.L. n. 78/2010 il momento di decorrenza degli effetti protettivi anticipati della proposta di accordo di ristrutturazione ex art. 182 bis, sesto comma, l.fall. con fissazione dello stesso nella data della pubblicazione nel registro delle imprese dell'istanza, anziché - come inizialmente previsto - nella data del decreto di accoglimento dell'istanza medesima. Anche nel concordato preventivo la protezione opera, per espressa previsione dell'art. 168 l.fall., dalla data di presentazione della domanda, pur essendo rivolta ai creditori anteriori al decreto di ammissione [89]. Non può, quindi, escludersi che, onde evitare la evidenziata eterogenesi dei fini, si affermi una interpretazione che - eventualmente facendo leva su una pur difficoltosa applicazione analogica dell'art. 168 ovvero, limitatamente ai debitori tenuti all'iscrizione nel registro delle imprese, dell'art. 182 bis, comma 6, l.fall. - differenzi il riferimento temporale relativo alla iniziale decorrenza della inibitoria rispetto a quello relativo all'anteriorità dei crediti. Potrebbe, inoltre, anche valorizzarsi la natura cautelare della fase procedimentale all'esito della quale il provvedimento inibitorio viene emesso [90], per affermare la anticipabilità di quest'ultimo rispetto alla instaurazione del contraddittorio, ai sensi dell'art. 669 sexies, comma 2, c.p.c., laddove tale instaurazione sia suscettibile di pregiudicare l'attuazione della protezione. Il giudice, cioè, con lo stesso decreto di fissazione dell'udienza dovrebbe (su specifica istanza del debitore o anche d'ufficio) potere dare le disposizioni di cui al comma 3 dell'art. 10, avvisando i destinatari della comunicazione del decreto che all'udienza quelle disposizioni potranno essere confermate, modificate o revocate [91]. In questa prospettiva, l'anticipazione degli effetti inibitori verrebbe comunque fatta dipendere da una verifica giudiziale della serietà e completezza della proposta di accordo, ma decorrerebbe da un momento anteriore alla comunicazione ai creditori della proposta medesima, evitandosi così sia gli inconvenienti sopra ricordati, sia il pericolo di abusi connesso ad un automatic stay.

I medesimi effetti protettivi conseguono, a decorrere dalla data del decreto di omologazione e per un periodo non superiore ad un anno [92], all'accordo omologato (art. 12, comma 3, della Legge). In ogni caso, tali effetti si riferiscono, sul piano oggettivo, al «patrimonio del debitore» e non concernono i beni di terzi che costui utilizzi o che costituiscano garanzia (generica o specifica) dei creditori secondo le previsioni dell'art. 8, comma 2 della Legge. Le azioni ricomprese nel divieto sono, anzitutto, tutte quelle esecutive a carattere espropriativo, potenzialmente idonee a disgregare il patrimonio del debitore [93]. Quanto alle azioni cautelari, viene menzionato il sequestro conservativo e pertanto dovrebbero essere consentiti il sequestro preventivo penale, il sequestro giudiziario, le azioni di nuova opera e danno temuto ed i provvedimenti di urgenza. L'inibitoria, infine, non ha effetti impeditivi dell'esercizio nei confronti del debitore delle azioni di accertamento e anche di condanna. I creditori, quindi, mantengono intatte le facoltà di agire per fare accertare la sussistenza, l'entità e la qualità del proprio credito. Va, peraltro, ricordato che è stato prospettato in dottrina che l'omologazione dell'accordo valga, per gli aderenti che ne siano sprovvisti, quale titolo esecutivo, al pari del verbale di conciliazione [94]. Parimenti esercitabili dovrebbero rimanere le azioni costitutive, quali quella di esecuzione specifica dell'obbligo di concludere un contratto, quella di risoluzione contrattuale e l'azione revocatoria.

È, infine, prevista, quale conseguenza del divieto di azioni esecutive, la sospensione - per lo stesso periodo - dei termini di prescrizione e di decadenza che sarebbero stati interrotti o impediti dall'esercizio delle azioni vietate. Similmente a quanto si ritiene in relazione all'analoga previsione di cui all'art. 168, comma 2, l.fall., tale sospensione non ha portata generale, ma ha effetti limitati ai termini suscettibili di interruzione mediante atti esecutivi, cioè a quelli concernenti crediti per titolo o causa anteriori al decreto inibitorio consacrati in titoli esecutivi [95].

Circa le conseguenze della violazione del divieto, la Legge si esprime (a differenza dell'art. 182 bis, ma analogamente all'art. 168 l.fall. quanto alle azioni esecutive) in termini di nullità. Sembra certo [96] che tale sanzione operi in relazione alle procedure esecutive individuali iniziate da creditori anteriori ed ai sequestri conservativi disposti a domanda di creditori anteriori dopo il decreto inibitorio (o, nella diversa alternativa sopra prospettata, dopo la presentazione del ricorso) ovvero dopo il decreto di omologazione, rispetto alle quali la nullità è rilevabile d'ufficio, il debitore (o, in sua vece ex art. 2900 c.c., i suoi creditori successivi o comunque esclusi dal divieto) è comunque legittimato alla opposizione all'esecuzione ed i creditori esecutanti sono tenuti a restituire quanto indebitamente percepito. Meno certo è, invece, che analoghi effetti si producano sulle procedure esecutive già iniziate al momento della produzione degli effetti protettivi qui in esame. Già in passato, in materia di concordato preventivo, alla tesi della estinzione di tali procedure [97] ed a quella della loro improseguibilità [98], era stata contrapposta la tesi della sospensione fino alla definizione del giudizio di omologazione, in vista di una prosecuzione nel caso in cui il concordato non fosse omologato e non fosse neanche dichiarato il fallimento del debitore già esecutato [99]. Quest'ultima tesi (meritevole di rivalutazione con riferimento al concordato preventivo) tanto più deve essere presa in considerazione in relazione alla procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento, sia perché non può configurarsi nullità di atti esecutivi compiuti prima dell'operatività della inibitoria, sia perché la dichiarazione di fallimento del debitore è esito del tutto estraneo a tale procedura [100], sia, infine, perché la inibitoria ha - nei confronti dei creditori che vi sono soggetti, ma che non sono vincolati dall'accordo omologato perché ad esso estranei - una durata comunque temporalmente limitata. Del resto, è lo stesso art. 10, comma 3, della Legge a qualificare (in modo equivoco, come si è già rilevato) l'effetto inibitorio come «sospensione», quasi a sottolinearne (per quanto non del tutto propriamente) la temporaneità [101]. Quanto all'acquisizione di titoli di prelazione, mentre l'art. 168 l.fall. ne sancisce la inefficacia relativa, gli artt. 10 e 12 della Legge le sanzionano di nullità: pertanto esse resteranno invalide ed inefficaci erga omnes anche in caso di insuccesso della procedura [102].

Un ulteriore effetto che l'accordo omologato può produrre nei confronti dei creditori estranei all'accordo [103], eccettuati i titolari di crediti impignorabili, è costituito dalla moratoria del pagamento fino ad un anno che l'art. 8 consente sia prevista dal piano. Il termine di moratoria è ritenuto decorrere dalla omologazione ed operare solo sul piano dell'esecuzione, non anche su quello della esigibilità dei crediti che ne formano oggetto, con conseguente esclusione di effetti interruttivi del decorso degli interessi [104].

Ovviamente nei confronti dei creditori non estranei l'accordo omologato produce gli effetti modificativi dei rapporti obbligatori previsti dalla proposta e dal piano in ordine alla entità, alle modalità ed ai termini di soddisfazione. Si tratta, nella prospettiva della negozialità pura che attualmente prevale tra gli interpreti, di effetti che si collocano nella sfera dell'autonomia privata e che potrebbero prescindere sia dalla tipizzazione normativa [105], sia dalla dimensione giudiziale costituita dall'omologazione [106]. Possono replicarsi, in relazione a tale accordo (sostanzialmente analogo a quello disciplinato dall'art. 182 bisl.fall.) le varie opinioni classificatorie già proposte in relazione all'accordo di ristrutturazione [107], tra le quali sembra prevalere quella di negozio bilaterale plurisoggettivo in cui i singoli accordi vengono sinergicamente a convergere in un unico contenitore negoziale.

In relazione agli effetti diretti o negoziali dell'accordo ora in esame la Legge aggiunge due precisazioni, escludendo che esso determini la novazione delle obbligazioni, salvo che sia diversamente stabilito, e pregiudichi i diritti dei creditori nei confronti dei coobbligati, dei fideiussori e degli obbligati in via di regresso. La prima disposizione potrebbe apparire superflua, stante la non equivocità della volontà novativa richiesta in generale dall'art. 1230 c.c. e andrebbe raccordata con la regola generale dell'art. 1234 c.c. [108]. La seconda riproduce l'analoga previsione contenuta nelle discipline del concordato preventivo e fallimentare (artt. 184 e 135, comma 2, l.fall.), alle quali la giurisprudenza nega valenza di principio generale analogicamente esportabile in altre sedi [109]. D'altra parte, sarebbe stata forse non del tutto giustificata una estensione degli effetti dell'accordo in favore di soggetti non sovraindebitati, anche se l'analisi economica del diritto ha sottolineato la possibile inefficienza degli accordi privi di effetti sui coobbligati [110]. Ed è stato anche rilevato il pericolo di pregiudizio del diritto di regresso dei coobbligati o garanti escussi, ai quali sarebbe preclusa la partecipazione all'accordo [111].

L'accordo, nella impostazione negoziale prevalente, dovrebbe trovare regolamentazione nella disciplina generale, alla cui stregua dovrebbero esserne valutate la validità e lo scioglimento [112], salve le previsioni specifiche contenute nella Legge ed in particolare quelle (poste dall'art. 14) concernenti la risoluzione e l'annullamento, volti alla rimozione degli effetti esdebitatori o altrimenti modificativi dei rapporti obbligatori prodotti dall'accordo omologato, in caso di mancato o non corretto adempimento dello stesso ovvero in caso di scoperta di atti di frode compiuti dal debitore [113]. Poiché, tuttavia, l'omologazione produce non solo l'effetto di rendere efficace l'accordo (quanto ad entità, modalità e tempi di soddisfazione) nei confronti dei creditori che vi sono vincolati [114], ma anche quello di imporre ai creditori estranei (non vincolati dall'accordo e quindi aventi diritto all'integrale pagamento) un'eventuale moratoria del pagamento e un sicuro divieto temporaneo, fino al periodo massimo di un anno, di agire in via esecutiva o cautelare sul patrimonio del debitore e di acquisire, su beni in esso compresi, diritti di prelazione, è altresì previsto, da un lato, che la risoluzione [115] dell'accordo determini la caducazione pure degli effetti inibitori derivanti dalla sua omologazione; dall'altro lato, è offerto ai creditori estranei uno specifico strumento [116] per rimuovere questi ultimi effetti - senza determinare conseguenze dirette sull'accordo - in caso di mancato pagamento (alle scadenze previste dal piano, che possono essere diverse da quella dell'inibitoria) dei loro crediti (art. 12, comma 4). Sono infine previste due fattispecie [117] che determinano ex lege (cioè senza necessità di una pronuncia giudiziale) la perdita di efficacia dell'accordo: il ritardo superiore a 90 giorni dei pagamenti dovuti alle agenzie fiscali e agli enti gestori di forme previdenziali o assistenziali obbligatorie, che comporta la revoca di diritto dell'accordo (art. 11, comma 5) e la dichiarazione di fallimento del debitore (che eserciti attività d'impresa o che sia socio illimitatamente responsabile di società di persone), la quale «risolve l'accordo» (art. 12, comma 5).

Note:

[1] Alla quale devono essere intesi, nel prosieguo del testo, i riferimenti alla «Legge» senza ulteriori specificazioni.

[2] Nonostante gli auspici di snellezza e deformalizzazione, ne risulta un procedimento abbastanza complesso, per quanto scarnamente disciplinato, che prevede - a differenza del concordato preventivo (art. 168 l.fall.) e degli accordi di ristrutturazione riservati agli imprenditori assoggettabili a procedure concorsuali (art. 182 bis l.fall.) - la instaurazione del contraddittorio con i creditori e con altri eventuali interessati in un momento anteriore a quello di produzione di effetti protettivi sul patrimonio del debitore e presenta diversi aspetti problematici, a causa sia della frammentazione delle disposizioni dedicate alle singole attività procedurali, sia delle - reali o apparenti - lacune, sia dell'utilizzazione di espressioni equivoche. L'approccio a tali problematicità dovrebbe, da un lato, tenere conto dell'intento di massima semplificazione procedurale e potrebbe, dall'altro lato, avvalersi delle soluzioni già proposte in relazione alle procedure di superamento delle crisi degli imprenditori fallibili. In quest'ultima prospettiva, va evidenziato (con tutte le cautele del caso, aggravate nella specie dall'evidente compromesso fra concordato preventivo e accordi di ristrutturazione che ha ispirato il legislatore e che colloca la nuova procedura in un incerto spazio tra concorsualità e negozialità pura, al quale del resto non sono estranei gli stessi accordi di ristrutturazione: Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, in Corr. giur., 2012, 449-456, 450; Ferro, Commento sub art. 182 bis, in La Legge Fallimentare, a cura di Ferro, Padova, 2011, 2111-2153, 2114-2115; Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, in questa Rivista, 2012, 21-32, 32; Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, a cura di Ferro, Milano, 2012, 163-180, 165-166) che l'antecedente normativo più prossimo, non solo temporalmente, sembra essere costituito dal procedimento introdotto nel corpo dell'art. 182 bis l.f. (commi 6-8) dal D.L. n. 78/2010, finalizzato ad anticipare, in via provvisoria, la protezione patrimoniale rispetto alla conclusione di un accordo di ristrutturazione. Le differenze più significative (oltre a quelle concernenti l'estensione oggettiva e soggettiva degli effetti protettivi, su cui infra) sono costituite dal carattere eventuale della «istanza di sospensione» di cui a tale ultimo complesso normativo, a fronte del carattere invece necessario del deposito della proposta di accordo quale atto di impulso iniziale del PCC e, soprattutto, dal momento di produzione degli effetti protettivi, che nell'art. 182 bis conseguono già alla sola pubblicazione dell'istanza nel registro delle imprese, mentre nella Legge in esame richiedono necessariamente la pronuncia di un provvedimento giudiziale che li disponga. Vi è peraltro da rilevare che gli artt. 10 e 11 del d.d.l. AC 5117, attualmente all'esame del Parlamento, prevedono per l'omologazione della proposta del consumatore un procedimento semplificato, che non contempla la fase di raccolta dei consensi dei creditori, svincolando quindi l'efficacia della proposta dall'accordo e riconnettendola esclusivamente al provvedimento di omologazione, al quale si perviene tenendo conto delle contestazioni, anche concernenti la convenienza, proponibili dai creditori e da qualsiasi interessato nell'unica udienza fissata dal giudice all'esito del vaglio preliminare di ammissibilità (che può condurre altresì ad un contestuale provvedimento di sospensione cautelare di specifici procedimenti esecutivi).

[3] De iure condendo, l'art. 5 del d.d.l. AC 5117 prevede che «la proposta, contestualmente al deposito presso il tribunale, e comunque non oltre tre giorni, deve essere presentata, a cura dell'organismo di composizione della crisi, all'agente della riscossione e agli uffici fiscali, anche presso gli enti locali, competenti sulla base dell'ultimo domicilio fiscale del proponente e contenere la ricostruzione della sua posizione fiscale e l'indicazione di eventuali contenziosi pendenti». Tale onere dovrebbe essere connesso alle ulteriori modifiche riassunte infra nella n. 74, anche se ne resta non del tutto chiara la ragione (e si rimanda, in proposito, al contributo di Del Federico in questo stesso fascicolo); sembra, tuttavia, che il suo adempimento condizioni comunque l'ammissibilità del ricorso, a norma dell'art. 10 della Legge.

[4] Ma forse sarebbe meglio dire intermedio o alternativo, posto che, da un lato, la durata della transitorietà è incerta e suscettibile di differenziazione per aree geografiche e, dall'altro lato, è possibile che anche dopo la costituzione degli Organismi di composizione della crisi, per un periodo non determinabile a priori, permanga la possibilità di ricorrere anche all'ausilio di un professionista di nomina giudiziale.

[5] Che l'art. 15 rimette ad un regolamento ministeriale da adottare entro 90 giorni dall'entrata in vigore della legge, termine già inutilmente trascorso.

[6] Per la cui adozione non è previsto alcun termine.

[7] Avvocato, commercialista o notaio.

[8] Nel regime ordinario, invece, tali compiti verranno svolti da un Organismo di composizione della crisi iscritto nell'apposito registro, che potrà essere liberamente scelto dal debitore senza necessità di alcuna intermediazione giudiziale.

[9] Ma non certo, poiché, in mancanza di specifiche disposizioni normative, possono prospettarsi anche soluzioni diverse: ad esempio, quella che affida al tribunale in sede di omologazione dell'accordo o di adozione di un diverso provvedimento di arresto della procedura il compito di provvedere alla liquidazione del compenso spettante al professionista nominato; ma anche quella che svincola la determinazione del compenso da qualsiasi provvedimento giudiziale, rimettendolo ad un accordo tra debitore e professionista nominato (del quale tenere conto nel piano che deve accompagnare la proposta, al fine della esatta determinazione delle risorse disponibili e della loro utilizzazione), vincolato al rispetto delle previsioni tariffarie che saranno emanate. La soluzione qui proposta, peraltro, appare conforme non solo alla previsione di un sistema tariffario predeterminato, ma anche ai principi desumibili dagli artt. 61 e ss. c.p.c., che affidano allo stesso giudice che provvede alla nomina (o ad un giudice diverso solo in caso di nomina non giudiziale) la liquidazione del compenso dell'ausiliario. Resta da vedere se il professionista in questione possa essere qualificato come ausiliario del giudice, posto che i suoi compiti vanno ben al di là dell'ausilio al giudice (che pure è previsto, dovendo egli curare l'esecuzione delle comunicazioni e delle formalità pubblicitarie disposte dal giudice) e consistono, principalmente, nell'ausilio al debitore e nella collaborazione con i creditori, oltre che nell'attestazione della veridicità dei dati, della fattibilità del piano e dei consensi espressi sulla stessa (o dell'esito della votazione, come si esprime l'art. 19, comma 2, della legge).

[10] Compenso la cui determinazione, a chiunque sia affidata, dovrà tenere conto delle tariffe applicabili all'attività svolta dai professionisti, la cui determinazione è rimessa dalla Legge ad un ulteriore decreto ministeriale (per la cui adozione non è fissato alcun termine), il quale dovrà considerare il valore della procedura e le finalità sociali della medesima. Criteri, questi ultimi, che dovrebbero informare anche le liquidazioni (o le determinazioni convenzionali) dei compensi che verranno effettuate nelle more dell'emanazione del decreto ministeriale e che non potranno che avvenire, a seguito dell'abrogazione dei sistemi tariffari concernenti le professioni regolamentate nel sistema ordinistico da parte dell'art. 9, comma 1, D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito, con modificazioni, in L. 24 marzo 2012, n. 27, secondo i parametri stabiliti dal Ministro della Giustizia con D.M. 20 luglio 2012, n. 140, il cui art. 1 ne prevede espressamente l'applicabilità anche ai casi non espressamente regolati. Su tali aspetti si rimanda a Nonno, Disposizioni transitorie e finali, inSovraindebitamento e usura, cit., 287 ss.

[11] Il rinvio in questione sembra potersi intendere quale indice della convinzione del legislatore che il procedimento di composizione della crisi rientri nell'ambito della volontaria giurisdizione. In caso contrario, invero, deve ritenersi che sarebbe stato adottato uno dei tre modelli processuali che il D.Lgs. 1 settembre 2011, n. 150 ha riservato ai procedimenti civili di cognizione. Non sembra però che tale qualificazione si adatti ad un procedimento che, sebbene apparentemente omologatorio di un accordo negoziale, consente l'ingresso di contestazioni anche da parte di soggetti estranei all'accordo da omologare e soprattutto si conclude con un provvedimento che produce direttamente effetti inibitori anche nei confronti degli estranei all'accordo, limitandone il diritto di azione esecutiva. In ogni caso, resta valido l'insegnamento della giurisprudenza circa la neutralità, rispetto alla natura degli interessi coinvolti, del contenitore camerale, ritenuto adeguato a soddisfare le esigenze garantistiche imposte dagli artt. 24 e 111 Cost., da ultimo, da Corte costituzionale 29 maggio 2009, n. 170, in www.cortecostituzionale.it.

[12] Ma si veda Stesuri, Un "patto" su misura secondo la situazione concreta, in G. dir., 2012, 3, 37-39, secondo cui per l'imprenditore persona fisica vi è alternatività tra residenza e sede, se ubicate in luoghi diversi. Questa sembra essere altresì la prospettiva in cui si muove il d.d.l. AC 5117, il cui art. 5 prevede il mantenimento del doppio riferimento alla residenza ed alla sede - avendo cura di precisare che deve trattarsi di quella principale - per debitori non consumatori, limitandolo alla sola residenza per i consumatori.

[13] Criterio che, nella versione definitiva della Legge, ha assorbito il criterio alternativo previsto nel d.d.l. originario AC 2364, che faceva riferimento al luogo «in cui sono azionati, anche mediante intervento, i crediti di maggior valore complessivo» e che era stato oggetto di critiche nel corso dei lavori preparatori: si vedano ad esempio OCI, Osservazoni sul progetto di legge A.C. 2364, in www.osservatorio-oci.org, sub Documentazione, 2009, 8; Porreca, L'insolvenza civile, in Le riforme della legge fallimentare, a cura di Didone, Torino, 2009, 2, 2117.

[14] In relazione ai quali il riferimento all'art. 9 l.fall. è contenuto nel comma 6, introdotto dal D.L. n. 78/2010, ma era anche in passato generalmente ritenuto implicito nel richiamo all'art. 161 l.fall. Cfr. Trib. Milano, 15 novembre 2011, in questa Rivista, 2012, 457 e, per una panoramica della questione e delle soluzioni emerse in dottrina, Ferro, Commento ... cit., 2121-2122.

[15] Cfr., tra tante, Cass. 29 aprile 2006, n. 10051, CED, Rv. 590199; Cass. 27 luglio 2010, n. 17583, CED, Rv. 614490; Cass. 8 febbraio 2011, n. 3081, CED, Rv. 617139; Cass., Sez. Un., 20 luglio 2011, n. 15880, CED, Rv. 618645; Cass. 28 dicembre 2011, n. 29418, CED, Rv. 620973.

[16] Cass. 18 novembre 2011, n. 24246, CED, Rv. 620260.

[17] Cass. 7 maggio 2012, n. 6886, CED, Rv. 622378.

[18] Così anche Ferro, L'avvio del procedimento: il deposito della proposta, in Sovrindebitamento e usura, cit., 119 ss.

[19] La questione si pone, in quanto nel testo definitivo della Legge è stato eliminato il requisito soggettivo della cittadinanza italiana del debitore, previsto invece dal d.d.l. AC 2364.

[20] Fabiani, Crescita economica ..., cit., 453.

[21] La cui sottoponibilità o meno al fallimento non attiene alla legittimazione, ma al merito del ricorso per dichiarazione di fallimento. Senza considerare che è la stessa Legge ad ipotizzare la dichiarazione di fallimento del debitore in corso di procedura. Sui rapporti tra PCC e fallimento si veda ancora Fabiani,Crescita economica ..., cit., 455.

[22] È bene rilevare sin d'ora che, pur essendo prevalente la ricostruzione dell'accordo in termini strettamente negoziali, è possibile, già de iure condito, un diverso approccio interpretativo (esaltato dalla configurazione che l'istituto assume nel d.d.l. AC 5117) in chiave concordataria, che riconnette all'adesione all'accordo della maggioranza dei creditori interessati dalla proposta e dal piano la valenza di approvazione (peraltro lo stesso art. 19 della Legge si riferisce all'espressione dei consensi come «votazione») ed estende gli effetti diretti dell'accordo a tutti i creditori contemplati dalla proposta e dal piano, riservando la qualifica di «estranei» a quelli ai quali la proposta non si rivolge. Sul punto si rinvia, per maggiori approfondimenti qui non possibili, a Nonno, Il presupposto soggettivo ... cit., 89 ss..

[23] Tale la considera anche Guiotto, La nuova procedura ... cit., 30.

[24] Contra Bersani, La composizione della crisi da sovraindebitamento per le imprese non fallibili nella L. n. 3/2012, in Fisco, 2012, 1960 ss.

[25] Ed infatti il pur abrogato art. 25, D.Lgs. n. 5/2003 prescriveva, con riferimento ai procedimenti in camera di consiglio in materia societaria, l'applicazione degli artt. 82, secondo comma, 83 e 84 c.p.c. «se il provvedimento richiesto deve essere emesso nei confronti di più parti».

[26] Anche secondo Consiglio Nazionale Forense - Ufficio studi, Osservazioni su schema di decreto legge recante: «Disposizioni urgenti in materia di composizione delle crisi da sovraindebitamento e disciplina del processo civile» del 20 dicembre 2011 «il ruolo di assistenza alle parti, nonché di supporto all'ufficio giudiziario e di garanzia di trasparenza per i creditori è assegnato agli Organismi di composizione della crisi ovvero ai professionisti».

[27] Trib. Lamezia Terme 1 agosto 2011, in www.ilcaso.it, 2011, I, doc. n. 6461.

[28] Guiotto, La nuova procedura ... cit., 24.

[29] Così Ferro, L'avvio ... cit., 120.

[30] Come risulta chiaramente dall'art. 11 della Legge.

[31] Che rivestirà la forma del ricorso, conformemente alla regola generale del procedimento camerale cui la Legge rinvia.

[32] Secondo la interpretazione maggiormente plausibile dell'art. 7, comma 2, lett. b) della Legge: cfr. Porreca, L'insolvenza ... cit., 2112. Contra Ferro,L'avvio ... cit., 122, che riferisce il requisito di ammissibilità in discorso alla «mancata proposizione di domande di altre procedure di composizione nel triennio».

[33] Per le possibili interpretazioni della locuzione, priva di riferimento al sovraindebitamento, si rinvia a Nonno, Il presupposto soggettivo di ammissibilità e il contenuto del piano, in Sovraindebitamento e usura, cit., 75-103, 86. La questione verrebbe superata se fosse approvata la modifica contenuta nell'art. 3 d.d.l. AC 5117, che fa riferimento ai soli «procedimenti di cui al presente capo».

[34] Come è noto, il preventivo coinvolgimento del ricorrente mediante provvedimenti interlocutori di invito ad integrare le carenze riscontrate è previsto in materia di concordato preventivo dall'attuale art. 162, comma 1, l.fall. ed era stato ritenuto possibile già prima della modifica apportata a tale ultima norma dal D.Lgs. n. 169/2007 (cfr. Trib. Pescara, 23 marzo 2005, in questa Rivista, 2006, 705). Nel procedimento di composizione della crisi da sovraindebitamento, la mancata previsione della concessione di un termine per integrare la domanda o la documentazione e la espressa previsione di un provvedimento «immediato» da parte del giudice (ancorché riferita al decreto di fissazione dell'udienza, che tuttavia è l'unico esplicitamente contemplato dall'art. 10 della Legge) indurrebbero ad escludere che il giudice possa ritardare la decisione in ordine alla ricorrenza o meno dei requisiti di ammissibilità concedendo al debitore la possibilità di integrare il piano e/o la documentazione. Dubbia è, d'altro canto, la possibilità di applicazione analogica dell'art. 162 l.fall., che, a differenza dell'art. 10 cit., impone la previa convocazione del debitore (e non prevede in alcun caso il coinvolgimento dei creditori). Va, tuttavia, ricordato che una siffatta integrazione analogica è stata - sia pure non univocamente - ritenuta consentita con riferimento alla analoga fase preliminare prevista all'art. 182 bis, comma 7, l.fall. (Trib. Terni, 2 dicembre 2011, in www.osservatorio-oci.org, 2011, Ms.00581; Ambrosini, Profili civili e penali delle soluzioni negoziale nella L. n. 122/2010, in questa Rivista, 2011, 641-649, 643 che, in nome del principio di economia processuale, essendo l'istanza pur sempre ripresentabile, e del favor debitoris configurano in capo al tribunale un potere, analogo a quello previsto dall'art. 162, comma 1, l.fall. di assegnare un breve termine per regolarizzare la documentazione che non sia a tal punto lacunosa da doversi considerare sostanzialmente insussistente; possibilità dubitativamente ammessa anche da Fabiani, L'ulteriore up-grade degli accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in questa Rivista, 2010, 898-907, 903 n. 16; ma successivamente esclusa dallo stesso A. in Diritto fallimentare, Un profilo organico, Bologna, 2011, 694-695, secondo cui l'incompletezza della documentazione comporta senz'altro la dichiarazione di inammissibilità dell'istanza; così anche, pare, Valensise, Commento all'art. 182 bis l.f., in La legge fallimentare dopo la riforma, a cura di Nigro-Sandulli-Santoro, Torino, 2010, 3, 2248-2315, 2286). Peraltro, in questa prospettiva, deve rilevarsi che l'art. 10 della Legge non pone problemi analoghi a quelli derivanti dalla contestuale iscrizione nel registro delle imprese dell'istanza di «sospensione» ex art. 182 bis, comma 6, l.fall. e dalla decorrenza dalla data di iscrizione degli effetti protettivi, che verrebbero protratti con la concessione al debitore della facoltà di integrazione del corredo documentale dell'istanza (su tali aspetti si vedano Ferro, Commento ... cit., 2141; Valensise,op. cit., 2284-2285). E non è inutile, infine, rammentare che in sede di conversione in legge del D.L. n. 212/11 venne approvato dal Senato - ma poi soppresso dalla Camera per motivi di metodo e non di merito - un emendamento proposto dal Governo (e rispondente anche all'auspicio espresso da CNF,Osservazioni ... cit., 7) che prevedeva la concedibilità al debitore di un termine di 15 giorni «per apportare integrazioni al piano e produrre nuovi documenti». Analoga disposizione emendativa è contenuta nell'art. 7 del d.d.l. AC 5117 attualmente all'esame del Parlamento.

[35] Riscontro che, per quanto non attinente il merito della proposta o del piano (in tal senso anche Giorgetti, Con il sì dei creditori si apre la fase di omologazione, in G.dir., 2012, 3, 40-43, 40), non è tuttavia meramente formale (contra, sembra, Guiotto, La nuova procedura ... cit., 26) ed assume carattere sommario ed essenzialmente documentale (Porreca, L'insolvenza ... cit., 2116).

[36] Nella Legge manca qualsiasi specifica previsione in ordine alle conseguenze dell'esito negativo dell'esame preliminare. Sembra però inevitabile che esso conduca ad un provvedimento di arresto della procedura, che assumerà la forma del decreto motivato ai sensi dell'art. 737 c.p.c. e che disporrà la inammissibilità o la improcedibilità del ricorso. La riproponibilità infratriennale del ricorso per l'accesso alla PCC dipende dalla interpretazione che si dia del sopra ricordato art. 7, comma 2, lett. b): v. supra n. 33.

[37] Ma nulla (se non esigenze di chiarezza espositiva) osta a che proposta e piano siano contenuti nello stesso ricorso, insieme alla domanda.

[38] Quanto al contenuto della proposta e del piano si vedano Nonno, Il presupposto ... cit. e Bellè, Il contenuto dell'accordo, in Sovraindebitamento e usura, cit., 105-118.

[39] Al comportamento del debitore si riferiscono altresì le ulteriori condizioni di meritevolezza cui gli artt. 7 e 10 subordinano la prosecuzione del procedimento, costituite, rispettivamente, dal non avere fatto ricorso a procedure di composizione della crisi nell'ultimo triennio (periodo del quale l'art. 3, d.d.l. AC 5117 prevede l'elevazione a cinque anni) e dalla «assenza di iniziative o atti in frode ai creditori». Alla verifica di tale ultimo presupposto sembra preordinato l'onere di deposito dell'elenco degli atti dispositivi compiuti negli ultimi cinque anni dal debitore. È stato, invece, eliminato nel testo finale della Legge, il requisito di meritevolezza, per così dire, patrimonial-reddituale, che escludeva dall'accesso alla procedura i debitori non percettori di reddito né titolari, anche in comunione, di beni mobili o immobili o di crediti. La Legge, quindi, formalmente consente anche al debitore impossidente o nullatenente di proporre - se può disporre di redditi o beni conferiti da terzi (art. 8) - un accordo ai propri creditori.

[40] Rispetto al quale sarebbe stato forse opportuno un criterio selettivo (analogo a quello previsto dall'originario art. 181, comma 1, n. 4 l.fall.) idoneo a discriminare il sovraindebitamento volontario o irresponsabile da quello non riconducibile a scelte dolose o colpose del debitore, non sembrando a tal fine del tutto sufficiente il requisito ricordato nella nota precedente dell'assenza di atti in frode ai creditori, i quali dovrebbero peraltro emergere essenzialmente dall'elenco degli atti dispositivi compiuti e non da un'informazione concernente la genesi delle obbligazioni assunte. Ed infatti, de iure condendo, l'art. 5 del d.d.l. AC 5117 prevede che, in caso di debitore consumatore, debba essere altresì allegata alla proposta una «relazione particolareggiata dell'organismo di composizione della crisi che deve contenere: a) l'indicazione delle cause dell'indebitamento e della diligenza impiegata dal consumatore nell'assumere volontariamente le obbligazioni; b) l'esposizione delle ragioni dell'incapacità del debitore di adempiere le obbligazioni assunte; c) il resoconto sulla solvibilità del consumatore negli ultimi cinque anni; d) l'indicazione della eventuale esistenza di atti del debitore impugnati dai creditori; e) il giudizio sulla completezza e attendibilità della documentazione depositata dal consumatore a corredo della proposta, nonché sulla probabile convenienza del piano rispetto all'alternativa liquidatoria». La previsione è finalizzata (oltre che a semplificare gli oneri di attestazione attribuiti all'OCC) non tanto ad offrire ai creditori elementi di valutazione ai fini della prestazione del consenso (che nella procedura semplificata delineata dal d.d.l. manca), quanto a consentire al giudice la verifica del requisito di omologabilità della proposta del consumatore contemplato (nel d.d.l. in questione) dall'art. 12-bis e consistente nella esclusione «che il consumatore ha assunto obbligazioni senza la ragionevole prospettiva di poterle adempiere ovvero che ha colposamente determinato il sovraindebitamento, anche per mezzo di un ricorso al credito non proporzionato rispetto alle proprie capacità patrimoniali».

[41] In senso favorevole ad una interpretazione estensiva si veda Ferro, L'avvio ... cit., 123.

[42] La norma fa riferimento ai soli crediti privilegiati, ma sembra che tale espressione debba essere intesa in senso atecnico e comprensivo anche delle cause di prelazione (pegno, ipoteca) diverse dal privilegio.

[43] Per analoga conclusione in materia di concordato preventivo si veda, ad esempio, Trib. Cagliari, 19 novembre 2009, in www.osservatorio-oci.org, 2010, Ms.00223.

[44] L'art. 5 del d.d.l. AC 5117 prevede che oggetto dell'elenco debbano essere «tutti i beni del debitori». Della necessaria completezza dell'elenco, per vero, non si dubita neanche in relazione al testo attuale, mentre l'ulteriore precisazione limiterebbe l'onere di discovery al solo patrimonio del debitore, escludendo i beni o i redditi messi a disposizione da terzi.

[45] Così Ferro, L'avvio ... cit., 123.

[46] Si veda supra n. 39.

[47] Che è opportuno inserire nell'elenco anche nel caso in cui integrino l'attivo messo a disposizione direttamente dal debitore. Va tuttavia ricordato che se fosse approvata la modificazione contenuta nell'art. 5 del d.d.l. AC 5117 (vedasi n. 44) i beni e diritti da inserire nell'elenco sarebbero solo quelli del debitore.

[48] Guiotto, La nuova procedura ... cit., 25.

[49] Come è probabile che accada nel caso di debitori imprenditori o professionisti.

[50] Senza considerare, inoltre, le difficoltà ricostruttive (questa volta maggiori nel caso di debitori consumatori) di tutti gli atti dispositivi dell'ultimo quinquennio, suscettibili di incidere sull'attestazione di veridicità rimessa all'OCC o al professionista nominato e sulla responsabilità penale dei medesimi, sancita dall'art. 19 della Legge.

[51] Così, ad esempio, Guiotto, loc. ult. cit.

[52] Così Ferro, L'avvio ... cit., 124.

[53] Finalizzato anche ad agevolare il concorrente onere attestativo posto a carico dell'OCC o del professionista nominato.

[54] Non anche - pare doversi ritenere - di quelli non percettori nell'ultimo triennio di alcun reddito, che come si è detto non sono esclusi, in quanto tali, dalla possibilità di accedere alla PCC.

[55] In tal senso si veda Ferro, L'avvio ..., cit., 125.

[56] Anche in tema di procedimento prefallimentare la giurisprudenza di legittimità non ritiene la produzione delle dichiarazioni dei redditi equipollente a quella dei bilanci, specificatamente richiesta dall'art. 15 l.fall.: si veda, da ultimo, Cass. 1 marzo 2012, n. 3228, in questa Rivista, 2012, 395.

[57] Ciò che rende evidente la sufficienza del deposito in copia.

[58] Contra Ferro, L'avvio ..., cit., 125, che pare propendere per l'attribuzione all'OCC anche della attestazione in esame.

[59] Salvo che per l'imprenditore agricolo, non ammesso in quanto tale, a prescindere dalle dimensioni patrimoniali ed economiche, all'accesso a qualsiasi procedura concorsuale, con la sola recente eccezione (introdotta dall'art. 23, comma 43, D.L. 6 luglio 2011, n. 98, convertito il L. 15 luglio 2011, n. 111) degli accordi di ristrutturazione di cui all'art. 182 bis l.fall. (ove li si consideri procedura e non mero accordo). Non per questo, tuttavia, l'imprenditore agricolo che chieda l'accesso alla PCC (come è oggi ritenuto possibile, stante l'esclusione degli ADR dal novero si tali procedure e come, de iure condendo, chiarisce l'art. 3 del d.d.l. AC 5117) può considerarsi esentato dall'onere di deposito delle scritture contabili, stante la ampia formulazione letterale dell'art. 9, comma 2, della Legge.

[60] Pertanto gli imprenditori commerciali che per dimensioni (ipotesi invero improbabile) o per scelta siano soggetti al regime di contabilità ordinaria dovranno depositare il libro giornale, il libro degli inventari, le scritture ausiliarie (il cd. libro mastro dei conti), il registro dei beni ammortizzabili ed i registri (acquisti, fatture e corrispettivi) prescritti a fini IVA. Gli imprenditori che abbiano optato, potendolo fare, per il regime di contabilità semplificata dovranno depositare il registro delle fatture di acquisto, quello delle fatture emesse ed il registro dei beni ammortizzabili (o le eventuali comunicazioni sostitutive previste dall'art. 13, d.P.R. 7 dicembre 2001, n. 435). Infine, gli imprenditori individuali che, trovandosi nelle condizioni previste dalla legge, si siano avvalsi del regime agevolato di cui all'art. 13, L. 23 dicembre 2000, n. 388 (c.d. forfettino, che comporta l'esonero dagli obblighi di registrazione e di tenuta delle scritture contabili, rilevanti ai fini delle imposte dirette, dell'IRAP e dell'IVA, nonché dalle liquidazioni e dai versamenti periodici rilevanti ai fini dell'IVA) e quelli che beneficiano del regime dei cd. contribuenti minimi previsto dall'art. 1, commi 96-117, L. 24 dicembre 2007, n. 244 (anch'esso esonerativo dell'obbligo di registrazione e di tenuta delle scritture contabili), non potranno depositare alcuna scrittura contabile (se non i documenti ricevuti ed emessi, che anch'essi sono obbligati a conservare, ma che è dubbio rientrino nell'onere di deposito qui in esame) e tale impossibilità non dovrebbe tradursi nella inammissibilità della domanda, ove risulti indicata la causa di esonero dagli obblighi di tenuta delle scritture contabili.

[61] Così Ferro, L'avvio ..., cit., 126.

[62] Sulla quale si veda, tra altri, Mandrioli, Commento sub art. 161 l.f., la ricostruzione giuridico-aziendalistica, in La legge fallimentare, a cura di Ferro, Padova, 2011, 1830-1856.

[63] Salva la loro rilevanza, unitamente ai dati ricavabili dall'accesso alle banche dati pubbliche consentito dall'art. 18 della Legge, ai fini dell'attestazione di veridicità da parte dell'OCC o del professionista nominato ex art. 20.

[64] Cfr. in tal senso Ferro, L'avvio ..., cit., 127.

[65] Al quale si aggiunge la «attestazione definitiva sulla fattibilità del piano» che a norma dell'art. 12 della Legge l'OCC deve trasmettere al giudice unitamente alla relazione sui consensi espressi e sulle eventuali contestazioni sollevate.

[66] Così anche Guiotto, La nuova procedura ..., cit., 25. Si veda altresì Stesuri, Per la fattibilità del "piano" serve una relazione, in G. dir., 2012, 19, 47-49.

[67] Si vedano Ferro, Commento sub art. 182 bis l.f., cit., 2131; Pellegrinelli, Novazione, remissione e differimento della scadenza, in G. dir., 2012, 19, 41-46, 43.

[68] Fabiani, Crescita economica ..., cit., 455.

[69] Cfr. Porreca, L'insolvenza civile ..., cit., 2124.

[70] Si rimanda, anche per il problematico coordinamento tra la nuova norma incriminatrice e quelle comuni concernenti i pubblici ufficiali, a Celentano, Le sanzioni penali, in Sovraindebitamento e usura, cit., 269-285 e, in particolare, 282-284.

[71] Sul carattere di tale verifica si vedano D'Amora-Minutoli, L'omologazione dell'accordo, in Sovraindebitamento e usura, cit., 181-204.

[72] Percentuale che, nelle previsioni dell'art. 8 del d.d.l. AC 5117 viene ridotta al 60% e calcolata su un monte-crediti da cui vengono scomputati quelli assistiti da privilegio, pegno o ipoteca dei quali la proposta preveda l'integrale pagamento. Sempre in prospettiva de iure condendo si ricorda che il medesimo d.d.l. introduce per l'omologazione della proposta del consumatore un procedimento semplificato, che non prevede la fase di raccolta dei consensi dei creditori e svincola quindi l'efficacia della proposta dall'accordo: si veda supra n. 2.

[73] In realtà, la mancanza di una norma analoga all'art. 184 l.fall. potrebbe fare dubitare che gli effetti di cui si dirà si estendano anche ai creditori pretermessi, in quanto non inclusi nell'elenco di cui all'art. 9, comma 1, e, di conseguenza, non destinatari della comunicazione di cui all'art. 10, comma 1. Sembra, però, più conforme alla genericità del riferimento - contenuto nell'art. 10, comma 3 - ai creditori, accompagnato dalla specificazione della sola eccezione dei crediti impignorabili, estendere gli effetti a qualsiasi creditore, anche pretermesso, le cui ragioni dovrebbero trovare adeguata tutela nella facoltà di avanzare contestazioni anche in fase di omologazione e, intervenuta quest'ultima, nella facoltà di chiedere, quali creditori estranei, la caducazione degli effetti medesimi per mancato pagamento ex art. 12. Va, inoltre, rilevato che gli effetti in esame potranno coinvolgere, se il d.d.l. AC 5117 verrà approvato, anche i creditori per causa o titolo posteriori al deposito e alla pubblicità della proposta, cui saranno inibite azioni esecutive su beni e crediti compresi nel piano omologato.

[74] Categoria dagli incerti confini in ordine alla quale si rinvia a Bellé, Il contenuto ..., cit., 116 e Pellegrinelli, Novazione ..., cit., 45. Il d.d.l. AC 5117 (oltre a estendere gli effetti della proposta del consumatore omologata anche a tali crediti) ne tenta una migliore definizione aggiungendo il richiamo all'art. 545 c.p.c., ma anche alle altre speciali disposizioni di legge, fatte salve, del resto, dallo stesso art. 545. Non sembra, quindi, evitabile ricomprendervi anche la generalità dei crediti pubblici (in primo luogo quelli fiscali) dei quali varie disposizioni speciali sanciscono la impignorabilità come riflesso della più generale indisponibilità. Risultano, pertanto, difficili da comprendere, se non intendendole anche come una implicita deroga alla suddetta indisponibilità (con un possibile «trascinamento» anche sul carattere di impignorabilità ai fini della composizione delle crisi da sovraindebitamento), la riscrittura dell'art. 7 della Legge prevista dall'art. 3 del citato d.d.l. (la quale, nel rendere possibile che i crediti muniti di privilegio, pegno o ipoteca possano non essere soddisfatti integralmente, allorché ne sia assicurato il pagamento in misura non inferiore a quella realizzabile, in ragione della collocazione preferenziale, sul ricavato in caso di liquidazione, avuto riguardo al valore di mercato attribuibile ai beni o ai diritti sui quali insiste la causa di prelazione, come attestato dagli organismi di composizione della crisi, precisa che «in ogni caso, con riguardo ai tributi costituenti risorse proprie dell'Unione europea, all'imposta sul valore aggiunto ed alle ritenute operate e non versate, il piano può prevedere esclusivamente la dilazione del pagamento») e quella dell'art. 11, comma 5, della legge, in cui l'art. 8 del d.d.l. introduce la precisazione che i pagamenti rilevanti se ritardati oltre novanta giorni sono quelli dovuti «secondo il piano» alle «amministrazioni pubbliche» (e non più alle sole agenzie fiscali).

[75] E de iure condendo anche ex art. 8, secondo quanto prevede l'art. 7 del d.d.l. AC 5117.

[76] Il d.d.l. AC 5117 limita l'adozione di simile provvedimento al caso di ricorrente non consumatore. Per il consumatore sovraindebitato l'art. 11, che inserisce nella Legge gli artt. 12 bis e 12 ter, consente soltanto che il giudice disponga la sospensione, per non oltre 120 giorni, di specifici procedimenti esecutivi in corso suscettibili di pregiudicare la fattibilità del piano nelle more dello svolgimento dell'udienza di omologazione, con un provvedimento destinato ad essere dichiarato inefficace dalla «ordinanza» di diniego dell'omologazione o assorbito dal decreto di omologazione, che produce per il periodo di tre anni gli effetti inibitori di cui si è detto nel testo.

[77] Fabiani, Crescita economica ..., cit., 453.

[78] Cfr. Giorgetti, Con il sì dei creditori ..., cit., 41; Guiotto, La nuova procedura ..., cit., 26.

[79] Guiotto, loc. ult. cit.; Porreca, L'insolvenza civile, cit. 2119.

[80] Cfr. Guiotto, La nuova procedura ..., cit., 28, che evidenzia la possibile incongruenza dell'estensione - una volta stabilizzatasi la protezione patrimoniale, con l'omologazione, per l'ulteriore durata non superiore all'anno - rispetto alle eventuali garanzie previste dal piano.

[81] Anche sul punto il d.d.l. AC 5117 prevede, mediante l'inserimento di un comma 3 bis nell'art. 10, che «a decorrere dalla data del provvedimento di cui al comma 3 e sino alla data di omologazione dell'accordo gli atti eccedenti l'ordinaria amministrazione compiuti senza l'autorizzazione del giudice sono nulli», così introducendo un meccanismo di spossessamento attenuato non dissimile da quello previsto in materia di concordato preventivo, salva la diversa sanzione di nullità in luogo dell'inefficacia. Analogo effetto non è previsto nei confronti degli atti compiuti dal ricorrente consumatore, neanche nel caso di adozione del provvedimento di sospensione cautelare.

[82] Data non agevole da determinare, posto il rinvio, nei limiti della compatibilità, alle norme generali sul procedimento camerale. Invero, l'art. 741, comma 1, c.p.c. differisce il naturale momento di efficacia dei decreti camerali fino alla scadenza del termine per proporre reclamo (salva la facoltà del giudice di disporre espressamente la immediata esecutività) e la Legge contiene un'unica eccezione a tale regola nell'art. 12, che sancisce l'efficacia del decreto di omologazione dalla data di deposito.

[83] Così anche Porreca, loc. ult. cit.
[84] Si veda, in materia di concordato preventivo, tra molte, Cass. 26 settembre 1990, n. 9736, in questa Rivista, 1991, 267.

[85] Nonostante la non inappuntabile formulazione letterale utilizzata dall'art. 10, che riferisce l'inoperatività alla «sospensione», sollevi qualche dubbio, potendosi interpretare la espressione come limitata agli effetti inibitori su procedure esecutive o cautelari già in corso, la irrazionalità di simile limitazione (unitamente alla constatazione che anche l'art. 182 bis, comma 6, l.fall. denomina istanza di «sospensione» quella finalizzata alla anticipazione dei complessivi effetti inibitori) depone per la sua interpretazione come riassuntiva del complesso degli effetti protettivi, anche riferiti a nuove iniziative esecutive o cautelari ed alla acquisizione di diritti di prelazione (così anche Guiotto, La nuova procedura ..., cit., 26).

[86] Ma si veda supra la n. 74 per la futura, possibile, efficacia inibitoria, limitatamente alle azioni esecutive su beni e crediti compresi nel piano omologato, anche nei confronti dei creditori per causa o titolo successivi.

[87] Così, infatti, Porreca, L'insolvenza civile, cit., 2118.

[88] Ed anzi prevedibilmente maggiore, de iure condendo, se verranno approvate le modificazioni apportate all'art. 10 della Legge dall'art. 7 del d.d.l. AC 5117, che prevedono un termine minimo di trenta giorni tra la comunicazione del decreto e la udienza, pur contestualmente fissando in sessanta giorni il termine massimo tra deposito della domanda e data della udienza.

[89] La discrasia rilevata nel testo è destinata ad accentuarsi notevolmente allorché saranno operative le norme contenute nell'art. 33 del d.l. 22 giugno 2012, n. 83 convertito in l. 7 agosto 2012, n. 134 (ed applicabili ai procedimenti «introdotti dal trentesimo giorno successivo a quello di entrata in vigore della legge di conversione» e quindi dal 12 settembre 2012) che introduce nell'art. 161 l.fall. un sesto comma, il quale consente agli imprenditori assoggettabili a procedure concorsuali di depositare una mera domanda di concordato (con riserva di successivo deposito della proposta, del piano e dei documenti prescritti), alla cui pubblicazione nel registro delle imprese conseguono gli effetti previsti dall'art. 168 l.fall. per un periodo (la cui concreta determinazione è rimessa al tribunale) compreso tra sessanta e centoventi giorni e prorogabile di ulteriori sessanta giorni, entro il quale può essere depositata, con conservazione degli effetti interinali, anche, in alternativa alla proposta concordataria, la domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione ex art. 182 bis, comma 1, l.fall.

[90] Sembra, infatti, possibile estendere alla fase procedimentale di ammissione le conclusioni circa la natura cautelare, sia pure atipica, cui dottrina (si vedano Carmellino, Riflessioni sul procedimento cautelare ex art. 182 bis, sesto comma, in questa Rivista, 2011, 1222-1228, 1227; Didone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis legge fallim.). (Presupposti, procedimento ed effetti della anticipazione delle misure protettive dell'impresa in crisi), in Dir. Fall., 2011, I, 8-37, 25; Fabiani, L'ulteriore up-grade ..., cit., 903-904; Nardecchia, La protezione anticipata del patrimonio del debitore negli accordi di ristrutturazione dei debiti, in questa Rivista, 2011, 705-711, 710) e giurisprudenza (Trib. Roma, 4 novembre 2011, in questa Rivista, 2012, 128; Trib. Novara, 2 maggio 2011, ivi, 2011, 1220) sono pervenute con riferimento all'analogo procedimento ex art. 182 bis, commi 6-8, l.fall., finalizzato all'adozione di un provvedimento funzionale a favorire il buon esito dell'accordo di ristrutturazione, impedendo nella fase più delicata la confusa azione dei cd. free riders (v. Trib. Bologna, 17 novembre 2011, in questa Rivista, 2012, 594) e, come tale, strumentale rispetto alla successiva omologazione dell'accordo medesimo.

[91] In modo non dissimile, è stato ritenuto che la sospensione dell'efficacia esecutiva del titolo, prevista dall'art. 615, comma 1, c.p.c. (sulla cui natura cautelare si veda Cass. 10 marzo 2006, n. 5368, in Riv. es. forz., 2006, 423), possa essere disposta con decreto inaudita altera parte soggetto a conferma, revoca o modifica all'esito dell'instaurazione del contraddittorio (Trib. Venezia, 19 aprile 2007, in Riv. es. forz., 2007, 560).

[92] Destinato de iure condendo ad elevarsi a tre anni secondo le previsioni contenute nell'art. 9 del d.d.l. AC 5117, che conferisce altresì al decreto omologatorio l'ulteriore effetto di esentare da revocatoria fallimentare (in caso di successivo fallimento del debitore imprenditore) gli atti, i pagamenti e le garanzie posti in essere in esecuzione dell'accordo omologato.

[93] A differenza dell'art. 51 l.fall. (e similmente agli art. 168 e 182 bis), non è prevista alcuna clausola di salvezza di diverse disposizioni e pertanto il divieto va riferito anche alle esecuzioni speciali che godono, nel fallimento, di una esenzione, come quella per credito fondiario regolata dal t.u.b.

[94] Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore "non fallibile" (d.l. 212/2011), in www.ilcaso.it, II, doc, n. 278/2012, 1-21, 20.

[95] Trib. Grosseto, 11 agosto 1997, in questa Rivista, 1998, 515.

[96] Guiotto, La nuova procedura ..., cit., 26; Porreca, L'insolvenza civile, cit., 2125.

[97] Bonsignori, Concordato preventivo, in Commentario Scialoja-Branca. Legge Fallimentare, Bologna-Roma, 1979, 242.

[98] Pajardi-Palichowski, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2008, 853; Cass. 28 giugno 2002, n. 9488, in questa Rivista, 2003, 393.

[99] Satta, Diritto fallimentare, Padova, 1995, 492.

[100] Potendo essa conseguire solo in caso di debitore imprenditore e solo all'esito del diverso procedimento di cui all'art. 15 l.fall.

[101] È opportuno precisare che la sospensione delle procedure esecutive già pendenti non va disposta con il decreto inibitorio, ma richiede uno specifico ed apposito provvedimento (eventualmente sollecitato dal debitore) del giudice dell'esecuzione, previa verifica che i creditori procedenti e intervenuti con titolo esecutivo siano tutti soggetti al divieto derivante dal decreto inibitorio. Sembra poi doversi ammettere che, durante la sospensione così disposta (che non isola l'esecuzione da ogni evento possibile), i creditori anteriori che ne siano legittimati possano intervenire, restando ovviamente esclusa - finché permangono gli effetti inibitori - la possibilità di dare impulso alla procedura, ciò che potrà avvenire soltanto, mediante istanza di riassunzione, una volta venuti meno quegli effetti. Se il processo esecutivo pendente fosse già pervenuto, al momento della produzione degli effetti protettivi, alla aggiudicazione o all'assegnazione, resterebbero comunque fermi gli effetti di tali atti, a norma dell'art. 187 bis disp.att. c.p.c. Va, infine, rilevato che in caso di procedure esecutive iniziate o proseguite da creditori a ciò legittimati (successivi o titolari di crediti impignorabili) sembra corretto che in sede di riparto si evitino indebite prelazioni atipiche, mediante la predisposizione degli opportuni accantonamenti da parte del giudice dell'esecuzione.

[102] Guiotto, loc. ult. cit.
[103] De iure condendo non più previsto dal d.d.l. AC 5117, conformemente alla accentuata natura concorsuale della procedura ed alla eliminazione della categoria dei creditori estranei, sostituita da quella dei crediti non trattabili (crediti impignorabili) o trattabili nei soli limiti della dilazione di pagamento (tributi costituenti risorse proprie dell'Unione europea, imposta sul valore aggiunto e ritenute operate e non versate).

[104] Su entrambi gli aspetti si veda Bellè, Il contenuto ..., cit., 117-118.

[105] La quale vale comunque come riconoscimento della liceità della causa dell'accordo, costituita dalla finalità di porre rimedio alla situazione di sovraindebitamento: Macario, La nuova disciplina del sovraindebitamento e dell'accordo di ristrutturazione per i debitori non fallibili, in Contratti, 2012, 229-234, 230.

[106] Che, però (e nonostante non vi sia una previsione espressa in tal senso) è ritenuta necessaria per conferire efficacia all'accordo perfezionato tra debitore e creditori aderenti (Fabiani, Crescita economica ..., cit., 454) in ragione della rilevanza causale che assume lo scopo unitario e comune del superamento della situazione di sovraindebitamento.

[107] Per una esposizione riassuntiva delle quali si rinvia a Vella, La formazione ..., cit., 168.

[108] Come segnalato dalle osservazioni di Unione Triveneta dei Consigli degli Ordini degli Avvocati, in www.senato.it, Atto Senato 3705, XVI Legislatura, cui si rinvia.

[109] Cfr., ad esempio, Cass. 9 gennaio 2008, n . 177, CED, Rv. 601298, in materia di amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi.

[110] Si veda in tal senso Galletti, Insolvenza civile e fresh start: il problema dei cooblligati, in L'insolvenza del debitore civile dalla prigione alla liberazione, a cura di Presti-Stanghellini-Vella, in An. Giur. Ec., 2004, 2, 391-404. Ma, in senso contrario, ne è stata affermata la funzione incentivante del consenso del creditore: così ad esempio Guiotto, La nuova procedura ..., cit., 31.

[111] Si veda Associazione Nazionale Forense, Osservazioni sulle procedure di ristrutturazione dei debiti dei consumatori e dei piccoli imprenditore (note a decreto legge 22 dicembre 2011, n. 122), in www.senato.it, Atto Senato 3075, XVI Legislatura, che suggerisce, de iure condendo, di subordinare il persistente carattere enforceable delle obbligazioni dei coobbligati o dei garanti alla risoluzione dell'accordo. Il suggerimento non è stato accolto neanche dal d.d.l. AC 5117, che ribadisce la regola in esame anche nell'art. 12 ter, regolante gli effetti del piano del consumatore omologato.

[112] Macario, loc. cit.

[113] Potrebbe essere significativa anche ai fini della ricostruzione sistematica della nuova procedura la scelta del legislatore di non affidare le patologie dell'accordo agli ordinari strumenti contrattuali (come invece accade negli accordi di ristrutturazione: Trib. Terni, 4 luglio 2011, in www.osservatorio-oci.org, 2011, Ms.00518), dettando invece una regolamentazione speciale, modellata soprattutto su quella prevista per il concordato fallimentare e (ma almeno formalmente in minore misura) per il concordato preventivo dagli artt. 137, 138 e 186 l fall., la quale trova ancora oggi la sua giustificazione razionale - pur dopo la riconduzione anche di quei concordati a schemi di natura negoziale, con conseguente superamento delle qualificazioni dei rimedi de quibus (di cui resta tuttavia una traccia terminologica nella rubrica dell'art. 14 della Legge) a stregua di mezzi straordinari o speciali di impugnazione del provvedimento di omologazione, cui venivano riconnessi tutti gli effetti concordatari: si veda, per tutti, Minutoli, Commenti sub artt. 137 e 138, in La legge fallimentare, cit., 1575-1588 e in ispecie 1577 e 1584 - nella natura concorsuale degli istituti e nella persistente loro funzionalizzazione non solo agli interessi individuali del debitore e dei singoli creditori, ma anche all'interesse generale al superamento della crisi.

[114] Si tratti dei soli creditori aderenti ovvero di tutti quelli contemplati dalla proposta, secondo le diverse possibili interpretazioni accennate supra alla n. 22.

[115] E, vi è da ritenere, anche l'annullamento, che opera in presenza di vizi genetici la cui tempestiva conoscenza avrebbe impedito la stessa omologazione.

[116] Fabiani, Crescita economica ..., cit., 454.

[117] Le quali trovano ragione, rispettivamente, nella particolare tutela degli interessi pubblici sottesi al prelievo fiscale e contributivo e nella prevalenza della procedura fallimentare, sancita anche dalla definizione del presupposto soggettivo della procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento.

* * * * *

Procedura delle crisi da sovraindebitamento

PROCEDIMENTO E PROVVEDIMENTI CAUTELARI ED ESECUTIVI

Pagni Ilaria

La disciplina della composizione della crisi da sovraindebitamento prevede, innestata all'interno del sub-procedimento nel quale vengono vagliati i presupposti per l'ammissione del debitore, una misura cautelare con la quale il giudice dispone un'inibitoria, a protezione del patrimonio del debitore nella fase delle trattative. La misura - che evoca quella prevista, per gli accordi di ristrutturazione, dall'art. 182 bis, sesto comma, l.fall. dalla quale tuttavia si discosta sotto diversi profili - si inserisce all'interno di un procedimento, aperto dal deposito della domanda, che costituisce a propria volta una fase del più ampio procedimento di omologazione dell'accordo, scandito nelle forme della tutela camerale del codice di rito. Si ripetono i momenti valutativi, nei quali il giudice è chiamato al compito di mantenere quell'equilibrio tra autonomia negoziale e controllo ab externo che, sia pure tratteggiato in modi diversi, attraversa tutte le forme di soluzione della crisi introdotte nel sistema dal 2005 ad oggi.
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1. Il procedimento che si apre col deposito della proposta: un inquadramento generale
L'art. 10 della L. 27 gennaio 2012, n. 3 [1] regola il procedimento che si snoda dal deposito del ricorso, della proposta di accordo e del piano su cui questa si basa (nonché dell'ulteriore documentazione richiesta dall'art. 9), per arrivare fino al momento in cui, superato il vaglio di ammissibilità, si apre la fase (anch'essa procedimentalizzata, sicché l'accordo si conclude nel procedimento, e non a monte di esso) prevista per il raggiungimento dell'accordo, disciplinata nell'art. 11.

Un procedimento, quello dell'art. 10 (e così tutti gli altri previsti dalla legge in commento), al quale si applicano gli artt. 737 ss. c.p.c., in quanto compatibili, ma che - in ciò discostandosi da quanto disposto dal secondo comma dell'art. 50 bis c.p.c., secondo quanto quella stessa norma consente - non vede la presenza del giudice collegiale, bensì dell'organo monocratico, come si ricava dal fatto che, del collegio che pronuncia sul reclamo, non possa far parte, per previsione esplicita, il giudice che ha pronunciato il provvedimento.

Ancora una volta, dunque, il legislatore ricorre alla tutela sommaria e al rito camerale, ormai ampiamente utilizzato in tutta la legge fallimentare: con la differenza che qui viene impiegato il modello per così dire "puro" degli artt. 737 ss. c.p.c., senza innesti di garanzie processuali, né di norme volte a rendere più compiutamente tratteggiato il procedimento da seguire. E perciò con uno schema ben lontano da quella predeterminazione di forme e termini che contraddistingue il processo a cognizione piena, e che oggi, al di fuori della materia concorsuale, è ricercata anche da alcuni processi speciali coi quali si cerca di supplire all'inefficienza della giustizia civile, e che, se pure non conoscono la minuziosa disciplina del secondo libro del codice di rito, tuttavia vedono regolate le varie fasi del processo in modo assai più compiuto, rispetto al modello camerale codicistico [2].

L'iter disciplinato dall'art. 10 rappresenta un sub-procedimento del processo aperto dal deposito della domanda e concluso dall'omologazione dell'accordo. Un processo, questo, che si colloca tra quelli in cui il giudizio è costruito, ancora una volta, sullo schema del controllo preventivo (dato che l'accordo produce i propri effetti solo dopo il decreto di omologa) di legittimità (nel senso che il giudice non verifica l'opportunità dell'accordo, ma la sua tenuta) della soluzione della crisi che debitore e creditori arrivino a concordare tra loro, in linea col modello camerale prescelto [3].

Il legislatore combina l'un con l'altro il momento negoziale e il controllo giudiziale, immaginando una verifica giudiziaria pensata a protezione di tutti coloro che, aderenti o non aderenti all'accordo, vengano toccati dalla scelta del debitore di accedere alla procedura di composizione della crisi. Di qui, come in ogni ipotesi di contratto che può penalizzare soggetti estranei ad esso (oppure, nel caso del concordato, anche soggetti che all'accordo abbiano partecipato, ma secondo le peculiari regole della maggioranza, e non secondo quelle tradizionali del consenso) [4], la necessità della presenza del giudice, in un processo la cui natura volontaria o contenziosa dipende dalla ricostruzione che si dia delle contestazioni previste all'art. 12. E perciò dal fatto che si privilegi la prospettiva dell'eventuale conflitto tra debitore e creditori che sollevino rilievi che il giudice esaminerà (nel qual caso si opterà per la natura contenziosa del giudizio), oppure si guardi essenzialmente al fatto che, come in tutti i giudizi che, nella legge fallimentare, conducono all'omologa di un accordo (ad instar di quanto avviene per la separazione dei coniugi), l'oggetto del giudizio va scorto nel controllo sul tipo di soluzione proposta [5].

Sicché il giudice non interviene a risolvere una controversia tradizionale tra creditori e debitore, ma verifica la conformità del negozio al parametro di legalità e consente allo stesso di produrre i propri effetti (mentre i creditori e tutti gli interessati a sollevare contestazioni sono coloro la cui posizione giuridica viene "incisa" e non "decisa" dall'intervento giudiziale in questione).

In corrispondenza al tipo di tutela giurisdizionale prescelto, il legislatore ha adottato il rito camerale, richiamando - si diceva - le norme del codice di rito, senza aggiustamenti.

La valutazione di compatibilità porta a ritenere applicabili la gran parte delle previsioni codicistiche, ad eccezione dell'art. 741 c.p.c. che, rinviando il momento di efficacia del provvedimento al decorso del termine per la proposizione del reclamo, appare scarsamente conciliabile con una misura, quella del terzo comma dell'art. 10, che appare presupporre invece l'efficacia immediata del decreto che dispone l'inibitoria degli atti di aggressione al patrimonio del debitore [6]. Per quanto attiene all'art. 742 c.p.c., che prevede la modifica e la revoca in ogni tempo del decreto da parte del giudice che lo ha emesso, occorre distinguere a seconda che il provvedimento in questione sia o meno ricorribile in cassazione, dato che, com'è noto, la giurisprudenza consente la revoca e la modifica unicamente quando il provvedimento camerale sia privo dei caratteri di decisorietà e definitività: si tratterà di vedere dunque, nel prosieguo della trattazione, quali provvedimenti sono suscettibili di ricorso in cassazione, e quali invece destinati unicamente al rimedio del reclamo, contemplato dall'art. 739 c.p.c. [7].

 

2. L'ammissione alla procedura e il diniego di ammissione
«Se la proposta soddisfa i requisiti previsti dagli artt. 7 e 9» - recita la norma - il giudice fissa immediatamente con decreto l'udienza.

La previsione, dunque, non si occupa di quali siano le conseguenze, nel caso in cui la proposta non soddisfi i requisiti in parola: l'art. 10, infatti, come non menziona espressamente il rilascio di un decreto di ammissione, non contempla, specularmente, neppure un decreto di inammissibilità della proposta, quale quello dell'art. 162 l.fall., ma si limita a prevedere che, in presenza dei presupposti di ammissibilità, venga fissata con decreto l'udienza per il rilascio dell'inibitoria: con comunicazione, ad opera dell'organismo di composizione della crisi (così l'art. 17), della proposta e del decreto ai creditori presso la residenza o la sede legale, in forme che vanno dalla più tradizionale raccomandata con avviso di ricevimento, all'invio mediante posta elettronica certificata, in linea con le novità normative, ma senza il richiamo alle norme specifiche che quelle forme regolano [8]; e con l'avvertimento dei provvedimenti che potranno essere adottati all'udienza, per paralizzare le iniziative dei creditori e consentire la protezione temporanea del patrimonio del debitore [9].

Del pari, si prevede che, col medesimo decreto, il giudice disponga idonea forma di pubblicità della proposta e del decreto, in modo che ne vengano a conoscenza anche soggetti, diversi dai creditori, ma ugualmente toccati dagli effetti dell'accordo: si pensi ai fideiussori, ai coobbligati e agli obbligati di regresso, che, per espressa previsione dell'art. 11, sono esclusi dall'effetto esdebitatorio, nonostante il debitore principale abbia convenuto di ridurre l'ammontare del debito, e si trovano così sicuramente esposti all'azione del creditore che non venga soddisfatto per l'intero [10].

Niente si dice, dunque, della fase di ammissione: il che ha già fatto dibattere circa la possibilità che la valutazione del giudice venga rinviata all'udienza del terzo comma, per essere discussa in contraddittorio col debitore e coi creditori presenti, e non già assunta col decreto reso inaudita altera parte (come peraltro la norma sembra imporre, almeno stando al tenore letterale della stessa) [11].

In caso di valutazione negativa, peraltro, bisogna distinguere tra la mancanza della documentazione prevista dall'art. 9 (nel qual caso il Tribunale potrà dare un termine al debitore per procedere alle necessarie integrazioni, sul modello di quanto consente l'art. 162 l.fall. per il concordato) [12], e la mancanza dei requisiti soggettivi e oggettivi che l'art. 7 qualifica, anch'essi, come presupposti di ammissibilità [13] (e tra i quali rientra la fattibilità del piano, che pure, in questa fase, il giudice non è in grado di valutare se non attraverso la relazione del professionista abilitato in via transitoria o dell'organismo di composizione della crisi, dal momento che non si sono ancora manifestate le percentuali di adesioni e di dissensi, e neppure lo stesso attestatore è probabilmente in grado di andare oltre una primissima valutazione prognostica di attuabilità dell'accordo, sulla base delle adesioni ipotizzate dal debitore in base alle indicazioni ricevute dai vari creditori).

Fermo che - in assenza di una norma che preveda la non reclamabilità del decreto, come nell'art. 162 l.fall. [14] e visto che di reclamo si parla a più riprese nelle norme della L. n. 3/2012 - in entrambi i casi il provvedimento di diniego di ammissione potrà essere reclamato ex art. 739 c.p.c. davanti al Tribunale in composizione collegiale (senza che del collegio faccia parte il giudice che ha emesso il provvedimento), nel solo caso in cui manchino i requisiti dell'art. 7 deve ritenersi che il provvedimento sia suscettibile di ricorso in cassazione, in quanto decisorio e definitivo, mentre nell'altro caso la domanda potrà essere sempre ripresentata, debitamente integrata negli allegati, e il provvedimento del giudice modificato e revocato ex art. 742 c.p.c.

Altro problema, diverso dal precedente, è se l'eventuale valutazione, questa volta positiva, dei requisiti del debitore, possa essere rivista in un momento successivo, e, correlativamente alla risposta che si dia a tale interrogativo, quali siano i rimedi previsti nei confronti del provvedimento del giudice che disponga in ordine all'ammissione.

A tal proposito deve ritenersi che non vi sia ragione di immaginare un limite al riesame dei presupposti di ammissibilità, e perciò neppure di consentire il reclamo avverso il decreto di ammissione [15], anche tenuto conto del fatto che, in sede di omologa, quei presupposti saranno nuovamente oggetto di vaglio da parte del giudice, quanto meno per quanto attiene all'«idoneità [dell'accordo] ad assicurare il pagamento dei creditori estranei»: sicché non vi è motivo per far andare avanti la procedura se in un momento precedente dovesse emergere che non sussistono i presupposti per farlo (sul modello di quanto prevede l'art. 173, terzo comma, l.fall., con una norma che, pure, qui non è espressamente contemplata).

 

3. La misura inibitoria: presupposti, contenuto e destinatari
All'udienza il giudice, se non rileva atti in frode ai creditori, dispone che, per oltre centoventi giorni, non possano essere iniziate o proseguite azioni esecutive individuali né disposti sequestri conservativi, né acquisiti diritti di prelazione sul patrimonio del debitore. Nel medesimo periodo, specularmente, le prescrizioni rimangono sospese e le decadenze non si verificano.

Tale misura opera «nei confronti dei creditori aventi titolo o causa anteriore» (senza ulteriori specificazioni), che non siano titolari di crediti impignorabili [16]. Le procedure esecutive individuali possono essere sospese per una sola volta, anche in caso di successive proposte di accordo.

Siamo in presenza, come nell'art. 182 bis, sesto comma, l.fall. in tema di protezione anticipata negli accordi di ristrutturazione dei debiti (eppure, diversamente da quanto avviene in quel caso, all'interno di una fase necessaria del procedimento), di una misura di natura cautelare, a contenuto predeterminato, che serve a fronteggiare il rischio, prevalutato dal legislatore e come tale non sottoposto a verifica giudiziale, che nelle more del procedimento il raggiungimento dell'accordo, e, con esso, la rimozione dello stato di crisi, siano penalizzati da iniziative dei creditori, volte ad aggredire il patrimonio del debitore [17].

Quanto al fumus boni iuris, non si prevede altra valutazione, da parte del giudice, che non sia quella in ordine alla "meritevolezza" del richiedente (il fatto, cioè, che questi non abbia posto in essere «iniziative o atti in frode ai creditori»), sicché sembra che il rilascio della misura sia in qualche modo obbligato quante volte non ricorrano atti fraudolenti.

Nondimeno, i presupposti di ammissibilità sono stati già vagliati dal Tribunale nel momento, immediatamente precedente, della fissazione dell'udienza (ed anzi, per taluno, come si diceva, debbono essere oggetto di valutazione proprio all'udienza prevista dal terzo comma dell'art. 10): il che esclude che alla misura inibitoria si arrivi senza una valutazione, sia pure a livello di delibazione sommarissima, anche in ordine all'idoneità del piano ad assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo stesso e il rispetto delle scadenze e delle modalità di pagamento dei creditori aderenti.

Diversamente da quanto previsto per gli accordi dall'art. 182 bis, sesto comma, l.fall., dove l'istanza di sospensione produce l'effetto del divieto di inizio o prosecuzione delle azioni esecutive e cautelari, nonché del divieto di acquisire titoli di prelazione, se non concordati, dalla pubblicazione nel registro delle imprese dell'istanza medesima, e l'udienza è fissata, a ben vedere, per la conferma, la modifica o la revoca dell'inibitoria, nell'art. 10 la misura è disposta [18]solo dopo che i creditori e i terzi hanno avuto notizia dell'avvio del procedimento, né è prevista una efficacia retroattiva del divieto [19]: il che espone il debitore al rischio, concreto, che i creditori, appena informati della cosa, si procurino quella posizione di vantaggio che la norma impedisce loro di ottenere soltanto a partire dall'udienza [20].

Un rischio, questo, che non è certo adeguatamente fronteggiato dalla previsione per cui il giudice, quando viene depositata la proposta, debba fissare "immediatamente" con decreto l'udienza, non essendo sufficiente un invito alla rapidità, quale quello che la disposizione contiene, a garantire che i creditori non abbiano il tempo bastevole a precostituirsi titoli di preferenza [21].

Quanto al contenuto, la norma, che echeggia le previsioni analoghe contemplate in materia di fallimento, concordato preventivo, e accordi di ristrutturazione, ma si differenzia da ciascuna di esse per questo o quell'aspetto, stabilisce, come ricordato in apertura, che non possano, sotto pena di nullità, essere iniziate o proseguite azioni esecutive individuali né disposti sequestri conservativi [22]. Inoltre, che non possano essere acquistati diritti di prelazione sul patrimonio del debitore.

Dunque, come nel concordato e negli accordi di ristrutturazione si ha riguardo alle azioni esecutive (qui accompagnate dall'aggettivo "individuali" che ricorre soltanto nell'art. 51 l.fall., e senza limitazioni, che non siano quelle relative ai titolari di crediti impignorabili); si limita la protezione, quanto alle cautele, al solo sequestro conservativo (mentre negli accordi di ristrutturazione e nel fallimento si fa menzione, genericamente, delle azioni cautelari, laddove nel concordato la tutela interinale era esclusa dalla protezione fino alla modifica di recente apportata all'art. 168 l.fall.) [23].

Infine, si pone il divieto dell'acquisto di diritti di prelazione, senza specificare, come nell'art. 182 bis, sesto comma (e, oggi, anche terzo comma), che il divieto riguarda solo le ipoteche giudiziali, e non anche quelle "concordate" (aggettivo, quest'ultimo, che comunque non ha impedito a taluno di ritenere che il divieto debba estendersi anche ai titoli di prelazione convenzionali, con l'unica eccezione di quelli ricompresi nella proposta di preaccordo, e comunque inseriti nell'accordo definitivo formalizzato con i creditori aderenti) [24].

Il divieto, che non contiene alcuna clausola di salvaguardia di diverse disposizioni di legge (quali quelle in materia di credito fondiario), è sanzionato con la nullità, come nell'art. 168 l.fall. per il concordato, e diversamente da quanto avviene negli accordi, dove la sanzione della violazione del divieto non è espressamente prevista.

La norma pone più di un dubbio interpretativo.

Innanzitutto, per quanto attiene alle ipoteche, perché l'estensione dell'inibitoria anche alle ipoteche volontarie contrasta col fatto che, a differenza di quanto avviene nel concordato o nel fallimento, nessuno spossessamento del debitore si verifica quando, come nel caso di specie e negli accordi, il debitore opera in un ambiente diverso da quello delle procedure concorsuali vere e proprie, e non ha limitazioni alla capacità di disporre del proprio patrimonio, del tipo di quelle che gli artt. 167 o 42 ss. l.fall. riservano rispettivamente al debitore in concordato e al fallito.

Né ha granché senso una limitazione quale quella che il tenore letterale dell'art. 10 lascia intravedere, visto che, al divieto di costituzione di titoli di prelazione, non si accompagna alcun divieto di pagamento di debiti pregressi, laddove invece, com'è stato notato, «è assai più destabilizzante pagare un debito, che garantirlo con la costituzione di un titolo di prelazione» [25].

In secondo luogo, per quanto attiene alle azioni esecutive, visto che la norma si rivolge espressamente alle azioni di carattere individuale (il che è logico, dato che il debitore è soggetto non fallibile, ma non può escludersi - e l'art. 12 lo ricorda espressamente - che muti la condizione soggettiva dell'imprenditore o che si abbia il fallimento in estensione del non imprenditore, socio illimitatamente responsabile di una società di persone), non viene in gioco la questione, ampiamente dibattuta con riferimento al concordato e agli accordi di ristrutturazione, della possibilità o meno che, una volta presentata la proposta di soluzione negoziale della crisi, possa aversi la dichiarazione di fallimento, e l'apertura dell'espropriazione collettiva che ne consegue [26].

Né, probabilmente, e per le stesse ragioni, può aversi l'inibitoria dell'iniziativa per la dichiarazione di fallimento [27], non solo se questa sia promossa da soggetti estranei all'ambito soggettivo del divieto (come il P.M. o i titolari di crediti impignorabili), ma anche se chi agisce sia uno dei soggetti colpiti dalla misura protettiva, attesa la valenza collettiva, e non meramente individuale, dell'istanza ex art. 15 l.fall.

La sospensione delle azioni esecutive, in ogni caso, dovrà essere disposta con apposito provvedimento del giudice dell'esecuzione, previa verifica che il creditore procedente e gli intervenuti con titolo esecutivo, che possono dare impulso all'esecuzione, siano tutti soggetti al divieto derivante dal decreto del terzo comma dell'art. 10 [28].

Per quanto attiene alla sanzione della nullità, si discute se la stessa possa colpire, oltre alle iniziative intraprese dopo il decreto inibitorio (che pertanto non potrebbero riprendere efficacia neppure in caso di mancata omologazione dell'accordo), anche quelle già avviate al momento del rilascio della misura protettiva, o se invece per esse non si debba parlare soltanto di una sospensione, come sembrerebbe postulare lo stesso art. 10 (il quale, com'è stato notato, evoca un'idea di temporaneità dell'effetto inibitorio che va oltre il fatto che la durata dello stesso sia circoscritta a centoventi giorni) [29]. La previsione della nullità, se determina che gli atti compiuti nonostante il divieto debbano considerarsi privi di effetti, non impedisce che, con riferimento all'ipoteca eventualmente iscritta in spregio all'inibitoria, si debbano fare i conti con la previsione dell'art. 2884 c.c., secondo cui per ottenere la cancellazione dell'ipoteca occorre che questa sia «ordinata con sentenza passata in giudicato o con altro provvedimento definitivo emesso dalle autorità competenti».

Infine, la disposizione per cui le procedure esecutive individuali possono essere sospese una sola volta «anche in caso di successive proposte di accordo», senza ulteriori specificazioni, va coordinata con l'altra, per cui la proposta non è ammissibile per il debitore "recidivo", che abbia, nei tre anni precedenti, fatto ricorso alla procedura di composizione della crisi.

Se ne ricava un sistema in cui, ferma la possibilità di riproporre liberamente la domanda integrando la documentazione mancante quando ancora non si è determinato alcun effetto protettivo, sarà possibile, una volta che il procedimento abbia superato la fase dell'inibitoria senza ulteriormente progredire, riformulare la domanda di composizione della crisi con riferimento ai medesimi crediti, avanzando nuove proposte di sistemazione della posizione debitoria, ma col limite dell'impossibilità di fruire nuovamente della sospensione delle procedure esecutive. Inoltre, che, per quanto attiene alla proposizione di nuove domande, ai fini della valutazione di meritevolezza nei termini di cui all'art. 7, secondo comma, lett. b), non rileverà tanto l'aver avviato il procedimento precedente, quanto che a quell'avvio abbia fatto seguito la produzione dell'effetto protettivo [30].

 

4. Decorrenza del divieto e durata. I destinatari del divieto
In assenza di un'espressa indicazione normativa, la decorrenza degli effetti protettivi deve calcolarsi a partire dal momento in cui la misura viene disposta, e perciò, se è corretto quel che si è ritenuto in punto di efficacia immediata del decreto (ovvero, che si debba disapplicare l'art. 741 c.p.c., in quanto non compatibile con le caratteristiche del procedimento), dal momento in cui il decreto è stato emanato [31]. Da quel momento decorreranno i centoventi giorni previsti per la permanenza degli effetti inibitori (a meno che il giudice non disponga un termine inferiore), e dovrà essere cura del debitore, e dell'organismo di composizione della crisi, fare in modo che al raggiungimento dell'accordo e alla sua omologazione (cui si ricollega un ulteriore effetto protettivo, della durata questa volta di un anno, ai sensi dell'art. 12, terzo comma), si arrivi prima che sia trascorso il tempo indicato dalla norma in commento. Ad evitare che i creditori estranei - fino a quel momento stretti tra il divieto, da una parte, di acquisire ipoteche sul patrimonio del proprio debitore, di intraprendere azioni esecutive e di richiedere sequestri conservativi, e, dall'altra parte, la moratoria dei pagamenti per un anno, contemplata nella proposta di accordo ex art. 8, quarto comma - decidano di riaprire le ostilità proprio mentre l'accordo sta giungendo in porto.

Venendo ai destinatari del divieto, l'art. 10 esclude unicamente dall'ambito soggettivo dello stesso i titolari di crediti impignorabili, includendovi invece «i creditori aventi titolo o causa anteriore», senza altre specificazioni.

Sembra di poter dire, dunque, che la previsione si rivolga a tutti i creditori, aderenti o estranei all'accordo: i primi, che vedranno così ribadito quanto avranno probabilmente già concordato negli eventuali accordi provvisori che abbiano preso col debitore, in termini di pactum de non petendo; i secondi, che si troveranno perciò vincolati ad uno degli effetti che l'accordo (qui ancora allo stadio di semplice proposta) produce non soltanto nei confronti di coloro che di esso fanno parte (il che dà ragione, ancora una volta, della necessità dell'intervento giudiziale, data la peculiare efficacia di un "contratto", o addirittura di mere trattative, che esplicano la propria efficacia anche nei confronti dei terzi). Un motivo ulteriore per insistere sulla necessità del controllo giudiziale si ha, a maggior ragione, qualora tra i creditori destinatari degli effetti protettivi vengano inclusi anche coloro che il debitore, per errore o altro, non abbia inserito nell'elenco di cui all'art. 9 (pur se si tratti di crediti che già esistevano al momento della presentazione del ricorso), e che perciò non abbiano ricevuto neppure la comunicazione dell'art. 10, primo comma.

L'assenza di specificazioni circa il momento dal quale misurare l'anteriorità del credito porta ad indicare, quali alternative possibili, la data del deposito della proposta, la data della pubblicità della stessa, o la data di efficacia del decreto. Il fatto che siano chiamati al contraddittorio tutti i creditori che il giudice riscontri nell'elenco fornito dal debitore al momento del deposito del ricorso, porterebbe a ritenere che debba esservi una corrispondenza di massima tra coloro che sono stati ritenuti destinatari del divieto e coloro che siano stati messi in condizione di interloquire (al netto delle omissioni dovute al mancato inserimento nell'elenco, ad opera del debitore). Viceversa, la necessità di minimizzare gli effetti della previsione di un tempo intermedio tra il deposito della proposta e il momento di produzione degli effetti dell'inibitoria, condurrebbe a spostare in avanti - riportandolo, perciò, all'emanazione del decreto - il momento al quale debba riferirsi l'individuazione dei creditori verso i quali possano prodursi gli effetti protettivi del patrimonio, a scapito del principio del contraddittorio.

 

5. Il reclamo
A dispetto dell'esigenza di una procedura snella, che consenta il raggiungimento delle finalità volute dalla legge senza eccessivi intoppi, la previsione dell'art. 10, sesto comma, che prevede espressamente un reclamo contro i provvedimenti del giudice della procedura di sovraindebitamento, impone di riflettere sui mezzi di impugnazione consentiti nei confronti del decreto reso all'udienza, così come si è fatto per quanto attiene al decreto che decide dell'ammissibilità o meno della proposta.

Qui il discorso è più semplice, con riferimento alla misura inibitoria, dal momento che il carattere provvisorio della stessa, se apre al reclamo ex art. 739 c.p.c. (in quanto espressamente richiamato dalla norma, in luogo di quello dell'art. 669 terdecies che sarebbe conseguenza naturale, altrimenti, della natura cautelare del decreto), esclude la successiva ricorribilità in cassazione del provvedimento, che è destinato ad essere assorbito dal successivo decreto di omologa, o a perdere i propri effetti a seguito del decorso dei centoventi giorni o del rigetto dell'omologazione.

Quanto invece al dispositivo che pronunci sull'eventuale ricorrere di atti di frode, con ciò - deve ritenersi - stabilendo l'arresto della procedura, il discorso è diverso, atteso che, in questo caso, oltre alla reclamabilità del provvedimento dovrebbe aversi anche la possibilità di un successivo controllo da parte della Corte Suprema, trattandosi di un decreto, quello in questione, evidentemente definitivo e decisorio su diritti (il diritto del debitore ad avere accesso alla misura protettiva e all'avanzamento della procedura di composizione della crisi).

È confermata, da ciò, la sensazione iniziale, che sia praticamente impossibile - per il modo in cui la giurisprudenza, comprensibilmente, intende il rito camerale, sia quando si decida direttamente di diritti, sia quando il provvedimento conclusivo incida su diritti, ma all'esito di un procedimento in cui vengono comunque affrontate, e decise, anche questioni relative ai diritti incisi - ipotizzare un procedimento che si svolga in modo rapido e senza gli "intoppi" rappresentati in misura minore dal reclamo, ed in misura ben maggiore dal successivo ricorso in cassazione.

"Intoppi" che, evidentemente, tali non sono, data la delicatezza degli interessi in gioco e il fatto che i momenti valutativi affidati al giudice sono espressione della convinzione che anche questo accordo, per gli effetti che produce nei confronti di coloro che non vi aderiscano, abbia quell'«efficacia anomala e pericolosa» di cui scriveva Carnelutti nel 1924 a proposito del concordato, e che è all'origine del fatto che «la legge vuole che codesti effetti non si dispieghino se alcuni requisiti non sono stati controllati dal Tribunale».

L'esigenza di realizzare quel delicato equilibrio tra ruolo dell'autonomia privata e controllo giudiziale, che caratterizza, in varia guisa, tutte le forme di soluzione della crisi, siano esse più o meno procedimentalizzate, impone che, accanto ai creditori, chiamati a valutare la convenienza o meno della proposta, e spesso più attrezzati a giudicare il modo in cui il debitore propone di regolare lo stato di crisi, vi sia chi è chiamato a riconoscere l'esistenza delle condizioni perché gli effetti dell'accordo operino, oltre che nei confronti di chi vi ha aderito (o della maggioranza, come nel caso del concordato), anche nei riguardi dei terzi che in vario modo sono raggiunti dagli effetti dell'altrui volontà negoziale.

Ed è evidente che questo riscontro non possa che essere rimesso al tribunale, come soggetto terzo e imparziale, istituzionalmente vocato a svolgerlo.

Per quanto le forme di soluzione della crisi privilegino al massimo l'impronta "contrattuale" dei diversi istituti [32], non si è potuto rinunciare a mantenere un presidio che tenesse conto della compresenza di più interessi, anche superindividuali, e della difficoltà, per questo, di rimettere in toto alle decisioni dei creditori, gli effetti collegati all'accordo raggiunto tra questi e il debitore (effetti che, talora, come nel caso dell'art. 10, terzo comma, si producono ancora prima che l'accordo sia omologato).

Di qui la necessità di una procedimentalizzazione dell'iter che conduce all'omologa dell'accordo, e, con essa, l'innesto di momenti impugnatori che certamente appesantiscono la procedura, ma al tempo stesso sono sicura garanzia del corretto funzionamento della stessa. Il tutto, all'interno di una linea di tendenza che si può scorgere nella legislazione di questi anni, e che è quella dei crescenti spazi che sono stati riconosciuti all'autonomia negoziale, in un rapporto non sempre compiutamente definito col ruolo che deve attribuirsi invece al controllo giurisdizionale: autonomia negoziale che ha conosciuto una particolare valorizzazione sia con l'affermazione crescente del fenomeno della mediazione delle liti (culminata da ultimo nel D.Lgs. 4 marzo 2010, n. 28, ma iniziata molti anni prima, in parallelo allo sviluppo della legislazione a tutela del consumatore), sia con l'apertura alle soluzioni negoziate della crisi d'impresa, che ha caratterizzato la riforma del diritto fallimentare ed ha posto all'attenzione degli interpreti l'esigenza di una rinnovata indagine sugli spazi dell'intervento giudiziale e sulla corretta forma di raccordo che si deve scorgere tra le regole del contratto e quelle del processo.

Questi due fenomeni - che si sono ricordati quali esempi, entrambi, di ambiti nei quali, in presenza di una crisi (crisi di cooperazione, se si guarda alla mediazione delle controversie civili e commerciali, o crisi dovuta allo squilibrio tra obbligazioni assunte e patrimonio liquidabile, se si guarda alla disciplina del sovraindebitamento, degli accordi di ristrutturazione o del concordato preventivo), si è scelto di valorizzare il ruolo dell'autonomia privata - sono meno lontani, l'uno dall'altro, di quanto non possa sembrare ad una prima considerazione, e non solo per il fatto che, almeno qui, li accomuna il particolare ruolo attribuito agli organismi.

Per entrambi, infatti, pur nel riconoscimento del principio che certi affari, in quanto essenzialmente nella sfera della disponibilità dei privati, possono essere affidati, a preferenza, alla soluzione autonoma, anziché a quella eteronoma, è necessario ribadire la necessità che si colgano significato, profondità e limiti del controllo giudiziario, dato che l'autonomia negoziale deve trovare il proprio inevitabile contemperamento, nell'un caso con esigenze superiori dell'ordinamento (il rispetto dell'ordine pubblico e delle norme imperative, nel caso della mediazione), nell'altro con la compresenza di più interessi, anche superindividuali, e con la presenza di soggetti che rimangono estranei all'accordo, i quali tutti giustificano l'intervento giudiziale e la conseguente necessità di rileggere, anche alla luce di questo, le tradizionali categorie del contratto e del consenso.

Note:

[1] Per un'analisi complessiva della nuova disciplina si vedano G. Terranova, La composizione della crisi da sovra indebitamento, uno sguardo d'insieme; F. Di Marzio, Una procedura per gli accordi in rimedio del sovra indebitamento; F. Macario, Finalità, in AA.VV., Composizione della crisi da sovraindebitamento, a cura di F. Di Marzio, F. Macario e G. Terranova, Milano, 2012, 7 ss.; M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, in Corr. Giur., 2012, 449 ss.

[2] Così, ad esempio, il nuovo rito previsto per la tutela avverso i licenziamenti illegittimi, dall'art. 1, commi da 47 a 69, L. 28 giugno 2012, n. 92, "Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita".

[3] Sulla natura di giurisdizione volontaria (perché costituzionalmente non necessaria) dei controlli preventivi di legittimità, e sul significato che ha l'applicazione ad essi della procedura camerale, v. i rilievi di A. Proto Pisani, Usi e abusi della procedura camerale ex art. 737 ss. c.p.c. (Appunti sulla tutela giurisdizionale dei diritti e sulla gestione di interessi devoluti al giudice), in Riv. dir. civ., 1990, I, 393 ss., e ora ripubblicato in Le tutele giurisdizionali dei diritti. Studi, Napoli, 2003, 569 ss., spec. par. 6.2 lett. e) e par. 9. V., inoltre, G. Civinini, I procedimenti in camera di consiglio, Torino, 1994.

Nel parlare di controllo "di legittimità" e non "di merito", non penso, per il primo, ad un controllo che si limiti ad un riscontro di mera regolarità formale, senza alcuna valutazione più penetrante da parte dell'autorità giudiziaria (ad esempio, in ordine alla fattibilità del piano), ma semplicemente rilevo che al giudice non è demandata una verifica dell'opportunità dell'accordo (quale sarebbe il controllo in ordine alla convenienza della proposta), come avviene invece nelle ipotesi in cui il procedimento camerale è impiegato per l'attività di gestione di interessi (di minori, di incapaci, di società) equivalente al merito della potestà amministrativa o dei poteri privati: per questa differenza, v. A. Proto Pisani, Usi e abusi, cit., loc. cit.

[4] Ma per una impostazione diversa, intesa a limitare gli spazi del controllo giudiziale, si veda G. Lo Cascio, Concordato preventivo: incerti profili applicativi, in questa Rivista, 2012, 5 ss.

[5] Per questa alternativa v., si vis, il mio Contratto e processo nel concordato preventivo e negli accordi di ristrutturazione dei debiti: analogie e differenze, in Trattato Buonocore, a cura di A. Bassi, Padova, 2010, vol. I, cap. V, 558 ss.

[6] In questo senso, anche F.S. Filocamo, L'ammissione e l'anticipazione degli effetti protettivi, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura. Commento della L. 27 gennaio 2012, n. 3 e del D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, conv. in L. 17 febbraio 2012, n. 10, Milano, 2012, II, 138, il quale osserva che, «in mancanza di una espressa e generalizzata sanzione di immediata efficacia dei decreti de quibus, tuttavia, appare prudente che essa sia specificamente disposta dal giudice, come consente l'art. 741, co. 2». Filocamo inserisce, nell'elenco delle norme incompatibili, gli artt. 738, 2° comma, e 740, «stante l'assenza del pubblico ministero nel procedimento (che non sembra possa essere superata neanche nei casi in cui il pubblico ministero abbia già assunto autonoma iniziativa per la dichiarazione di fallimento del debitore)».

[7] Per la non applicabilità senza distinguo dell'art. 742 c.p.c. è, invece, M.C. Giorgetti, Con il si dei creditori si apre la fase dell'omologazione, in Guida dir., 2012, 3, 41-42.

[8] Sulle caratteristiche della comunicazione, e sulle forme di pubblicità possibili, quando il debitore non sia un imprenditore, cfr. F.S. Filocamo, L'ammissione e l'anticipazione, cit., 145-147.

[9] Si è rilevato, a tale proposito, che il legislatore non ha stabilito un termine minimo a comparire in favore dei creditori, e che tale omissione comporterebbe una censura di illegittimità costituzionale per violazione del diritto di difesa, ove in concreto lo spatium deliberandi concesso ai creditori sia troppo esiguo: L. Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, in Il nuovo diritto delle società, 2012, 16.

Si noti (anche se di questo testo è prematuro parlare), che nel disegno di legge n. 5117, presentato dal Ministero della Giustizia di concerto con quello dell'Economia e delle Finanze l'11 aprile 2012, col quale si vorrebbe intervenire nuovamente sulla disciplina del sovraindebitamento, si prevede che la comunicazione ai creditori avvenga almeno trenta giorni prima dell'udienza, e che tra il deposito della proposta e l'udienza non debbano intercorrere più di sessanta giorni.

[10] Che l'accordo non pregiudichi i diritti dei creditori nei confronti dei coobbligati, dei fideiussori del debitore e degli obbligati di regresso è espressamente stabilito dall'art. 11, terzo comma, sul presupposto che il principio analogo, contenuto negli artt. 135, secondo comma, e 184, primo comma, l.fall., non abbia portata generale e richieda perciò una previsione espressa.

Sul punto, si vedano le considerazioni di P. Porreca, L'insolvenza civile, in A. Didone (a cura di), Le riforme della legge fallimentare, 2, Torino, 2009, 2128 (a proposito del testo del disegno di legge Atto Senato 307 della XVI legislatura, passato alla Camera con il numero 2364, che taceva a proposito dei coobbligati), e di P. Vella, La formazione dell'accordo, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura, cit., 176-177. Entrambi ricordano che le teorie dell'analisi economica del diritto sosterrebbero la maggior efficienza di accordi operanti, in termini di fresh start, anche a vantaggio dei coobbligati (così D. Galletti, Insolvenza civile e fresh start: il problema dei coobbligati, in G. Presti-L. Stanghellini-F.Vella (a cura di), L'insolvenza del debitore civile dalla prigione alla liberazione, in Analisi Giuridica dell'economia, 2004, n. 2, 395), sia per l'interesse del coobbligato a stipulare, come consentito dall'art. 1304 c.c., clausole in deroga al principio per cui la transazione fatta dal creditore con uno dei debitori in solido non produce effetto nei confronti degli altri, sia perché la consapevolezza del debitore di non poter (almeno) salvare i beni dei propri garanti - spesso suoi congiunti - potrebbe rappresentare un disincentivo all'accordo. D'altro canto - prosegue l'A. - se il presupposto per l'accesso a misure latamente esdebitatorie è la condizione di sovraindebitamento, una simile estensione risulterebbe ingiustificata per i garanti e i coobbligati che non fossero a loro volta, e autonomamente, nelle condizioni di accedere alle predette misure, così fortemente incisive sull'altrui diritto soggettivo.

Vi è chi osserva, peraltro, che l'esenzione, per converso, rappresenta un incentivo ad accettare la proposta per i creditori muniti di garanzie collaterali, che altrimenti sarebbero indotti a rimanere estranei all'accordo, per il timore degli effetti estintivi della remissione del debito.

[11] Per quest'ultima soluzione, si veda M. Fabiani, I presupposti di ammissibilità del procedimento di composizione della crisi da indebitamento, pag. 3 del dattiloscritto consultato grazie alla cortesia dell'A.

Nel senso che al decreto di fissazione dell'udienza non debba essere assegnata alcuna autonoma valenza, tantomeno decisoria, dovendosi al contrario ritenere che la decisione del giudice di aprire la procedura costituisca l'esito di un primo "segmento procedimentale", da consacrare formalmente in un decreto che il giudice pronuncerà solo una volta tenutasi l'udienza, v. invece M. Farina, Procedimento, in AA.VV., Composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., 43.

Come osserva Fabiani, è viceversa certamente possibile che il procedimento si arresti subito, sia perché un'esegesi letterale lo impone, sia perché una interpretazione di tale tenore non è affatto eterodossa, «ma trova preciso riscontro nella valutazione di ritualità con cui si esprime il giudice delegato nella fase di avvio del concordato fallimentare (art. 125 l.fall.)».

[12] Nel già ricordato disegno di legge n. 5117, si prevede espressamente che il giudice possa concedere al debitore un termine perentorio non superiore a quindici giorni per apportare integrazioni al piano e produrre nuovi documenti.

[13] Pur se essi attengono, più propriamente, "al versante del diritto sostanziale", che non a quello della vera e propria inammissibilità, com'è per la completezza della documentazione richiesta dall'art. 9: e tuttavia, nell'ambito di processi «nei quali non v'è una lite e non vi sono diritti soggettivi in posizione antagonista, non è infrequente che il legislatore elevi al rango dell'inammissibilità la mancanza della situazione `tutelabile'» (M. Fabiani, I presupposti, loc. cit.).

[14] Peraltro, nel senso della reclamabilità e successiva ricorribilità in cassazione, ex art. 111 Cost., del decreto di inammissibilità del concordato, che non sia accompagnato dalla dichiarazione di fallimento, a patto che «la dichiarazione di inammissibilità [abbia] intrinseco carattere decisorio, essendo dipesa da ragioni che escludono una consequenziale dichiarazione di fallimento», giacché in tal caso i vizi del decreto debbono essere fatti valere mediante l'impugnazione della sentenza, v. Cass., sez. I, 2 aprile 2010, n. 8186, in questa Rivista, 2011, 321 ss., con commento di F. Marelli, L'impugnazione del decreto di inammissibilità e la reiterazione della proposta di concordato preventivo, dove si compie una rassegna delle diverse ipotesi di inammissibilità del ricorso, per valutare quando l'istanza di ammissione non sia reiterabile e il decreto abbia comunque effetti preclusivi, che ne giustifichino l'impugnabilità.

[15] Nel senso della reclamabilità del decreto, laddove si ritenga che l'accertamento della sussistenza dei requisiti di ammissibilità non sia suscettibile di riesame nell'ulteriore corso della procedura, F.S. Filocamo, L'ammissione e l'anticipazione, cit., 144.

[16] Sull'individuazione di tale categoria ai fini di cui all'art. 10, v. R. Bellè, Il contenuto dell'accordo, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura, cit., II, 117-118; M. Farina, Procedimento, cit., 45-46.

[17] Attribuiscono natura cautelare al procedimento ex art. 182 bis, sesto comma, l.fall, M. Fabiani, L'ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in questa Rivista, 2010, 903; A. Didone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis l.fall.) (Presupposti, procedimento ed effetti della anticipazione delle misure protettive dell'impresa in crisi), in Dir. fall., 2011, I, 25; G.B. Nardecchia, La protezione anticipata del patrimonio del debitore negli accordi di ristrutturazione dei debiti, in questa Rivista, 2011, 710.

[18] Come ci ricorda P. Porreca, L'insolvenza civile, cit., 2115, con riferimento alla analoga disciplina contenuta nel già ricordato disegno di legge Atto Senato 307, «la sospensione non è collegata al mero deposito della domanda, come avviene negli USA per l'automatic stay, e invece deriva da un interim order del giudice, analogo a quello delle corti britanniche»: il che comporta un'efficacia del freezing effect sui creditori pregressi rinviata all'esito della dilazione necessaria al contraddittorio.

[19] Cosa diversa è ritenere, valorizzando la natura cautelare del provvedimento del giudice, che sia possibile un rilascio anticipato della misura ai sensi dell'art. 669 sexies, secondo comma, c.p.c., e perciò inaudita altera parte, con fissazione dell'udienza ai soli fini della conferma, modifica o revoca del provvedimento (così S.F. Filocamo, L'ammissione e l'anticipazione degli effetti protettivi, cit., 154, il quale, in tal modo, reputa che si salvaguarderebbero le diverse esigenze: quella di una verifica giudiziale della serietà e completezza della proposta di accordo, e, al tempo stesso, quella di un'anticipazione degli effetti inibitori ad un momento anteriore alla comunicazione ai creditori della proposta medesima).

Pur se si condividono le ragioni che spingono a sostenere il richiamo in via analogica dell'art. 669 sexies, secondo comma, c.p.c., vi è da dire che quella previsione impone una verifica caso per caso delle ragioni che giustificano la concessione della misura in assenza di contraddittorio, mentre in questo caso è certo che la convocazione dei creditori possa pregiudicare l'efficacia della misura richiesta al giudice: sicché, il fatto che il legislatore abbia fatto la scelta di differire il rilascio del provvedimento all'esito dell'udienza, implica, a me pare, che abbia in qualche modo prevalutato la maniera in cui dev'essere bilanciato l'interesse del debitore alla protezione del patrimonio, con l'interesse dei creditori ad espandere al massimo (come scrive P. Porreca, op. cit., 2118), la capacità enforceable delle proprie ragioni, fino a quel momento non esercitate.

[20] Nello stesso senso, A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile, in questa Rivista, 2012, 26. Sul punto, v. quanto osservato alla nota che precede.

[21] Nel già citato disegno di legge n. 5117, si prevede, in merito all'udienza, che tra il giorno del deposito della proposta e l'udienza non debbano decorrere più di sessanta giorni, ma neppure questa previsione garantisce che i creditori non approfittino del lasso di tempo intercorrente tra la presentazione del ricorso e il rilascio della misura inibitoria per aggredire il patrimonio del debitore.

[22] Saranno possibili, perciò, tutte le misure cautelari diverse dal sequestro conservativo, né sarà inibito l'esercizio delle azioni di cognizione, sicché i creditori manterranno la possibilità di agire per far accertare l'esistenza e la misura del proprio credito, e potranno ottenere anche provvedimenti di condanna.

Saranno inoltre esperibili le azioni a carattere costitutivo, così come le azioni esecutive o cautelari su beni di terzi, visto che il divieto si riferisce ad iniziative assunte sul patrimonio del debitore.

[23] Così, l'art. 168 l.fall., come novellato dal D.L. 22 giugno 2012, n. 83, «Misure urgenti per la crescita del Paese», conv., con mod., dalla L. 7 agosto 2012, n. 134. La norma prevede inoltre che le ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giorni che precedono la data della pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese siano inefficaci rispetto ai creditori anteriori al concordato.

[24] Si vedano, in proposito, le osservazioni di S. Bonfatti, Gli incentivi alle procedure di composizione negoziale delle crisi d'impresa.

[25] Così S. Bonfatti, Gli incentivi alle procedure di composizione negoziale delle crisi d'impresa, loc. cit.

[26] Sui rapporti tra domanda di concordato, domanda di omologa dell'accordo di ristrutturazione (o domanda ex art. 182 bis, sesto comma, l.fall.), e iniziativa per la dichiarazione di fallimento, si vedano le osservazioni di V. Colesanti, Crisi d'impresa, accordi di ristrutturazione e insolvenza ("prospettica"), in Corr. giur., 2010, 122 ss.; F. De Santis, Ancora sui rapporti tra istruttoria prefallimentare e procedura concordata di soluzione della crisi d'impresa, in questa Rivista, 2011, 1202; M. Fabiani, Diritto fallimentare. Un profilo organico, Bologna, 2011, 700 ss.; F. Rolfi, Gli accordi di ristrutturazione: profili sostanziali e ricadute processuali, in questa Rivista, 2011, 106 ss.; A. Patti, L'accelerazione delle soluzioni concordate: esperienze applicative, ivi, 2010, 1087 ss.

[27] Nello stesso senso, L. Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, cit., 16.

[28] Nello stesso senso, F.S. Filocamo, L'ammissione e l'anticipazione, cit., 158.

[29] F. S. Filocamo, op. e loc. cit.

[30] In quest'ultimo senso, con riferimento alla disciplina (corrispondente) contenuta nel già ricordato disegno di legge Atto Senato 307, P. Porreca,L'insolvenza civile, cit., 2112: "L'art. 14, 2° co., lett. c), inibisce l'accesso alla procedura a chi vi abbia già fatto ricorso nei precedenti tre anni: deve ritenersi che, stante la ratio normativa, si faccia riferimento non al solo avvio del procedimento, ma ad un accesso seguito quanto meno da un esito protettivo (arg. ex art. 17, 5° co.).".

[31] Per la possibilità di un'anticipazione degli effetti protettivi mediante un provvedimento emesso inaudita altera parte, v. quanto osservato retro, alla nota 19.

[32] V., sul punto, le considerazioni di G. Lo Cascio, Il concordato preventivo nel quadro degli istituti di risanamento, in questa Rivista, 2012, 137 ss.
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Accordo e controllo giudiziale

APPROVAZIONE ED OMOLOGAZIONE

Macagno Gian Paolo

La recrudescenza della crisi economica ha comportato un'improvvisa accelerazione della complessa gestazione legislativa del d.d.l. Centaro, con il risultato di pervenire rapidamente ad una disciplina, inevitabilmente non completa, dell'insolvenza non commerciale. Ne è derivata una duplice contaminazione, sotto il profilo delle categorie dei soggetti interessati e dei modelli procedimentali, che si riflette con particolare evidenza nella fase di approvazione ed omologazione dell'accordo. Il disegno di legge governativo in itinere e le novità introdotte dal "decreto sviluppo" del giugno 2012 confermano peraltro la tendenza al superamento della barriera esistente tra le categorie dell'insolvenza civile e commerciale, in un'ottica di ibridazione dei momenti di autonomia negoziale e di eteronomia giudiziale e con la finalità ultima di limitare il danno umano, sociale ed economico non di rado cagionato dal ricorso incontrollato alle procedure esecutive individuali.

Sommario: 1. Introduzione - 2. Il perfezionamento dell'accordo - 3. Contaminazione tra modelli differenti: competizione o sinergia? - 4. L'omologa: oggetto e natura del controllo giudiziale - 5. Fattibilità e contestazioni - 6. Aspetti processuali ed effetti - 7. Una conclusione aperta
1. Introduzione
Una peculiarità comune alle recenti Riforme che hanno rivoluzionato il diritto concorsuale è quella di essere state adottate nel corso di una sorta di work in progress, influenzato nei suoi sviluppi da differenti fattori, tra i quali l'esigenza di modularne l'effetto alla luce del primo impatto dei nuovi sistemi introdotti sulle meccaniche di gestione delle procedure concorsuali e di gestione dell'insolvenza in senso lato, in particolare di quelle alternative al fallimento.

Alle esigenze operative e processuali si sono infatti accompagnate più elevate istanze di ordine dogmatico, attinenti al tema della privatizzazione del sistema concorsuale ed al tasso di negozialità da inoculare nel vecchio pachiderma pubblicistico del Regio decreto, tema che ha trovato florido sviluppo nella giurisprudenza, anche di legittimità, dell'ultimo settennio.

All'estremo opposto, le terrene e pressanti necessità generate dalla recrudescenza della crisi economica hanno comportato interventi normativi caratterizzati dal segno dell'urgenza e, non di rado, della scarsa stabilità [1].

Non si è sottratto a tale dinamica l'iter di approvazione della disciplina dell'insolvenza non commerciale, che anzi è stato espressione di una modalità di produzione legislativa oltre modo peculiare [2], ed ancora in fieri [3]. La complessa gestazione della normativa, ed in particolare l'assenza di linearità di questoiter travagliato, hanno infatti determinato nel Governo l'intenzione di migliorare l'attuale testo della legge vigente, e di integrarlo parzialmente con alcune delle disposizioni contenute nel decreto legge n. 212 del 2011, non sopravvissute alla conversione in legge.

 

2. Il perfezionamento dell'accordo
Per quanto attiene più strettamente all'oggetto di questo contributo, occorre prendere le mosse dagli articoli 11 e 12 della L. 27 gennaio 2012, n. 3.

La disciplina dell'approvazione ed omologazione dell'accordo contenuta nelle disposizioni citate trovava sede, nell'originario progetto di legge di iniziativa del sen. Centaro, negli artt. 18 e 19, fortemente emendati nel lungo iato temporale che ne ha preceduto la promulgazione, ed approdati alla stesura attuale mutuando, ma solo in parte, la versione adottata medio tempore dal decreto legge 22 dicembre 2011, n. 212. In aggiunta, con la stesura definitiva è venuto meno ogni riferimento al procedimento speciale previsto per il consumatore sovraindebitato [4].

Le modalità di perfezionamento dell'accordo, nella fase che segue la pronuncia di apertura del procedimento con cui il giudice sospende per centoventi giorni la promozione o la prosecuzione delle azioni esecutive e cautelari, sono oggi disciplinate senza la previsione di specifiche scansioni temporali.

Il primo comma dell'art. 11 si limita nella lettura vigente a disporre che i creditori facciano pervenire, con forme agili, all'organismo di composizione della crisi, una dichiarazione sottoscritta del proprio consenso alla proposta, come eventualmente modificata.

È stata così espunta l'indicazione, contenuta nel d.d.l. Centaro, di un termine [5] per la comunicazione da parte dei creditori della propria manifestazione di consenso all'organo di composizione della crisi.

La modifica non solo è men che apprezzabile sotto un profilo organizzativo generale, ma determina una serie di incertezze interpretative, altrimenti agevolmente evitabili.

La disposizione trova inoltre difficile coordinamento con la fase preparatoria del procedimento di omologazione.

Come previsto dal primo comma del seguente art. 12 della L. n. 3, a seguito del raggiungimento dell'accordo, l'organismo di composizione della crisi è tenuto a trasmettere a tutti i creditori una relazione sui consensi espressi e sul raggiungimento della percentuale di approvazione (indicata dall'articolo 11, comma 2 nel settanta per cento) [6], allegando il testo dell'accordo. Nei dieci giorni successivi al ricevimento della relazione, i creditori possono sollevare le eventuali contestazioni. Decorso tale ultimo termine, l'organismo di composizione della crisi trasmette al giudice la relazione, allegando le contestazioni ricevute, nonché un'attestazione definitiva sulla fattibilità del piano.

Come è agevole rilevare, l'unica imposizione temporale è riferita al termine per le contestazioni, peraltro con un precetto a cui non pare di poter riconoscere natura perentoria [7].

A tale indeterminatezza consegue il rischio, non certo ipotetico, che non si pervenga all'omologa prima della scadenza del termine inibitorio di centoventi giorni.

È senz'altro ipotizzabile che, nella prassi, il provvedimento di inibitoria giudiziale possa essere prudentemente corredato con la fissazione di un termine per la comunicazione del consenso da parte dei creditori [8], e magari anche di una scadenza per l'adempimento dei successivi oneri informativi da parte dell'organismo di composizione della crisi, così ancorandosi il successivo termine per le contestazioni ad un predeterminato e conoscibile dies a quo. Vero è che tale provvedimento sarebbe comunque inidoneo a determinare la decadenza dei creditori dalla facoltà di manifestazione delle volontà [9], con la conseguente possibilità di un perfezionamento dell'accordo in itinere.

È stato ipotizzato che manifestazioni di volontà possano pervenire anche dopo la comunicazione della relazione dell'Organismo ai creditori, le cui conclusioni, se si segue tale opzione, inevitabilmente potrebbero non rivestire un carattere di definitività. L'organismo, alla scadenza del termine indicato dal giudice (o comunque su iniziativa dell'organismo medesimo, tenuto comunque ad operare secondo le tempistiche imposte dalla temporaneità dell'ombrello protettivo di cui al decreto ex art. 10, comma 3) si dovrebbe limitare a dare atto del raggiungimento o meno delle maggioranze a quella data, con riserva di integrare la relazione al giudice qualora dovessero pervenire ulteriori adesioni nell'intervallo tra la trasmissione della relazione ai creditori e la comunicazione successiva al giudice. L'impostazione suggerita in considerazione del fatto che compete al giudice, in sede di omologa, l'effettiva verifica del raggiungimento dell'accordo, comporterebbe inoltre che le manifestazioni di consenso possano pervenire utilmente sino a tale momento [10].

È altresì delineabile una ricostruzione parzialmente alternativa, più aderente alla lettera del dettato normativo. L'art. 12, primo comma, prevede espressamente che la comunicazione della relazione ai creditori avvenga solamente «se l'accordo è raggiunto». L'accordo deve inoltre essere allegato alla relazione ed anche i successivi sviluppi, in primis la facoltà di sollevare contestazioni entro il termine di dieci giorni dalla comunicazione e l'attestazionedefinitiva di fattibilità del piano, sottintendono quale precedente logico la cristallizzazione della prestazione del consenso con esito positivo, seppure delibato dell'organismo di composizione della crisi e condizionato al successivo controllo giudiziale.

Diversamente ragionando, si dovrebbe procedere alla relazione, alle contestazioni ed all'attestazione di fattibilità anche nel caso di accordo non ancoraraggiunto ed in attesa delle eventuali e decisive manifestazioni di consenso, ammesse sino alla decisione sull'omologa.

Aspetto ultimo, ma non meno rilevante, risulterebbe arduo trovare una sede per le contestazioni all'accordo qualora raggiunto a ridosso della pronuncia del giudice, non essendo espressamente previsto nella fase omologatoria uno spazio destinato al contraddittorio, ma esclusivamente la successiva facoltà di reclamo.

Il termine ultimo per le manifestazioni di consenso, pur in assenza di un'espressa indicazione, sarebbe quindi desumibile dalla suddivisione del procedimento di formazione dell'accordo in fasi progressive, che fungerebbero da impedimento alla possibilità di regressione: una ragione in più per ritenere che il termine debba essere indicato dal giudice in sede di ammissione [11]. Nulla osterebbe comunque ad adesioni tardive, con effetti migliorativi rispetto a un piano già previamente consolidato ed autosufficiente.

Qualora invece il termine dovesse decorrere senza che sia stato raggiunto l'accordo, l'organismo di composizione della presenterà al giudice una relazione informativa, prodromica a un provvedimento di improcedibilità della proposta, con conseguente caducazione dell'inibitoria e piena riespansione dei diritti dei creditori [12].

Anche tale ricostruzione, che intende offrire una proposta applicativa caratterizzata da coerenza e ordine, non è immune da aporie, in primo luogo perché non offre valide soluzioni nel caso di mancata fissazione da parte del giudice del termine per la manifestazione del consenso, e comunque non fuga tutte le perplessità a fronte dell'identificazione di una decadenza "per fase".

Un certo grado di disorientamento interpretativo è peraltro inevitabile, perché frutto di una palese dimenticanza [13] del legislatore del decreto legge n. 212/2011 prima e della L. n. 3/2012 poi, che ha espunto il riferimento al termine già contenuto nel d.d.l. Centaro. Al riguardo, merita di essere evidenziato il ripensamento che ha comportato il reinserimento della previsione di un termine nel progetto di legge governativo n. C 5117, seppure con tempistica meno stringente (15 giorni dal provvedimento di sospensione nel disegno Centaro, almeno trenta giorni prima della scadenza del periodo di inibitoria nel d.d.l. governativo). La previsione del termine, nel progetto di modifica della L. n. 3/2012 è completata, come nel d.d.l. Centaro, dal meccanismo del silenzio assenso, per cui allo scadere del termine, in mancanza di espresso consenso o dissenso, la proposta si ritiene accettata. La soluzione, che pragmaticamente intende perseguire una finalità agevolatrice dell'accordo, ha sollevato obiezioni dogmatico - sistematiche, che hanno censurato la "commistione di elementi disciplinari tratti sia dalla figura degli accordi di ristrutturazione dei debiti sia dalle diverse figure di concordato" [14].

La concezione dinamica dell'accordo è confermata dalla previsione espressa di modificabilità della proposta. La scelta di non cristallizzare la procedura sulla proposta iniziale, in linea con la duttilità che informa il procedimento nel suo complesso, è sorretta da un evidente favor per la composizione della crisi.

Si pone peraltro il problema di identificare un termine ultimo di revocabilità, con opzioni che vanno dal momento della adesione del creditore sino a quello dell'omologa [15]. Una soluzione che al contempo garantisca le regole negoziali di formazione del consenso e tenga conto della peculiarità dell'accordo, plurisoggettivo e pertanto non riconducibile all'ipotesi di un contratto tra due parti, dovrebbe identificare il momento finale per la revoca o modifica della proposta nella trasmissione a tutti i creditori, da parte dell'organismo di composizione della crisi, della relazione sui consensi espressi ex art. 12, primo comma[16].

La questione evoca quella speculare della revocabilità del consenso: il medesimo favor per la composizione della crisi potrebbe far propendere per l'irrevocabilità, una volta che il consenso sia pervenuto al proponente, evitandosi così una sorta di "inseguimento" della volontà del creditore da parte dell'organismo di composizione [17].

 

3. Contaminazione tra modelli differenti: competizione o sinergia?
Come si è visto, all'esito - ancora provvisorio - dell'iter normativo si è deciso di procedere, in attesa di una più compiuta regolamentazione, al varo di un'unica procedura di composizione delle crisi per tutti i soggetti esentati dal fallimento. La commistione di modelli è il prodotto di una scelta operativa consapevole, motivata da ragioni contingenti, e segnatamente dall'urgenza di contrastare il fenomeno sociale di crescente allarme dell'insolvenza civile.

Ne è derivato quello che è stato definito come l'handicap del nuovo istituto, consistente in una duplice contaminazione, sotto il profilo delle categorie dei soggetti interessati e dei modelli procedimentali. Il legislatore avrebbe preteso di disciplinare in un unico contesto la crisi da sovraindebitamento del debitore civile e dell'imprenditore non fallibile, secondo modalità omogenee, quando con tutta evidenza tale omogeneità non sussisterebbe. In aggiunta, il procedimento sconterebbe la sua genesi compromissoria tra il modello del concordato preventivo e quello degli accordi di ristrutturazione ex art. 182 bisl.fall., evidenziandone più le reciproche debolezze che le rispettive forze [18].

Da tale peccato originale derivano in effetti molte delle difficoltà esegetiche ed applicative, intese a rendere coerente l'istituto ora con le regole del contratto, ora con quelle del processo [19].

Peraltro la natura anfibia del procedimento in esame, anche se de iure condendo con una differente miscela degli ingredienti, appare un esito inevitabile, stante l'ambivalenza della sua finalità, compresa tra la necessità di limitare l'ambito dell'esecuzione individuale con gli effetti potenzialmente nefasti della competizione selvaggia dei creditori [20] e la volontà di evitare lo strumento concorsuale (sebbene aspetti di concorsualità, pur non dichiarati, affiorino qua e là dalla normativa).

L'ibridazione del modello non dovrebbe quindi destare particolari preoccupazioni nell'interprete, ormai aduso a convivere con moduli compositi e versioni negoziali strutturate delle procedure concorsuali tradizionali [21].

Non può né deve stupire pertanto la compresenza di indici negoziali e concorsuali: quello che può al contrario creare disorientamento è il continuo pendolarismo tra la prevalenza di una impostazione rispetto all'altra, prevedibilmente non ancora pervenuto ad un esito stabile.

Molti sono gli indici che rimandano alla disciplina del concordato piuttosto che a quella degli accordi di ristrutturazione: la dimensione organizzativa del consenso, soggetto al vaglio preventivo e quindi all'omologa, la soggezione dei creditori esterni all'accordo alla moratoria annuale (seppure alle condizioni di cui all'art. 8, comma 4), la previsione delle classi di creditori, la disciplina della risoluzione e dell'annullamento dell'accordo [22].

Va comunque mantenuto fermo il postulato che la procedura di composizione della crisi non è una procedura concorsuale né una procedura esecutiva collettiva, ma un procedimento su base volontaria, finalizzato al raggiungimento di un accordo con una parte del ceto creditorio, senza coartazione delle ragioni di chi all'accordo si mantiene estraneo, fatta salva la possibile moratoria: non vi è dubbio che il modello ispiratore sia e resti quello degli accordi di ristrutturazione del debito, pur con tutte le peculiarità del caso.

Sono le modalità di raccolta del consenso che, in ragione della natura dei soggetti coinvolti, consumatori o imprenditori sotto-soglia (non dotati di idonee strutture organizzative ed amministrative), prevedono una procedura giudizialmente assistita, analoga a quelle concordataria ma, e la differenza è di centrale rilevanza, non diretta alla formazione di una maggioranza in grado di imporre il proprio volere alla minoranza dei dissenzienti [23].

L'accordo non pregiudica i diritti dei creditori nei confronti dei coobbligati, fideiussori del debitore e obbligati in via di regresso e non determina la novazione delle obbligazioni, salvo che sia diversamente stabilito: tali previsioni appaiono finalizzate a favorire la raccolta dei consensi, nell'ambito di una procedura che, nella forma attuale, non riveste a priori un particolare appeal sui soggetti che vi dovrebbero fare ricorso, in particolare ex parte creditoris.
Come disposto dal comma quinto dell'art. 11, l'accordo è revocato di diritto se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali e agli enti previdenziali. Il favor fisci, particolarmente pregnante nell'attuale difficile congiuntura economica, non dovrebbe comunque indurre ad una lettura che imponga il pagamento alle scadenze originarie, anziché, come è sensato ritenere, a quelle contemplate dalla proposta e dal piano o, più verosimilmente, alle scadenze dilazionate di cui all'art. 8, comma 4 [24].

 

4. L'omologa: oggetto e natura del controllo giudiziale
Il vaglio giudiziale dell'accordo è anticipato da una prima delibazione da parte dell'organismo di composizione della crisi.

Qualora l'organismo di composizione della crisi accerti il mancato raggiungimento della soglia delle adesioni, evenienza non disciplinata espressamente dalla norma, si è già osservato come si renda necessaria la sospensione della procedura preparatoria, con immediata trasmissione degli atti al giudice, e conseguente pronuncia del decreto di improcedibilità. Peraltro non si può escludere che il giudice, a cui spetta il controllo ultimo sul raggiungimento dell'accordo, sia di avviso contrario, e quindi rimetta gli atti all'organismo affinché proceda all'informativa dei creditori.

In caso di esito positivo, l'organismo trasmette una relazione al giudice [25] avente ad oggetto i consensi espressi, alla quale deve allegare le contestazioni ricevute ed una attestazione definitiva sulla fattibilità del piano [26].

Al riguardo si rendono necessarie due considerazioni. La prima è di ordine operativo, dovendosi tener presente che, allo stato attuale, la mancata istituzione dell'organismo di composizione della crisi su basi generali, e dunque la presentazione del progetto di accordo per il tramite dei professionisti [27], implica che i tribunali si trovino a fronteggiare dinamiche relazionali analoghe alla prima fase di accesso del concordato preventivo [28]. La seconda è pressoché scontata, e attiene all'espressa estensione del controllo giudiziale alla fattibilità del piano, con tutto quanto ne consegue.

Ma andando con ordine, il vaglio omologatorio funge, e non potrebbe essere altrimenti, da catalizzatore delle questioni che trovano origine nelle diverse fasi dell'iter di formazione del consenso.

Trascurando per ora l'ipotesi di presentazione di contestazioni, oggetto necessario del controllo giudiziale sono il raggiungimento dell'accordo con la percentuale di cui all'articolo 11, comma 2 (settanta per cento dei crediti) [29] e l'idoneità del piano ad assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei.

L'evidente parallelismo con il procedimento ex art. 182 bis l.fall. non deve distrarre dal dato, che caratterizza in senso autonomo la procedura in esame, della anteriorità della proposta rispetto alla raccolta del consenso.

In termini operativi, negli accordi di ristrutturazione il debitore si presenta al tribunale con un accordo già perfezionato con una quota maggioritaria dei creditori, e quindi ben consapevole della consistenza quantitativa dei creditori estranei, cui è dovuto un pagamento regolare.

Così non è, in linea di principio, per la procedura di composizione della crisi, rispetto alla quale il debitore dovrebbe proporre un accordo "al buio", con la speranza di conquistare il consenso del ceto creditorio [30]. Di conseguenza, per garantire la fattibilità del piano, le risorse da accantonare per il pagamento regolare dei creditori estranei dovranno essere comunque idonee a coprire la quota del trenta per cento [31] del debito complessivo. Il fabbisogno potrà successivamente ridursi qualora le adesioni via via raccolte superino la soglia minima [32].

È fin troppo ovvia considerazione che l'accertamento giudiziale presupponga la previa definizione dei termini stessi del controllo. Nello specifico, ci si deve interrogare in merito al contenuto da attribuire alla nozione di creditore estraneo (e, a contrario, di creditore interno) all'accordo, beneficiario del pagamentoregolare.

Va innanzi tutto ricordato che ai creditori muniti di privilegio è espressamente riconosciuto il diritto al pagamento integrale, salva rinuncia.

L'art. 7 prevede inoltre che il piano assicuri il regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo, compreso l'integrale pagamento dei titolari dei crediti privilegiati non oggetto di rinuncia.

È stato affermato, anche se la questione è controversa, che i creditori privilegiati dovrebbero in via di principio considerarsi estranei, in forza dell'indifferenza dell'accordo nei loro confronti. L'opinione è condivisibile, con la precisazione che, rispetto agli altri creditori non aderenti alla proposta, alla posizione di indifferenza rispetto al piano consegue l'esclusione dal computo dei consensi [33]. Il piano potrà altresì prevedere una falcidia di tali crediti (o alcuni di essi), alternativamente in forza di un previo concerto tra il debitore e i creditori, ovvero della previsione del mancato pagamento integrale inserita nella proposta di adesione che, in caso di accettazione, equivarrà alla rinuncia parziale alla prelazione [34]. In tal caso il creditore privilegiato non integralmente soddisfatto dovrà essere considerato pro quota come creditore interno e ammesso al voto. La rinuncia sarà verosimilmente l'opzione prescelta dai creditori il cui diritto sia assistito da una garanzia non integralmente capiente [35].

La nozione di creditori estranei all'accordo è corollario necessario dell'ipotesi ricostruttiva dell'istituto che si intende adottare.

Se si sceglie l'opzione più lineare, coerente agli approdi già raggiunti dall'elaborazione dottrinale e giurisprudenziale in tema di accordi di ristrutturazione exart. 182 bis [36], anche in ragione dell'identità di terminologia adottata dal legislatore, l'ambito dei creditori estranei giunge a comprendere tutti i soggetti non aderenti, sia perché non consenzienti o espressamente dissenzienti, sia perché pretermessi. La categoria dei creditori interni viene a coincidere con quella dei partecipanti all'accordo creditori chirografari (o muniti di privilegio, pegno o ipoteca, ma rinuncianti), in coerenza con la ricostruzione che si è data della procedura di composizione della crisi come aconcorsuale e fondata sull'accordo liberamente raggiunto con una porzione qualificata dei creditori [37].

La tesi alternativa della natura meramente volontaristica della selezione dei creditori ammessi, che considera creditori estranei solo quelli intenzionalmente pretermessi dal creditore all'accordo, lumeggia al contrario sullo sfondo una concezione dell'istituto più vicina al modello del concordato preventivo. La cosa non può certo stupire, stante la natura ibrida della procedura: certo è che l'orientamento, se portato alle sue logiche conseguenze, considera interni all'accordo tutti i destinatari della proposta, nell'ambito dei quali la volontà della maggioranza si imporrebbe sui dissenzienti o non assenzienti [38]. A confutazione di tale ipotesi è peraltro agevole, in termini generali, ribadire come la procedura di composizione della crisi si collochi al di fuori della logica concorsuale e della par condicio creditorum, ed sotto un profilo più specifico, come la disciplina normativa nulla disponga al riguardo, e soprattutto non preveda un meccanismo di cram down analogo a quello concordatario, che potrebbe compensare il potenziale sacrificio degli interessi dei creditori dissenzienti [39].

Non deve ingannare a tale proposito la facoltà, concessa al debitore, di suddividere i creditori in classi: tale facoltà non è infatti finalizzata al raggiungimento di maggioranze, ma esclusivamente a favorire la raccolta dei consensi, che avviene a valle e non a monte dell'accordo [40]. Di conseguenza non è previsto in sede omologatoria alcun controllo sulla composizione delle classi, e non si pongono pertanto le questioni della sindacabilità delle scelte e dell'obbligatorietà della formazione, che tanto preoccupano gli esegeti della disciplina del concordato preventivo.

Certamente il mancato riconoscimento di una forma di soggezione della volontà della minoranza dei creditori rispetto alla maggioranza non appare un rassicurante viatico verso il successo della procedura giudiziale di composizione, che prima facie non parrebbe offrire al debitore civile particolari vantaggi rispetto agli accordi transattivi che usualmente vengono conclusi, laddove i reciproci interessi lo consentano, con i creditori forti: non bisogna peraltro trascurare gli effetti protettivi di cui all'art. 10 comma 3 nonché, soprattutto, la moratoria dei pagamenti verso i creditori estranei di cui all'art. 8 comma 4.

Una volta individuata la genia dei creditori estranei, il giudice deve accertare l'idoneità dell'accordo ad assicurarne il pagamento regolare, da intendersi come pagamento completo e alle scadenze previste [41], salva la moratoria se contenuta nel piano e sorretta dai presupposti di legge.

Si rileva preliminarmente che, a differenza del testo contenuto nel d.d.l. Centaro al corrispondente art. 19, secondo comma, l'attuale art. 12, secondo comma, prescrivendo un controllo sul "pagamento" e non sul "regolare pagamento" dei creditori estranei, presenta un'apparente distonia rispetto alla previsione del contenuto della proposta di accordo di cui all'art. 7, comma 1.

Il requisito della regolarità va altresì ritenuto sottinteso comunque, come qualità naturale del pagamento tout court: non vi sono ragioni per ritenere che la latitudine del controllo giudiziale in sede di omologa differisca da quella esercitata nella fase iniziale della procedura e debba limitarsi ad una mera verifica della capienza delle risorse destinate al soddisfacimento del fabbisogno creditorio, senza alcun rilievo del dato temporale. La lettura alternativa pare inoltre trovare ostacolo nella previsione della moratoria annuale di cui all'art. 8, comma 4, che può ricostruirsi come dilazione, eventuale e limitata, proprio rispetto all'obbligo generale di pagamento alle scadenze previste.

Il controllo del giudice deve inoltre ritenersi per implicito esteso alla verifica della sussistenza dei presupposti di ammissibilità cui agli artt. 7 e 9, dell'assenza di atti di frode di cui all'art. 10, comma terzo e ancora dell'assenza di fatti legittimanti l'azione di annullamento ai sensi dell'art. 14 comma primo [42].

 

5. Fattibilità e contestazioni
La constatazione appena esposta introduce il tema della latitudine dei poteri di controllo del giudice e del suo rapporto con le contestazioni eventualmente sollevate dai creditori.

Legittimati alle contestazioni [43] sono in primo luogo i creditori estranei, siano essi dissenzienti o pretermessi in quanto non destinatari della proposta di accordi, nonché i creditori che abbiano aderito alla proposta, ma solo in relazione a fatti nuovi o non conosciuti al momento della prestazione del consenso. È inoltre ipotizzabile che i creditori assenzienti, in quanto interessati al perfezionamento dell'accordo, possano censurare la relazione dell'organismo di controllo qualora in essa si dia conto del mancato raggiungimento della percentuale richiesta, al fine di scongiurare l'emissione del decreto di improcedibilità. In tale prospettiva nulla osterebbe al riconoscimento di una legittimazione del debitore, limitata a contestazioni ad adiuvandum [44].

Le censure, nell'ipotesi verosimilmente più comune atterranno all'aspetto della fattibilità, sub specie di idoneità del piano ad assicurare la prospettata ristrutturazione dei debiti ed assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei. Si ripropone così un noto dilemma, su cui molto è già stato scritto in relazione alla omologazione degli accordi di ristrutturazione e del concordato preventivo.

Non è questa la sede per ripercorrere nel dettaglio il dibattito dottrinale e giurisprudenziale in tema di controllo di fattibilità nel concordato preventivo [45]. È ad ogni modo necessario sottolineare gli aspetti di disomogeneità rispetto alla procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento, in relazione all'aspetto specifico.

Il controllo di fattibilità nell'omologa del concordato preventivo è preceduto da una serie di passaggi procedurali, veicolati dal flusso che procede dall'attestazione del professionista alla relazione del commissario giudiziale e quindi alla votazione dei creditori.

Tali fasi non sono specularmente trasfuse nella procedura in esame, e segnatamente si rileva come in essa non sia ravvisabile la dialettica tra professionista attestatore e commissario giudiziale, che rappresenta nel concordato uno snodo fondamentale, di garanzia al contempo della correttezza informativa e del contenuto minimo insopprimibile del diritto del creditore dissenziente. È inoltre assente, per le ragioni già enunciate, una disciplina analoga a quella del cram down.

Facendo pur salve le considerazioni già espresse in ordine alla modalità di raccolta del consenso, almeno in astratto, ontologicamente differente [46], più simile a quello della procedura di composizione della crisi potrebbe apparire l'iter omologatorio degli accordi di ristrutturazione dei debiti, che a differenza del concordato non contemplano il preventivo vaglio commissariale [47] e prescindono in toto dall'intervento di un organo della procedura sovrapponibile, sotto il profilo della professionalità e del ruolo rivestito, al commissario giudiziale.

La relazione di attestazione, che pure riflette la innegabile assonanza tra i due rimedi di ristrutturazione del debito - d'impresa e civile - riveste nelle due procedure un carattere assai diverso. La differenza va in primo luogo ravvisata ponendo mente al soggetto cui è affidato il compito della redazione che, nella procedura di cui all'art. 182 bis l.fall., è un professionista "forte", provvisto dei requisiti soggettivi di cui all'art. 67, comma terzo, lett. b) l.fall. [48].

Al contrario, se è vero che al momento della stesura delle bozze di questo contributo non si è ancora data attuazione alla delega ministeriale per la disciplina degli organismi di composizione della crisi, con la specificazione dei requisiti di professionalità richiesti [49], è lecito dubitare che i criteri di selezione potranno ricalcare quelli, in astratto severi, di cui all'art. 67, terzo comma, lett. d) l.fall. Allo stato la disciplina transitoria prevede la competenza dei notai e dei professionisti di cui all'art. 28 l.fall., senza ulteriori limitazioni o precisazioni.

Non è inoltre privo di rilevanza che l'organismo di composizione, che deve offrire assistenza al debitore nella predisposizione del piano di ristrutturazione, sia parimenti tenuto ad attestarne la fattibilità ed a verificare la veridicità dei dati indicati nella proposta, con una perdita totale del rapporto dialettico tra controllato e controllante che è invece rinvenibile negli altri modelli di soluzione concordata della crisi e con la prefigurazione di una immanente situazione di conflitto di interessi. Appare inevitabile che ciò possa riverberarsi anche sul processo di formazione del consenso, sotto il profilo della non esaustività dell'informativa preparatoria.

Non si ritiene pertanto di poter trasporre acriticamente alla nuova procedura gli orientamenti laboriosamente (e, per quanto consta, non definitivamente raggiunti) in relazione alle procedure "sorelle", che affidano l'ambito del giudizio sulla fattibilità in via esclusiva ai creditori, riservando al tribunale un controllo meramente formale sulla congruità e coerenza dell'attestazione del professionista.

Essendo differenti le premesse, non pare che si possa pervenire ad una lettura in linea con quelle proposte per le altre procedure: il controllo giudiziale, anche in assenza di opposizione, non potrà limitarsi alla verifica della coerenza e congruità della relazione di attestazione, ma dovrà sindacare il merito del piano, in termini di ragionevole prospettiva di raggiungimento delle finalità previste [50]. Il più ampio potere assegnato al controllo giudiziale non dovrebbe sollevare particolare scalpore, potendosi ravvisare in esso un fattore di bilanciamento all'interno di un procedimento nel quale sulla completezza dell'assetto hanno prevalso le esigenze di limitare l'accollo economico e procedurale del debitore proponente, in ragione della sua natura non imprenditoriale (o comunque di imprenditore minimale) [51].

Le contestazioni, secondo tale ricostruzione, avrebbero rilevanza sotto il profilo dell'allegazione e della prova dei fatti sottesi alle censure proposte, nonché o comunque dello stimolo fornito all'indagine del giudice ma, non comporterebbero una dilatazione rispetto alla latitudine del controllo officioso [52].

La natura e la peculiare finalità dello strumento delle classi, non rilevante ai fini del raggiungimento di maggioranze ma quale mero ausilio per la raccolta dei consensi, conduce infine ad escludere che le modalità di formazione delle stesse possano essere oggetto del controllo giudiziale, o quanto meno essere oggetto di contestazione. Ciò a maggior ragione se si considera che, nella disciplina attuale, non è contemplata una alternativa liquidatoria collettiva all'accordo, ma solo la riapertura della corsa all'esecuzione forzata individuale e, in mancanza di tale alternativa, non è previsto, né sarebbe logicamente concepibile, una forma di cram down [53].

 

6. Aspetti processuali ed effetti
In ossequio alla sistematizzazione operata dalla riforma semplificatoria dei riti, la disciplina normativa rinvia ad uno dei tre prototipi processuali, ed in particolare al procedimento camerale, seppure con una clausola di compatibilità.

È dubbio, in mancanza di espressa previsione, se il giudice debba fissare apposita udienza per la discussione: i principi generali in trema di contraddittorio lo richiederebbero [54], con particolare evidenza in presenza di opposizioni. La tesi avversa potrebbe trovare linfa nella previsione del strumento del reclamo al collegio [55].

La latitudine della cognizione del giudice del reclamo sarà più o meno ampia a seconda dell'accezione del potere di controllo officioso del giudice a cui si aderisce rispetto alla fase di omologa. Come conseguenza logica della tesi meno restrittiva che qui si privilegia, non si porrà quindi una questione di limitazione dei nova, tanto più che non pare di potersi rinvenire nella normativa una limitazione della legittimazione al reclamo in capo ai soli creditori che abbiano proposto opposizione all'omologa [56].

Il decreto che definisce il reclamo, per la natura di provvedimento definitivo e decisorio su diritti soggettivi pieni dovrebbe, secondo un'opinione autorevolmente espressa, essere ricorribile per cassazione [57].

L'omologazione comporta, per un periodo non superiore a un anno, la protrazione degli effetti di protezione patrimoniale di cui all'articolo 10, comma 3, ombrello che protegge il debitore dalle azioni esecutive, cautelari e dalle iscrizioni di ipoteca volontaria poste in essere da tutti i creditori anteriori all'accordo, quindi anche quelli estranei.

Produce inoltre l'obbligatorietà, se contemplata dal piano, della moratoria annuale per il pagamento dei creditori estranei. Il quadro è completato dal comma quarto dell'art. 12, ove si prevede che gli effetti protettivi di cui all'art. 10, comma 3 vengano meno in caso di risoluzione dell'accordo o di mancato pagamento dei creditori estranei e che l'accertamento del mancato pagamento dei creditori estranei debba essere richiesto al giudice, che decide con rito camerale su ricorso del creditore.

La prima considerazione è che la correlazione tra i due schermi protettivi, inibitoria delle azioni e moratoria dei pagamenti, sicuramente presente in relazione alla coincidenza dei termini di durata [58], non sfocia necessariamente in un parallelismo compiuto di effetti.

La disciplina, non certo di agevole decifrazione, è riconducibile a coerenza, a patto che si proceda ad una lettura unitaria e logicamente correlata dei commi terzo e quarto dell'art. 12. Tale approccio consente di ritenere che l'effetto di protezione patrimoniale varrà, dalla data dell'omologa nei confronti dei creditori, con durata differente a seconda della posizione degli stessi rispetto all'accordo.

Per i creditori estranei la protezione sarà garantita sino alla scadenza originariamente prevista ovvero, più prevedibilmente, prorogata ex art. 8, comma 4, ed al mancato pagamento essi potranno reagire innescando il procedimento camerale accertativo.

Per i creditori aderenti all'accordo tale effetto potrà venir meno solo a seguito della risoluzione dell'accordo: sarà quindi possibile derogare, in forza dell'accordo stesso, alla durata massima di un anno, purché vengano previsti termini di pagamento maggiormente protratti nel tempo [59].

Merita infine attenzione la questione relativa ai rapporti tra procedura di composizione della crisi e fallimento. La previsione di cui al quinto comma dell'art. 12, per cui la sentenza di fallimento pronunciata a carico del debitore risolve l'accordo, si dimostra infatti meno scolastica di quanto potrebbe apparire ad una prima analisi, e per nulla distonica.

La procedura in esame, pur riservata a soggetti non fallibili, è rivolta non solo a chi tra essi sia esente per natura - i "consumatori" nel lato senso di chi non eserciti un'attività imprenditoriale - ma anche ai c.d. imprenditori "sotto soglia", rispetto ai parametri di cui all'art. 1 l.fall. La norma in esame esplicita come, nonostante l'immanenza degli effetti protettivi della procedura di composizione della crisi, non sia inibita, nel caso di superamento della soglia dopo la conclusione dell'accordo [60], la presentazione di un ricorso per dichiarazione di fallimento, e questo in forza della considerazione che, venuto meno il presupposto soggettivo, cade anche il fondamento stesso della procedura [61].

 

7. Una conclusione aperta
Durante la redazione di queste note è all'esame della Commissione Giustizia della Camera dei Deputati il disegno di legge governativo n. C 5117 di modifica della L. n. 3/2012, del quale si è già fatto passim ampio richiamo.

Occorre peraltro evidenziare come tale disegno di legge recuperi molte delle soluzioni dell'originario d.d.l. Centaro, solo temporaneamente sacrificate alla necessità di pervenire rapidamente ad una disciplina, ancorché non completa, dell'insolvenza civile.

Oltre ad una profonda revisione dell'attuale procedura, le modifiche potenziali contemplano l'introduzione di un procedimento semplificato per la composizione della crisi da sovraindebitamento del consumatore e di una procedura alternativa liquidatoria, con effetto di esdebitazione, a determinate condizioni. È inoltre disciplinato, come si è già accennato, un meccanismo di cram down individuale che consentirebbe ai creditori che non abbiano aderito alla proposta, a quelli esclusi o a "qualsiasi altro interessato" di contestare la convenienza dell'accordo rispetto all'alternativa liquidatoria.

Tali innovazioni, se approvate, inevitabilmente contribuiranno a riaprire la discussione sugli aspetti della disciplina, anche in ordine agli approdi esegetici più condivisi.

Infine, come è noto, il quadro del processo riformatore è stato ulteriormente arricchito dal "decreto sviluppo", che ha introdotto dirompenti novità, in primis la facoltà - echeggiante il Chapter 11 statunitense - di depositare un ricorso "senza piano" contenente la mera domanda di concordato preventivo, senza la necessità di produrre contestualmente la documentazione finora richiesta e con accesso immediato alle protezioni patrimoniali. Vanno inoltre menzionati, nell'ambito di un intervento che assume valenza sistematica nella disciplina delle procedure concorsuali alternative al fallimento, le norme di favore per l'erogazione di nuova finanza interinale e per il pagamento delle forniture strumentali alla continuazione dell'attività aziendale in un contesto concordatario e i più severi requisiti di indipendenza per il professionista che attesta i piani di risanamento, con relative sanzioni penali per il caso in cui esponga nella relazione informazioni false o ometta di riferire informazioni rilevanti [62].

Anche l'ultimo intervento normativo è chiara espressione del fenomeno, ravvisabile nell'evoluzione del sistema considerata nel suo complesso, della circolazione dei modelli e delle soluzioni tra le diverse procedure.

Tale sviluppo appare con tutta evidenza destinato alla riduzione, e forse in prospettiva al superamento, della barriera esistente tra le categorie della insolvenza civile e commerciale, in un'ottica di ibridazione dei momenti di autonomia negoziale e di eteronomia giudiziale, ed appare il frutto - più o meno consapevole - della tendenza alla marginalizzazione del ricorso alle procedure esecutive individuali, dispendiose nei costi, dissipatrici di ricchezza e non di rado caratterizzate da sgradevoli dinamiche competitive [63].

Note:

[1] Non è certamente questa la sede per ripercorrere le, peraltro universalmente note, vicende normative che hanno preso mossa dalla "miniriforma" del D.L. 14 marzo 2005, n. 35. Non è al contrario superfluo evidenziare come tale movimento riformatore sia lungi dal trovare un equilibrio stabile e tendenzialmente definitivo: durante la stesura finale di queste note è stato approvato il "decreto sviluppo" (D.L. 22 giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla L. 7 agosto 2012, n. 134, con vigenza, per quanto attiene alle norme che modificano la legge fallimentare, dall'11 settembre 2012) contenente, con finalità di contrasto degli effetti della recessione economica, profonde innovazioni della disciplina del concordato preventivo, della ristrutturazione dei debiti e, correlatamente, dell'accesso al credito nell'ambito delle procedure di soluzione delle crisi: v. infra, sub. par. 7.

[2] L'attuale disciplina della legge 27 gennaio 2012, n. 3 costituisce l'esito della competizione e quindi della faticosa fusione tra il disegno di legge Centaro, approvato all'unanimità dal Senato della Repubblica sin dal 1 aprile 2009 (AS n. 307-bis), poi quiescente per anni alla Camera dei Deputati (AC n. 2364), ed il decreto legge 22 dicembre 2011, n. 212, convertito in senso abrogante, per quanto qui interessa, dalla legge 17 febbraio 2012, n. 10.

[3] Dal 17 maggio 2012 è all'esame della Commissione Giustizia della Camera il disegno di legge governativo n. C 5117, il cui schema è stato approvato dal Consiglio dei Ministri del 9 marzo 2012, di modifica della legge n. 3/2012. Il provvedimento, in accordo con quanto esposto dal Relatore in Commissione, persegue «tre obiettivi centrali: il primo consiste nell'ampliare le categorie di soggetti che possono avere accesso alle procedure previste dalla legge Centaro - per la verità creando a seconda delle categorie coinvolte, alcune differenze sul piano dei procedimenti -; il secondo è volto a regolare più compiutamente gli «organismi di composizione della crisi», chiamati a svolgere un ruolo decisivo nell'espletamento delle procedure, fungendo principalmente da raccordo tra giudice, creditori e debitore; il terzo tende al conseguimento di un esito definito delle nuove procedure, introducendo il procedimento di esdebitazione, in analogia con la normativa di cui al r.d. 267/1942».

[4] Il disegno di legge Centaro conteneva una disciplina autonoma per la composizione delle crisi di sovraindebitamento del consumatore, recuperato dal d.d.l. governativo in itinere.
[5] Il termine era di quindici giorni, decorrenti dal provvedimento giudiziale di inibitoria. Il d.d.l. governativo, con condivisibile finalità di chiarezza ed ordine procedurale, contempla la reintroduzione di un termine finale, indicato in trenta giorni prima della scadenza del periodo di protezione patrimoniale di centoventi giorni.

[6] Si segnala che il d.d.l. n. C 5117 prevede un abbassamento della percentuale al 60 per cento.

[7] Così R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, in Sovraindebitamento e usura, a cura di M. Ferro, Milano, 2012, 183.

[8] V. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, in questa Rivista, 2012, 27; M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, in Corr. giur., 2012, 449.

[9] Difettando una previsione ai sensi dell'art. 152, primo comma c.p.c.: così R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 184.

[10] Così R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 184 e 186.

[11] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 453; A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, in questa Rivista, cit., 27.

[12] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 453.

[13] Cfr. M. Fabiani, ibidem; l'omissione è definita inspiegabile anche da A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 27.

[14] Così con particolare riferimento al meccanismo del silenzio - assenso F. Di Marzio, Sulla composizione negoziale della crisi da sovraindebitamento, in Dir. fall., 2010, 1, 659; l'emenda di tale meccanismo dal testo originario era salutata con favore da P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, inSovraindebitamento e usura, a cura di M. Ferro, Milano, 2012, 171.

[15] P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 172. La questione si è parallelamente posta, e appare tutt'altro che risolta, con riferimento all'istituto degli accordi di ristrutturazione, seppure con una prevalenza per l'opzione della modificabilità sino all'omologa, che peraltro confligge con la proclamata natura privatistica dell'accordo.

[16] Così P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 171.

[17] Ibidem. Si tratta dell'impostazione adottata dal d.d.l. governativo in corso di approvazione, che si spinge inoltre a prevede il principio del silenzio assenso. Allo stato è prospettabile peraltro una tesi alternativa, che considera l'efficacia degli accordi subordinata all'omologazione, in forma di accordo condizionale ex art. 1353 c.c., con la conseguenza che l'efficacia dell'accordo ex art. 1372 c.c. resterebbe subordinata alla conferma giudiziale ed anche lo sbarramento preclusivo delle eventuali revoche si sposterebbe in avanti, sino a tale momento: v. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, in questa Rivista, 2012, 11.

[18] Così M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 450. L'Autore peraltro esclude che l'alternativa della distinzione selettiva di due procedure separate, già prevista dal disegno di legge Centaro, rappresentasse una migliore opzione. Va posto in evidenza che tale impostazione è stata recuperata dal disegno di legge governativo n. C 5117, che prevede un procedimento, semplificato nelle forme e differenziato negli effetti, riservato ai consumatori.

[19] Ibidem.

[20] Cfr. P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 166.

[21] Cfr. G. Falcone, Prestito "responsabile" e sovraindebitamento del consumatore, in Dir. fall., 2010, 658; P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 167. Il fenomeno della contaminazione reciproca tra istituti si manifesta con ancora maggiore evidenza dopo l'approvazione del "D.L. sviluppo": v. infra, sub par. 7.

[22] Così P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 165. Nel caso di approvazione del d.d.l. n. C 5117 nella lettura attualmente all'attenzione della Commissione Giustizia della Camera dei Deputati, il ripristino del meccanismo del silenzio-assenso, già presente nel disegno di legge Centaro e successivamente espunto, rappresenterebbe un ulteriore indebolimento dell'aspetto negoziale, con l'evidente finalità di favorire la composizione della crisi.

[23] L'osservazione è di M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 451.

[24] È infatti più verosimile l'ipotesi che le Agenzie fiscali e gli Enti previdenziali rimangano estranei all'accordo, anche in ragione della mancata estensione dell'istituto della transazione fiscale: sul punto v. P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 178. Contra, per la tesi più rigorosa, cfr. G. Ivone, Il raggiungimento dell'accordo tra debitore e creditori, in Composizione delle crisi da sovra-indebitamento, a cura di F. Di Marzio, F. Macario e G. Terranova, Milano, 2012, 57. Espressione dell'attuale contingenza è l'estensione del trattamento di favore a tutte le amministrazioni pubbliche prevista dal d.d.l. n. C 5117.

[25] Cfr. P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 169. L'Autrice sottolinea la singolarità tra l'ottica negoziale dell'accordo e la mancanza di potere fidefaciente dell'organismo da una lato e la previsione di sanzioni penali per il suo componente che renda false attestazioni dall'altro. La distonia viene ritenuta peraltro riconducibile ad una "forma negoziale strutturata" o "assistita", con forti richiami alle prassi di raccolta delle adesioni nel concordato preventivo.

[26] Merita di essere evidenziato come la disciplina in esame, a differenza di quella degli accordi di ristrutturazione del debito, preveda all'art. 19 sanzioni penali per il componente dell'organismo di composizione della crisi che rende false attestazioni in ordine all'esito della votazione dei creditori sulla proposta di accordo formulata dal debitore ovvero in ordine alla veridicità dei dati contenuti in tale proposta o nei documenti ad essa allegati ovvero in ordine alla fattibilità del piano di ristrutturazione dei debiti proposto dal debitore. Evidente la distonia con la disciplina di cui all'art. 182 bis l.fall., nella quale difetta una analoga previsione per il professionista attestatore infedele, con evidenti tensioni anche sotto un profilo di legittimità costituzionale oltre che di equità sostanziale. A tal fine sarebbe allo studio una estensione della previsione anche alla procedura di ristrutturazione dei debiti, che potrebbe trovare espressione nei prossimi provvedimenti governativi.

[27] Ai sensi dell'art. 20 comma 2 della L. n. 3/2012, i compiti e le funzioni attribuiti agli organismi di composizione della crisi possono essere anche svolti da un professionista in possesso dei requisiti di cui all'articolo 28 l.fall. ovvero da un notaio, nominati dal presidente del tribunale o dal giudice da lui delegato.

[28] Cfr. M. Ferro, I nuovi problemi del concordato preventivo e la faticosa partenza della nuova procedura delle crisi da sovraindebitamento, in Quotidiano Ipsoa, 22 maggio 2012.

[29] La verifica non è meramente contabile, in quanto potenzialmente estesa anche alle questioni attinenti alla validità dei consenso espressi, anche sotto il profilo dei vizi della volontà.

[30] È peraltro prevedibile che, nella prassi, la presentazione della proposta sarà preceduta da contatti informali e da accordi preventivi con creditori "forti", riconducibili in relazione alla natura del soggetto debitore quasi esclusivamente al ceto bancario o alle varie sfumature del parabancario.

[31] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 452.

[32] Non a caso, nella fase pre-omologa, l'organismo di composizione deve comunicare al giudice un'attestazione definitiva sulla fattibilità, che senz'altro sconterà in senso negativo l'influenza delle eventuali contestazioni, ma dovrà tener anche conto, in senso positivo, della eventuale riduzione del fabbisogno.

[33] Cfr. L. Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, in Il nuovo diritto delle società, 2012, 1, 12; M. Fabiani, L'ulteriore up-grade degli accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in questa Rivista, 2010, 907.

[34] V. G.M. Nonno, Il presupposto soggettivo di ammissibilità e il contenuto del piano, in Sovraindebitamento e usura, cit., 94.

[35] Offre una prospettiva alternativa P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 173. Secondo l'Autrice, la nozione stessa di ammissione al voto esulerebbe dal contesto del nuovo procedimento, che non prevede scrutini di ammissibilità e votazioni secondo uno schema concordatario, ma solamente la proposta del debitore e la facoltà dei creditori di aderirvi o meno; di conseguenza l'inclusione tra i creditori interni od estranei potrebbe dipendere esclusivamente da una scelta delle parti, nulla vietando al debitore, a titolo di mera ipotesi, di includere tra i destinatari anche creditori privilegiati a cui offre l'intero pagamento. La materia è positivamente disciplinata nell'ambito del d.d.l. n. C5117 che, con intento chiarificatore, precisa che i creditori privilegiati non sono computati ai fini del raggiungimento della maggioranza e non hanno diritto ad esprimersi sulla proposta, salvo che non rinuncino in tutto o in parte al diritto di prelazione. È inoltre prevista, mutuandosi lo schema concordatario, la possibilità di falcidia dei crediti muniti di privilegio, pegno o ipoteca allorché ne sia assicurato il pagamento in misura non inferiore a quello realizzabile nel caso di ricorso alla procedura alternativa di liquidazione, di cui è contemplata la contestuale introduzione.

[36] Cfr. M. Ferro, Accordi di ristrutturazione dei debiti, in La legge fallimentare. Commentario teorico-pratico, Padova, 2011, 2131 e riferimenti ivi.

[37] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 451; A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 32.

[38] V. G.M. Nonno, Il presupposto soggettivo di ammissibilità e il contenuto del piano, in Sovraindebitamento e usura, cit., 90.

[39] Ibidem; v. anche al riguardo P. Porreca, L'insolvenza civile, in Le Riforme della legge fallimentare, a cura di A. Didone, Torino, 2009, 2108.

[40] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 452; A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 26; R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 191. Il cram down non è inoltre concepibile in assenza di un'alternativa liquidatoria all'accordo. Deve segnalarsi che tra le modifiche alla L. n. 3/2012 contenute nel d.d.l. governativo n. C 5117 si prevede l'introduzione, oltre alla procedura alternativa di liquidazione, di una forma di cram down riservata ai creditori che non abbiano aderito all'accordo, che risultino esclusi ed a qualunque altro interessato. Tali innovazioni, unite ad altri profili di ispirazione concordataria, in primis il meccanismo del silenzio - assenso, sarebbero tali da aumentare ulteriormente la commistione tra i modelli che caratterizza la procedura.

[41] L'orientamento è maggioritario con riferimento agli accordi di ristrutturazione dei debiti: cfr. M. Fabiani, Accordi di ristrutturazione dei debiti: l'incerta via italiana alla reoarganization, in Foro it., 2006, I, 265; A. Didone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis legge fallim.) (presupposti, procedimento ed effetti della anticipazione delle misure protettive dell'impresa in crisi), in Dir. fall., 2011, I, 10; G.B. Nardecchia, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ed il procedimento per la dichiarazione di fallimento, in questa Rivista, 2008, 707; P. Porreca, L'insolvenza civile, in Le Riforme della legge fallimentare, a cura di A. Didone, cit., 2126; G. Minutoli, Accordi di ristrutturazione, trattamento dei creditori e classi in M. Ferro-A. Ruggiero-A. Di Carlo, Concordato preventivo, concordato fallimentare e accordi di ristrutturazione dei debiti, Torino, 2009, 471. Ritengono al contrario possibile riferire la nozione di pagamento regolare al rispetto delle regole dell'accordo A. Pezzano, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis l. fall: un'occasione da non perdere, in Dir. fall., 2006, II, 682 e P. Vella, Sugli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis l. fall., in Dir. fall., 2005, I, 865. In giurisprudenza prevale l'interpretazione della locuzione "regolare pagamento" dei creditori estranei nel senso di pagamento integrale e immediatamente successivo alla definitività dell'omologa, comprensivo di interessi e, se dovuta, di rivalutazione monetaria per i crediti già scaduti: così Trib. Bergamo 5 maggio 2011, in www.ilcaso.it, 2011; nel medesimo senso v. Trib. Milano, 25 marzo 2010 ivi, 2010; v. App. Trieste, 4 settembre 2007, in Dir. fall. 2008, II, 297, Trib. Milano 23 gennaio 2007, in Giur. it., 2007, 1692; Trib. Brescia, 22 febbraio 2006 in questa Rivista, 2006, 669, con nota di G.B. Nardecchia; Trib. Bari 21 novembre 2005, in Dir. fall. 2006, II, 536, con nota di A. Caiafa; contra: Trib. Milano 21 dicembre 2005, in Foro it., 2006, I, 2563, con nota critica di M. Fabiani. È infine intervenuto il legislatore del D.L. sviluppo, che ha modificato la locuzione "pagamento regolare" contenuta nell'art. 182 bis. l.fall. con quella di "pagamento integrale", conseguenza della predeterminazione normativa dei termini di pagamento, rispettivamente centoventi giorni dopo l'omologa per i crediti già scaduti e centoventi giorni dopo la naturale scadenza per i restanti: il dato potrebbe essere letto, in relazione alla procedura di composizione della crisi, quale conferma indiretta dell'ammissibilità della previsione nell'accordo di un termine di pagamento successivo alla scadenza naturale dei crediti.

[42] Cfr. R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 194.

[43] V. al riguardo l'ampia dissertazione in R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 187.

[44] Ibidem, 188.

[45] In estrema sintesi si ricorda che, in riferimento alla fase di ammissibilità della proposta, parte delle giurisprudenza di merito si era orientata a favore di un diretto sindacato del tribunale sulla fattibilità del piano. Su tale questione, a partire dal 2010, è intervenuta la Corte di cassazione, con una serie di sentenze che non hanno apportato la auspicata certezza. Contrario l'orientamento assunto dalla Suprema Corte a far data dal 2010, secondo la quale il potere di controllo del tribunale, nel giudizio di omologazione, nel procedimento di ammissione alla procedura di concordato preventivo il giudizio sulla fattibilità del piano compete in via esclusiva ai creditori ed il controllo del tribunale sembrerebbe meramente formale, filtrato attraverso la valutazione della congruità e coerenza dell'attestazione del professionista. Emblematica è al riguardo Cass. 23 giugno 2011. A tale indirizzo è sopravvenuta Cass. 15 settembre 2011, n. 18864, secondo la quale il giudizio del tribunale sarebbe preordinato a garantire il rispetto formale della procedura e la legittimità sostanziale della proposta per cui, ferma l'esclusione della verifica d'ufficio della convenienza economica del piano concordatario, l'omologazione potrebbe essere negata, anche in difetto di opposizioni, qualora a causa della non veridicità dei dati contabili, dell'inesatta rappresentazione delle attività e delle passività, ovvero dell'inattendibilità del valore attribuito ai beni, la proposta non abbia alcuna probabilità di essere adempiuta. Infine, la contesa ha subito un nuovo impulso a seguito della rimessione da parte della I Sezione civile della Corte di cassazione, con ordinanza del 15 dicembre 2011, n. 27063 alle Sezioni Unite al Primo Presidente (per l'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite) la questione dei limiti del controllo giudiziale sulla fattibilità del concordato preventivo. Le pronunce citate, notissime e oggetto di numerosi interventi esegetici, sono consultabili congiuntamente in Corr. giur., 2012, 225, con nota di A Di Majo.

Il contrasto si è riprodotto senza quartiere anche nel campo dottrinale, potendosi citare le posizioni paradigmatiche di G. Bozza, Il sindacato del tribunale sulla fattibilità del concordato preventivo (critica) e di M. Fabiani, Per la chiarezza delle idee su proposta, piano e domanda di concordato preventivo e riflessi sulla fattibilità (favorevole), entrambe in questa Rivista, 2011, 167 ss.; per la conferma della lettura riduttiva del potere di controllo giudiziale anche in sede di revoca dell'ammissione del concordato ex art. 173 l.fall. v. S. Ambrosini, Concordato preventivo, fattibilità del piano e atti di frode in questa Rivista, 2011, 933 ed i riferimenti ivi. Da ultimo, il nuovo secondo comma dell'art. 179 l.fall., introdotto dal "decreto sviluppo", stabilisce che il commissario, quando rileva che, dopo l'approvazione del concordato, sono mutate le condizioni di fattibilità` del piano, ne da` avviso ai creditori e che costoro possono modificare il voto precedentemente espresso costituendosi nel giudizio di omologazione; è inoltre stata introdotta nell'art. 180 l.fall. una ipotesi di cram down anche nel caso di concordato senza classi: v. sul punto S. Ambrosini, Contenuti e fattibilità` del piano di concordato preventivo alla luce della riforma del 2012, inwww.ilcaso.it, doc. n. 306/2012, 7.

[46] V. supra, sub par. 4.

[47] Il panorama dottrinale e giurisprudenziale in tema di ampiezza e profondità del controllo officioso in sede di omologa degli accordi ex art. 182 bis l.fall. è peraltro, se non del tutto sovrapponibile, in linea con quello in tema di concordato preventivo: si veda, per un ampio ed aggiornato resoconto, S. Bonfatti,Pluralità di parti ed oggetto dell'accertamento del tribunale nell'accordo di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis. l. fall. (e nel concordato preventivo), in questa Rivista, 2012, 614.

[48] Il decreto sviluppo ha preso posizione, seppure con qualche residuo spazio di ambiguità, sulla natura del professionista attestatore, modificando l'art. 67, lett. d) l.fall. e specificando che debba trattarsi di un professionista indipendente, pur se designato dal debitore, iscritto nel registro dei revisori legali ed in possesso dei requisiti previsti dall'articolo 28, lettere a) e b) non legato all'impresa e a coloro che hanno interesse all'operazione di risanamento da rapporti di natura personale o professionale tali da comprometterne l'indipendenza di giudizio; che, in ogni caso, debba essere in possesso dei requisiti dall'articolo 2399 del codice civile e non debba, neanche per il tramite di soggetti con i quali è unito in associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni attività di lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore ovvero partecipato agli organi di amministrazione o di controllo.

[49] Cfr. art. 15, L. n. 3/2102.

[50] In termini analoghi, v. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 27.

[51] Ispirate a tale obiettivo appaiono le molteplici funzioni attribuite agli organismi di composizione della crisi, definite di natura caleidoscopica da M Fabiani,La gestione del sovraindebitamento del debitore non fallibile (d.l. n. 212/2011) in www.ilcaso.it, II, doc. n. 278/2012, 17. L'Autore peraltro stigmatizza la miscela "esplosiva" tra i compiti di supporto al debitore, fidefacienza verso i creditori, ausilio del giudice e controllo, che evoca l'immanenza di ripetuti conflitti di interesse.

[52] Nell'accezione più riduttiva dell'ambito del controllo giudiziale, che alcuni interpreti ritengono non esteso alla regolarità dei pagamenti, le contestazioni rivestono al contrario l'ulteriore valenza di estendere detto controllo ad aspetti non destinati ad essere vagliati in sede officiosa: così R. D'Amora-G. Minutoli,L'omologazione dell'accordo, cit., 195.

[53] Come si è già evidenziato, il d.d.l. governativo in itinere lo prevede, ma nel un quadro di una procedura completamente ridisegnata.

[54] Osserva M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore non fallibile (d.l. n. 212/2011) in www.ilcaso.it, II, doc. n. 278/2012, cit., 12, come tale evidente volontà di semplificazione della procedura non possa scarificare ingiustamente il diritto alla tutela giurisdizionale dei soggetti coinvolti.

[55] Riproducendo uno schema ormai imprescindibile, è fatto divieto al giudice che ha emesso il provvedimento di partecipare al collegio del reclamo.

[56] Contra R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 201: gli Autori, coerentemente con le premesse adottate, distinguono tra le questioni rilevabili d'ufficio, sollevabile per la prima volta in sede di reclamo, e le altre, che potrebbero essere fatte valere solamente se già oggetto di contestazione nella fase di omologa.

[57] Così M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore non fallibile (d.l. n. 212/2011), in www.ilcaso.it, II, doc. n. 278/2012, cit., 12.

[58] Sarà cura del giudice modulare i termini della protezione patrimoniale rispetto a quelli della moratoria: la questione appare peraltro platonica, in quanto entrambi i termini non solo verranno prevedibilmente sfruttati per intero, ma appaiono ictu oculi insufficienti. Il d.d.l. governativo propone l'ampliamento del termine di proroga della protezione patrimoniale sino a tre anni.

[59] Cfr. R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 198; contra: A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 28.

[60] L'ipotesi più verosimile è quella del superamento dell'esposizione debitoria di cui all'art. 1, comma 2, lett. c) l.fall. Per quanto attiene al parametro di cui all'art. 15, comma 9 l.fall., è invece controversa a monte la tesi che estenderebbe l'ambito soggettivo della procedura in esame anche all'imprenditore commerciale fallibile, ma nei cui confronti non siano stati accertati debiti scaduti per un importo superiore a quello statuito dalla norma in questione: così F. Dimundo, Ammessi allo speciale accordo i soggetti non fallibili, in Guida dir., 2012, 3, 31. Contrario, in considerazione che il requisito di cui all'art. 15 attiene non alla natura di soggetto fallibile, ma al parametro oggettivo dell'insolvenza di cui all'art. 5 l.fall., è M. Ferro, Procedimento per la dichiarazione di fallimento, in La legge fallimentare. Commentario teorico-pratico, cit., 226.

[61] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 455; offrono una lettura parzialmente difforme, ritenendo legittimati all'iniziativa per la dichiarazione di fallimento, oltre al pubblico ministero, i soli creditori non coinvolti dagli effetti di cui protettivi R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 202-203.

[62] Come analiticamente ricostruito da S. Ambrosini, Contenuti e fattibilità del piano di concordato preventivo alla luce della riforma del 2012, inwww.ilcaso.it, doc. n. 306/2012, cit., 1, il quadro normativo è caratterizzato ancor più marcatamente da un netto favor per la soluzione concordataria, come emerge da molteplici aspetti: gli effetti protettivi del concordato si producono dal deposito del ricorso anche ove posto in essere "senza piano" ai sensi dell'art. 161, sesto comma l.fall., e sono inefficaci di diritto le ipoteche giudiziali iscritte nei tre mesi antecedenti la pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese; il debitore che accede al concordato può chiedere lo scioglimento o la temporanea sospensione dei contratti pendenti e il credito che viene in tal modo a sorgere in capo al contraente in bonis ha natura chirografaria; i creditori che non esercitano il voto sono considerati assenzienti alla proposta; dalla data del deposito del ricorso, anche ai sensi dell'art. 161, sesto comma, non trova applicazione la restrittiva disciplina sulla riduzione e sulla perdita del capitale sociale; l'art. 186 bis introduce una disciplina sotto più profili incentivante del concordato con continuità aziendale (ricomprendendovi l'ipotesi di cessione dell'azienda, fino a oggi tradizionalmente ascrivibile al genere liquidatorio) e lo stesso è a dirsi del regime dei finanziamenti e dei pagamenti autorizzabili ex art. 182 quinquies; il favor in questione non è necessariamente connesso a una prospettiva di continuità aziendale, ponendo mente al fatto che: gli effetti connessi al deposito della domanda senza piano si producono anche in caso di concordato liquidatorio; la moratoria legale di quattro mesi stabilita dal primo comma dell'art. 182 bis opera pure in caso di accordo che preveda la cessazione dell'attività; la tutela dei finanziamenti accordata dal primo comma dell'art. 182 quinquies è applicabile a ogni tipo di concordato e di accordo. Sul recente intervento normativo v. la lucida analisi di M. Fabiani,Riflessioni precoci sull'evoluzione della disciplina della regolazione concordata della crisi d'impresa (appunti sul D.L. 83/2012 e sulla legge di conversione), inwww.ilcaso.it, doc. n. 303/2012.

[63] Cfr. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 12; P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 166; G. Falcone, Prestito «responsabile» e sovraindebitamento del consumatore, in Dir. fall., 2010.

* * * * *

Fase esecutiva dell'accordo

L'ADEMPIMENTO DELL'ACCORDO

Minutoli Giuseppe

L'efficacia e attendibilità della proposta omologata trova il suo banco di prova nella fase esecutiva, disciplinata dall'art. 13, le cui criticità interpretative ed applicative, in rapporto al ruolo defilato del giudice ed a quello più centrale dell'organismo di composizione, esaminate dall'autore, alla luce dei primi commenti dottrinali.

 

Sommario: 1. Premessa - 2. Il liquidatore - 3. L'organismo di composizione della crisi - 4. Il giudice - 5. La sanzione di nullità
1. Premessa
La fase esecutiva dell'accordo omologato ai sensi dell'art. 12, L. 27 gennaio 2012, n. 13 è disciplinata nell'art. 13, nel contesto di quella che è stata definita una procedura duale [1], in quanto il debitore da un lato deve adempiere alle obbligazioni previste nella proposta (e, quindi, rispettare l'impegno negoziale assunto con una porzione qualificata del ceto creditorio), dall'altro deve soddisfare integralmente i creditori estranei all'accordo stesso [2].

Va subito osservato che in tale importantissima fase procedimentale (il cui successo o meno "misura" la bontà della proposta iniziale) il ruolo del giudice, rispetto ai modelli concorsuali tradizionali, è quello tipico del risolutore - terzo ed imparziale - dei conflitti inerenti diritti soggettivi [3], a fronte di una penetrante funzione (di supporto al debitore e/o al liquidatore, nonché di controllo) dell'organismo di composizione della crisi. D'altro canto, a parte il caso in cui siano stati pignorati dei beni (e sia quindi necessaria la nomina di un liquidatore: v. infra) lo stesso debitore rimane protagonista della propria esdebitazione [4] ed arbitro della liquidazione e della ripartizione del ricavato, sia pure sotto la vigilanza dell'organismo medesimo e con l'osservanza delle modalità di liquidazione e di pagamento previste nel piano, non essendo previsto l'elemento tipico delle procedure fallimentari del c.d. spossessamento [5].

Per la verità, secondo la previsione dell'art. 7, primo comma, ultimo inciso, il piano - nell'ambito dell'autonomia negoziale - potrebbe prevedere la facoltà per il debitore o di affidare direttamente ad un fiduciario il suo patrimonio per eseguire l'accordo [6] ovvero di chiederne la nomina al giudice dell'omologazione. Ma si tratta d'ipotesi particolari, normalmente connesse a specifiche esigenze, anche per garantire maggiore appetibilità al piano.

Siffatta opzione legislativa (evidentemente ispirata al rifiuto di una concezione concorsualistica della procedura di composizione della crisi [7], pur con la presenza ibrida di tratti propri sia del concordato preventivo - nel quale ex art. 167 l.fall. il debitore conserva l'amministrazione dei suoi beni - che degli accordi di ristrutturazione dei debiti) è stata oggetto di critiche: si è, ad esempio, dubitato della concreta efficacia del controllo dell'organismo di composizione della crisi, evidenziandosi il rischio che il debitore possa attuare condotte fraudolente o preferenziali [8].

 

2. Il liquidatore
Se l'ipotesi ordinaria prevede un ruolo da protagonista del debitore, a norma del primo comma dell'art. 13, nel caso in cui per la soddisfazione dei crediti sono utilizzati beni sottoposti a pignoramento, la liquidazione deve essere affidata ad un soggetto terzo, nominato dal giudice, su proposta dell'organismo: ciò per l'ovvia ragione che l'espropriazione forzata ha già avuto inizio, ai sensi dell'art. 491 c.p.c., essendo tutto o parte del patrimonio già formalmente aggredito da uno o più creditori, dovendosi, pertanto, marginalizzare il debitore, ormai esecutato e come tale privato tendenzialmente della custodia, garantendo la massima imparzialità nella fase esecutiva [9]. Avuto riguardo alla lettera della norma ed alla sua ratio, dovrebbe essere irrilevante il momento temporale in cui ha inizio la procedura esecutiva: con la conseguenza che sarà necessario procedere alla nomina del liquidatore anche se il pignoramento sopravvenga alla presentazione della proposta, con il termine finale dell'udienza ex art. 10, terzo comma, con cui il giudice abbia disposto il blocco temporaneo delle azioni esecutive individuali.

Nel caso inverso di procedura di composizione promossa dopo il pignoramento, qualora creditore procedente sia un estraneo all'accordo, la liquidazione del bene sarà sottratta al processo esecutivo individuale già iniziato. Tale situazione (certamente foriera di criticità applicative, pur se giustificabile) può ben tradursi in un vulnus al diritto di credito, tanto da meritare un controllo di legittimità nel contesto del reclamo ex art. 739 c.p.c., come previsto dall'art. 12, secondo comma [10].

La nomina del liquidatore presuppone una proposta dell'organismo di composizione della crisi, quale atto prodromico all'esercizio del potere giudiziale, con la specificazione che essa, pur necessaria, non è vincolante quanto all'eventuale nominativo indicato: questo perché al giudice va comunque garantita la piena libertà di scelta, non potendosi pensare che il suo potere sia limitato al solo controllo della sussistenza dei requisiti soggettivi previsti dall'art. 28, l.fall. (nel qual caso probabilmente sarebbe stato sufficiente delegare la nomina allo stesso organismo) [11].

Il richiamo alla norma fallimentare comporta innanzitutto che, nell'ambito dei requisiti previsti dalla stessa (e tenendo conto di specifiche esigenze emergenti dal piano e dal conseguente accordo, con riguardo alla tipologia, alla collocazione ed al numero dei beni da liquidare, alla complessità della situazione debitoria da soddisfare, alle presumibili attività da espletare ed al loro grado di difficoltà), sarà possibile nominare il liquidatore tra una pluralità di figure individuali e di strutture professionali collettive: non solo avvocati, dottori commercialisti, ragionieri e ragionieri commercialisti (art. 28, primo comma, lett. a, l.fall.), ma anche esperto in gestione imprenditoriale o studi professionali associati o società tra professionisti, i cui soci abbiano i superiori requisiti professionali (lett. b), con la conseguente necessità di designare da parte della struttura una sola persona fisica, responsabile della procedura.

Ma quel richiamo determina anche l'applicabilità al liquidatore in esame delle incompatibilità previste dalla norma dell'art. 28 l.fall.: non potrebbero, pertanto, essere nominati liquidatore il coniuge, i parenti e gli affini entro il quarto grado del debitore proponente, ma anche i creditori di questo. Mentre in tali casi vi è una presunzione assoluta di impossibilità a ricoprire quella carica per mancanza di imparzialità ed obiettività, resta ferma la clausola generale dell'incompatibilità di «chiunque si trovi in conflitto di interessi» con il debitore, cioè di colui che sia portatore di un interesse patrimoniale, concreto ed attuale, contrastante con gli interessi tutelati nella procedura di composizione della crisi.

Si è discusso circa la possibilità di nominare liquidatore il professionista che assisteva il debitore: l'analoga questione sorta in sede fallimentare è stata risolta favorevolmente, salvo che in concreto non si trovi in conflitto di interessi, perché, ad es., vanti ancora crediti nei confronti di quest'ultimo [12] o perché abbia concorso allo stato di crisi.

Quanto ai compiti del liquidatore (consistenti nella disponibilità in via esclusiva dei beni pignorati e delle somme incassate), la scarna formulazione normativa lascia il dubbio se egli debba occuparsi solo dei beni sottoposti a pignoramento ovvero dell'intero compendio destinato all'esecuzione dell'accordo: in effetti, se l'interpretazione restrittiva sembra giustificarsi dall'attribuzione a quell'organo della disponibilità in esclusiva dei beni pignorati, essa, tuttavia, appare poco razionale e contraria ad esigenze di efficacia ed economicità, oltreché fonte di possibili conflitti [13].

Analogamente, in assenza di più compiute indicazioni normative, deve ritenersi che il liquidatore possa svolgere il suo compito (consistente, come detto, da un lato nella liquidazione dei beni, dall'altro nel riparto delle somme incassate) con ampia discrezionalità (salvo specifici vincoli contenuti nel piano, come previsto dall'art. 7, primo comma), avendo quale punto di riferimento lo scopo di massimizzare il risultato: egli, quindi, dovrà di norma adottare procedure competitive, in analogia a quanto previsto dalla legge fallimentare e dal codice di rito, ma potrà vendere a trattativa privata, ove le circostanze lo consiglino.

Analogamente, il liquidatore (il quale per espressa previsione normativa «dispone in via esclusiva delle somme incassate» dalla liquidazione) procederà alla ripartizione delle risorse acquisite, secondo le scadenze e le modalità di pagamento dei creditori previste nel piano, potendo, ovviamente, essere previste diverse scadenze e diverse modalità di pagamento per i vari creditori e, al limite, anche scadenze e modalità differenti per ciascun singolo creditore (mentre i creditori estranei vanno pagati per intero). In tale attività il liquidatore dovrà predisporre un piano di riparto, analogo a quello previsto nel fallimento, dovendosi garantire il rispetto delle cause di prelazione alle quali i creditori aventi diritto non abbiano rinunciato. Non bisogna, tuttavia, dimenticare che, a norma del terzo comma, lo svincolo delle somme provenienti dalla liquidazione dei beni pignorati può essere autorizzato dal giudice solo dopo la verifica della conformità dell'atto dispositivo all'accordo e al piano.

Quanto alla natura giuridica del liquidatore, a differenza del curatore fallimentare e del commissario giudiziale del concordato preventivo - che sono espressamente qualificati pubblici ufficiali ex art. 357 c.p. dagli artt. 30 e 165 l.fall. per il liquidatore non si rinviene tale rinvio. Al riguardo, è stato osservato che la natura mista della procedura di composizione della crisi (con una attenuazione dei profili pubblicistici sottostanti, almeno rispetto al fallimento) e l'esaltazione della negozialità della stessa, dovrebbe portare a concludere che il liquidatore sia titolare di un ufficio di diritto privato, che svolge un'attività dovuta, tesa alla cura di interessi altrui, in base ad un provvedimento giudiziale, analogamente a quanto ritenuto, secondo la tesi più accreditata, per il liquidatore del concordato con cessio bonorum [14].

 

3. L'organismo di composizione della crisi
Si è accennato all'importantissimo ruolo che l'organismo di composizione della crisi nella fase di esecuzione dell'accordo, a norma del secondo comma dell'art. 8: «risolve le difficoltà insorte nell'esecuzione dell'accordo e vigila sull'esatto adempimento dello stesso, comunicando ai creditori eventuali irregolarità». Quanto al primo profilo, a fronte di un concetto normativo vago, è stato opportunamente osservato che si tratta di un'attività non tipizzata, tendenzialmente bonaria (quella contenziosa essendo riservata al giudice), mirata, in un'ottica di efficienza ed effettività, ad evitare possibili questioni [15], oltreché a superare eventuali problematiche manifestatesi in sede di liquidazione, ma sempre nei limiti derivanti dal piano [16]. Quanto al secondo aspetto, la vigilanza sull'esatto adempimento dell'accordo intercetta rilevanti criticità, se non si chiariscono quali siano gli strumenti conoscitivi e di intervento dell'organismo. È di tutta evidenza che siffatta attività non può utilmente esercitarsi se non si riconosce all'organismo il potere di chiedere informazioni e documenti al debitore (se questi è il diretto responsabile dell'esecuzione) o al fiduciario o al liquidatore.

 

4. Il giudice
Si è già accennato che in una procedura dominata dalla negozialità, sia pure con le caratteristiche prima indicate, il giudice svolge un ruolo non primario, intervenendo su istanza di parte per la risoluzione dei conflitti. Al riguardo, può farsi utile riferimento procedimento camerale, essendo necessario un ricorso (ad opera del debitore o di uno o più creditori o dell'organismo o anche da parte di un terzo interessato), l'instaurazione del contraddittorio, la possibilità di chiedere d'ufficio informazioni e la reclamabilità al tribunale in composizione collegiale, ai sensi dell'art. 739 c.p.c. [17].

Il giudice, poi, interviene anche, a norma del terzo comma per disporre lo svincolo delle somme provenienti dalla liquidazione dei beni pignorati. Ma ciò può avvenire solo dopo che il giudice stesso, sentito il liquidatore (e, pur se la norma non lo preveda, anche l'organismo), abbia verificato la conformità dell'atto dispositivo all'accordo e al piano, anche con riferimento alla possibilità di pagamento dei creditori estranei, procedendo, in caso di valutazione positiva, all'ordine di cancellazione della trascrizione del pignoramento, delle iscrizioni relative ai diritti di prelazione, nonché di ogni altro vincolo [18].

 

5. La sanzione di nullità
L'ultimo comma dell'art. 8 prevede la sanzione della nullità dei pagamenti e degli atti dispositivi dei beni posti in essere in violazione dell'accordo e del piano: in tal modo, attraverso l'implicito richiamo all'azione di nullità prevista dagli artt. 1418 s. c.c., si introduce un elemento rafforzativo del buon esito dell'operazione negoziale, tanto che si è fatto riferimento ad una sorta di vincolo di destinazione dei beni [19]. È, tuttavia, evidente che le scarne previsioni di pubblicità dell'accordo potrebbero ingenerare comprensibili contestazioni da parte di un terzo inconsapevolmente coinvolto in atti di cui venga poi dichiarata la nullità [20] anche se, come è stato osservato.

Note:
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Risoluzione ed annullamento

LA CADUCAZIONE DEGLI EFFETTI DELL'ACCORDO OMOLOGATO

Celentano Paolo

Una panoramica non priva di dettagli dei casi e dei modi in cui l'accordo raggiunto tra il debitore ed i creditori nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili, come disciplinata dalla L. 27 gennaio 2012, n. 3, può cessare di produrre, in tutto od in parte, i suoi effetti prima della sua completa esecuzione.

 

Sommario: 1. Le forme e le ipotesi di caducazione dell'efficacia dell'accordo omologato - 2. L'annullamento e la risoluzione dell'accordo omologato - 3. La revoca di diritto dell'accordo omologato conseguente all'inadempimento di debiti tributari o contributivi - 4. L'accertamento del mancato pagamento dei creditori estranei all'accordo omologato
1. Le forme e le ipotesi di caducazione dell'efficacia dell'accordo omologato
Scorrendo il testo del Capo II della L. 27 gennaio 2012, n. 3 [1], dedicato alla procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili, si può subito notare che l'accordo raggiunto nell'ambito di questa procedura tra il debitore ed i creditori [2] (complessivamente titolari di almeno il 70% dei crediti nei confronti del primo) [3], una volta omologato [4], può, prima della sua compiuta esecuzione, cessare di produrre i suoi effetti - compresi quelli riguardanti (una parte de) i creditori che non vi abbiano aderito (cioè dei cc.dd. creditori estranei) previsti dall'art. 8, quarto comma, e dal comb. disp. degli artt. 10, terzo comma, e 12, terzo comma - per quattro distinti ordini di cause e, più precisamente:

1) per il suo annullamento giudiziale per le ragioni di cui all'art. 14, primo comma, cioè nei casi in cui il debitore abbia dolosamente aumentato o diminuito il proprio passivo ovvero sottratto o dissimulato una parte rilevante del proprio attivo ovvero dolosamente simulato attività inesistenti;

2) per la sua risoluzione giudiziale per le ragioni di cui all'art. 14, secondo comma, cioè qualora il debitore non abbia regolarmente adempiuto agli obblighi da esso derivanti o le garanzie promesse dal debitore non siano state costituite o la sua esecuzione sia divenuta impossibile per fatto non imputabile al debitore;

3) per la sua risoluzione di diritto conseguente alla dichiarazione del fallimento del debitore, prevista dall'art. 12, quinto comma;

4) per la sua revoca di diritto conseguente al non integrale pagamento di quanto dovuto dal debitore alle agenzie fiscali ed agli enti gestori di forme di previdenza ed assistenza obbligatorie nel termine previsto dall'art. 11, quinto comma.

Causa di caducazione (diretta) dei soli cc.dd. effetti protettivi del patrimonio del debitore previsti dall'art. 10, terzo comma - e solo indirettamente ed eventualmente degli ulteriori effetti dell'accordo omologato - è invece l'accertamento giudiziale del mancato pagamento dei creditori estranei, previsto dall'art. 12, quarto comma.

Il legislatore, per disciplinare i casi in cui l'efficacia dell'accordo di composizione della crisi da sovraindebitamento del soggetto non fallibile va rimossa a causa di situazioni patologiche emerse dopo la sua omologazione, ha insomma evidentemente fatto riferimento alle tradizionali categorie concettuali delle conseguenze dei vizi genetici e funzionali dei concordati, preventivo e fallimentare, costituite, rispettivamente, dall'annullamento e dalla risoluzione giudiziali di tali concordati di cui agli artt. 137, 138 e 186 l.fall., ma non pedissequamente; ed ha poi introdotto forme ed ipotesi di caducazione degli effetti dell'accordo omologato che possono dirsi nuove.

Il che ben si spiega se si tiene nel debito conto dell'ibrida natura dell'accordo omologato nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili [5], il quale: da una parte, a differenza del concordato preventivo e del concordato fallimentare, secondo una logica prettamente contrattualistica, vincola soltanto i creditori che vi hanno aderito (che possiamo definire intranei per distinguerli sinteticamente dagli altri); dall'altra, come e più dell'accordo di ristrutturazione dei debiti di cui all'art. 182 bis l.fall., è idoneo a produrre effetti collaterali protettivi del patrimonio del debitore ma potenzialmente pregiudizievoli (esternalità negative) per una parte degli altri creditori, quelli titolari di crediti non impignorabili sorti in data anteriore [6], destinati, per un periodo non superiore ad un anno, a subire la moratoria dei pagamenti del debitore eventualmente prevista dal medesimo accordo nei casi di cui all'art. 8, comma 4, e, come i creditori intranei, il temporaneo divieto di iniziare o proseguire azioni esecutive individuali, di disporre sequestri conservativi e di acquistare diritti di prelazione sui beni del debitore previsto dal comb. disp. degli artt. 10, terzo comma, e 12, terzo comma [7].

Soltanto fino ad un certo punto i problemi che pone l'attuale disciplina della caducazione degli effetti dell'accordo volto alla composizione della crisi da sovraindebitamento del non fallibile contenuta nella L. n. 3/2012 [8] possono pertanto essere affrontati sulla base delle indicazioni ritraibili dalla giurisprudenza e dalla dottrina in tema di annullamento e di risoluzione dei concordati, preventivo e fallimentare.

Pare comunque abbastanza chiaro - al di là dell'espressa previsione dell'inammissibilità di qualsiasi altra azione di annullamento, contenuta nel primo comma dell'art. 14 - che le forme di caducazione degli effetti del suddetto accordo sopra elencate costituiscono un numerus clausus, per quel che concerne i rapporti tra il debitore ed i creditori intranei [9], sembrando idonee a ricomprendere, eventualmente mediante una ragionevole interpretazione estensiva dei loro presupposti, tutti i vizi genetici e funzionali dell'accordo compatibili con il suo peculiare oggetto e la verifica giudiziale della sussistenza dei presupposti per la sua omologazione [10].

Peraltro, sia i fatti cui la legge ricollega l'automatica caducazione degli effetti dell'accordo omologato sia quelli che consentono una caducazione ope judicis di tali effetti, qualora si verifichino e siano conosciuti prima che il provvedimento di omologazione dell'accordo sia divenuto definitivo, possono esser dedotti o rilevati anche nel procedimento di reclamo avverso questo provvedimento, al fine di ottenere la revoca dell'omologazione [11], stante anche la natura integralmente sostitutiva (o, se si preferisce, automaticamente e pienamente devolutiva) che deve riconoscersi in linea generale ai reclami camerali, salvo specifiche contrarie indicazioni normative [12], nella specie insussistenti.

Né va dimenticata la possibilità che gli effetti dell'accordo in questione vengano meno in conseguenza della revocazione o dell'opposizione di terzo proposte ai sensi dell'art. 395 c.p.c. o, rispettivamente, dell'art. 404 c.p.c. avverso il decreto che lo ha omologato, se e nella misura in cui le si ritengano ammissibili[13].

Va infine segnalato che il legislatore s'è preoccupato di sanzionare anche penalmente la maggior parte dei fatti che determinano o possono determinare, direttamente o indirettamente, la caducazione degli effetti dell'accordo omologato, includendoli tra i reati propri del debitore incriminati dal primo comma dell'art. 19, il quale prevede che, salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito con la reclusione da sei mesi a due anni e con la multa da 1.000 a 50.000 euro il debitore che:

a) al fine di ottenere l'accesso alla procedura, aumenta o diminuisce il passivo ovvero sottrae o dissimula una parte rilevante dell'attivo ovvero dolosamente simula attività inesistenti;

b) sempre al fine di ottenere l'accesso alla procedura, produce documenti contraffatti od alterati ovvero sottrae, occulta o distrugge, in tutto o in parte, la documentazione relativa alla propria situazione debitoria o la propria documentazione contabile;

c) nel corso della procedura, effettua pagamenti non previsti nel piano oggetto dell'accordo, fatto salvo il regolare pagamento dei creditori estranei;

d) dopo il deposito della proposta di accordo di ristrutturazione dei debiti e, per tutta la durata della procedura, aggrava la sua posizione debitoria;

e) intenzionalmente non rispetta i contenuti dell'accordo.

Ma, calate nell'ambito penalistico ed alla luce dei principi che lo permeano, ed in particolare di quelli di tipicità e di offensività, nonché della loro rispettiva collocazione rispetto alle varie fasi della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili, queste fattispecie incriminatrici potrebbero in definitiva paradossalmente sanzionare penalmente fatti che non possono ritenersi causa di caducazione degli effetti dell'accordo omologato e, per converso, lasciare immuni da sanzioni penali alcuni tra i più gravi dei fatti che sono certamente causa di caducazione degli effetti dell'accordo omologato [14].

 

2. L'annullamento e la risoluzione dell'accordo omologato
2.1. Le ipotesi di annullamento

Come già s'è accennato, alla stregua del primo comma dell'art. 14, l'accordo omologato «può» essere annullato qualora il debitore abbia dolosamente aumentato o diminuito il (proprio) passivo ovvero sottratto o dissimulato una parte rilevante del (proprio) attivo o dolosamente simulato (di essere titolare di) attività inesistenti.

L'ultimo periodo del medesimo comma stabilisce poi che «non è ammessa alcuna altra azione di annullamento», in tal modo inducendo a ritenere che le ipotesi di annullamento prima elencate siano tassative [15] e pertanto non possano essere estese mediante il ricorso all'analogia.

Senonché, a ben vedere, la formulazione normativa delle fattispecie di annullamento dell'accordo omologato risulta, sotto il profilo meramente letterale, tale da suggerire interpretazioni palesemente inaccettabili e che occorre dunque correggere, anche sfidando i limiti che sembrano essere segnati dall'esplicitazione dell'inammissibilità di ogni altra azione di annullamento.

È evidente che le ipotesi di annullamento dell'accordo omologato esplicitamente previste dal legislatore consistono tutte in un'alterazione della consistenza del patrimonio o dei redditi del debitore: effettiva, nei casi dell'aumento e della diminuzione (reali) del passivo e della sottrazione (reale) di attività; meramente apparente, nei casi della dissimulazione di attività esistenti e della simulazione di attività inesistenti.

Non è però altrettanto chiaro:

a) se il dolo del debitore venga in rilievo nelle sole ipotesi dell'aumento e della diminuzione delle passività e della simulazione di attività inesistenti, come la formulazione letterale del primo comma dell'art. 14 sembra suggerire, od anche in quelle della sottrazione e della dissimulazione di attività esistenti;

b) se questo dolo cui si riferisce il legislatore vada identificato nel c.d. dolo contrattuale, cui si riferiscono anche gli artt. 1439 e 1440 c.c. [16] - e, in questo caso, sia rilevante solo se determinante ovvero anche se incidente - oppure nel cd. dolo extracontrattuale, cui si riferiscono, ad esempio, gli artt. 2043 c.c. e 43 c.p. [17];

c) come mai il legislatore abbia dato rilevanza all'entità soltanto delle attività oggetto di sottrazione o di dissimulazione e non anche delle passività oggetto di alterazione e delle attività simulate;

d) perché tra le condotte del debitore idonee a determinare l'annullamento dell'accordo omologato non si rintracciano la dissimulazione di passività esistenti e la simulazione di passività inesistenti, che pure evidentemente sono idonee a fornire una falsa rappresentazione del patrimonio del debitore, mentre è compresa la diminuzione (reale) del passivo, che, dolosa o meno, pare in sé inidonea a danneggiare i creditori.

Invero, essendo pacifico che l'annullamento dell'accordo omologato ha la medesima funzione dell'annullamento del concordato preventivo e del concordato fallimentare e dunque costituisce lo strumento concesso dalla legge ai creditori contro i vizi genetici del suddetto accordo derivanti dagli errori di valutazione in ordine all'ammissibilità e/o alla convenienza della proposta concordataria del debitore che essi sono stati indotti a commettere da una rappresentazione della situazione patrimoniale, presente e futura, del debitore effettivamente o fittiziamente alterata, la previsione normativa delle ipotesi in cui a tale strumento può farsi ricorso avrebbe dovuto essere assai più precisa e consapevole della sua importanza. Invece presenta lacune ed imperfezioni analoghe a quelle che caratterizzano la disciplina dell'annullamento del concordato fallimentare di cui all'art. 138 l.fall., cui rinvia ai fini della disciplina dell'annullamento del concordato preventivo l'art. 186, ultimo comma, l.fall. [18], e che ha come presupposto applicativo la scoperta della dolosa esagerazione del passivo ovvero della sottrazione o della dissimulazione di una parte rilevante dell'attivo del debitore, peccando, per certi versi, per eccesso e, per altri, per difetto.

La sua interpretazione pertanto deve essere condotta tenendo conto della funzione dell'istituto più che della lettera della norma, di modo che, da una parte, facendo leva anche sul potere discrezionale affidato al giudice [19], dalle ipotesi di annullamento dell'accordo omologato siano espunte tutte le condotte del debitore (o di terzi del cui operato il debitore abbia consapevolmente inteso profittare) che, pur apparendo prima facie comprese tra quelle previste dal primo comma dell'art. 14, siano state in definitiva irrilevanti ai fini del raggiungimento e dell'omologazione dell'accordo con i creditori o non abbiano arrecato danni apprezzabili né ai creditori aderenti né a quelli estranei all'accordo e, dall'altra, in dette ipotesi siano invece ricomprese la simulazione di passività inesistenti e la dissimulazione di passività esistenti che abbiano inciso sul consenso prestato dai creditori aderenti all'accordo e cagionato danni apprezzabili a costoro e/o ai creditori estranei al medesimo accordo.

Deve allora ritenersi:

1) che il dolo del debitore cui fa riferimento il legislatore sia una specie del c.d. dolo contrattuale [20] che può dirsi sussistente soltanto nei casi in cui il medesimo debitore (od un terzo con la sua complicità od anche la sua semplice connivenza) abbia agito con l'intento di ingannare e sia effettivamente riuscito ad ingannare i suoi creditori od una parte di questi, inducendoli a prestare il loro consenso alla sua proposta di accordo o comunque a non opporvisi, così ottenendo di concludere l'accordo con i creditori titolari di almeno il 70% dei crediti e la sua omologazione;

2) che il legislatore abbia considerato la sottrazione e la dissimulazione di attività del debitore idonee a determinare l'annullamento dell'accordo omologato anche se non dolose nel senso appena precisato poiché ha ritenuto sufficiente a circoscrivere la loro rilevanza la previsione che la parte dell'attivo del debitore sottratta o dissimulata sia appunto rilevante, abbia cioè comunque oggettivamente inciso sul consenso prestato (o, più in generale, sul comportamento tenuto nell'ambito della procedura) dai creditori che ne erano ignari e cagionato a questi ultimi ovvero agli altri creditori, compresi quelli estranei all'accordo, un apprezzabile danno;

3) che anche la simulazione di passività inesistenti e la dissimulazione di passività esistenti, se dolose nel senso dianzi precisato, possono, mediante un'acconcia interpretazione estensiva delle fattispecie di doloso aumento e di dolosa diminuzione del passivo, essere considerate causa di annullamento dell'accordo omologato.

 

2.2. L'azione di annullamento

L'annullamento dell'accordo omologato, affinché produca i suoi effetti caducatori, deve essere oggetto di una pronunzia giudiziale, che, in mancanza di diverse indicazioni, deve ritenersi che possa essere chiesta nel generale termine quinquennale di prescrizione delle azioni di annullamento dei contratti previsto dall'art. 1442 c.c. [21], posto che, probabilmente per una dimenticanza poco commendevole ma non rimediabile per via interpretativa, il legislatore non ha stabilito un termine di decadenza per l'esercizio di tale azione [22].

Legittimato a chiedere l'annullamento dell'accordo omologato è «ogni creditore», secondo quanto previsto dal primo comma dell'art. 14, che sembra così estendere il potere di esercitare tale azione ai creditori estranei all'accordo, in deroga al principio della relatività dei contratti.

V'è però chi, proprio valorizzando questo principio, ha ritenuto di dover interpretare restrittivamente la previsione normativa, limitando la platea dei soggetti legittimati ad agire per l'annullamento dell'accordo ai creditori intranei [23].

D'altronde, v'è da rilevare che per proporre l'azione di annullamento dell'accordo omologato occorre, secondo il generale principio di cui all'art. 100 c.p.c., un interesse ad agire che sembra difficile immaginare che possano di norma avere i creditori estranei all'accordo, in quanto tali destinati ad essere integralmente e regolarmente soddisfatti e legittimati a far valere l'inadempimento del debitore nei loro confronti nei modi previsti dall'art. 12, quarto comma, onde eliminare gli effetti dell'accordo per loro eventualmente pregiudizievoli.

Questo discorso però evidentemente non vale nell'ipotesi in cui il piano proposto dal debitore preveda, ai sensi dell'art. 8, quarto comma, la moratoria fino ad un anno del pagamento dei creditori estranei all'accordo titolari di crediti non impignorabili sorti in epoca anteriore, ben potendo in tal caso sussistere un interesse di questi creditori ad agire per l'annullamento dell'accordo omologato fino a quando non possano dolersi del loro mancato pagamento e farlo accertare nei modi previsti dall'art. 12, comma 4 [24].

Né si può disconoscere l'interesse dei creditori estranei che temano di non esser pagati regolarmente proprio a causa dell'accordo ad agire per ottenerne l'annullamento (piuttosto che la revoca ai sensi dell'art. 2901 c.c.).

Pare pertanto preferibile l'opinione di chi ritiene che legittimato ad agire per l'annullamento dell'accordo omologato sia, come peraltro dice la norma, effettivamente «ogni creditore», ferma restando l'ovvia necessità della sussistenza in capo all'agente di un interesse ad agire [25], concreto, attuale e meritevole di tutela giuridica [26].

Per quel che concerne invece la legittimazione passiva (necessaria), il primo comma dell'art. 14 prevede solo quella del debitore, ma - secondo il principio ricavabile dall'art. 137, terzo comma, l.fall., cui rinviano gli artt. 138, primo comma, e 186, ultimo comma, l.fall. - deve probabilmente ritenersi debba estendersi agli eventuali garanti dell'accordo omologato [27] nonché, a maggior ragione, agli eventuali terzi assuntori degli obblighi concordatari [28].

Nulla dovrebbe poi vietare l'intervento volontario nel procedimento degli altri creditori e di ogni altro eventuale interessato, salvo che si ritenga in via generale inammissibile, in difetto di diverse speciali previsioni, l'intervento di terzi nei procedimenti camerali [29].

La competenza spetta al tribunale, che, in mancanza di diverse indicazioni, deve ritenersi che debba essere inderogabilmente individuato in quello che ha omologato l'accordo [30] ed adottare la sua decisione in composizione collegiale ai sensi dell'art. 50 bis, ultimo comma, c.p.c. [31].

Il procedimento è quello camerale di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c., «in quanto compatibili», sicché va introdotto con un ricorso [32], trattato ed istruito in qualsiasi forma idonea ad assicurare il rispetto del contraddittorio tra le parti e definito con un decreto motivato [33] e reclamabile, sempre mediante un ricorso, nel termine di dieci giorni dalla sua notificazione ad istanza di parte, innanzi alla corte d'appello, la cui decisione, pure da adottare collegialmente e con decreto motivato [34], sarà ricorribile per cassazione ai sensi del comb. disp. degli artt. 111, settimo comma, Cost. e 360 c.p.c. [35].

Le parti devono essere necessariamente rappresentate da un avvocato, trattandosi di un procedimento di carattere contenzioso e soprattutto destinato a sfociare in un provvedimento di carattere decisorio, cioè idoneo ad incidere con gli effetti propri del giudicato sostanziale su diritti soggettivi [36].

Conseguentemente i termini del procedimento devono ritenersi soggetti alla sospensione prevista per la durata del periodo feriale ed il decreto conclusivo dovrà contenere il regolamento delle spese processuali [37].

 

2.3. Le ipotesi di risoluzione giudiziale

Secondo quanto prevede il secondo comma dell'art. 14, l'accordo omologato può essere (giudizialmente) risolto se il debitore non ha regolarmente adempiuto agli obblighi che gliene derivavano, se le garanzie da lui promesse non sono state costituite o se per ragioni a lui non imputabili l'esecuzione del medesimo accordo è divenuta impossibile.

Le prime due ipotesi ripetono quelle che possono determinare la risoluzione dei concordati, fallimentare e preventivo, ai sensi degli artt. 138 e 186 l.fall., i quali invece non prevedono (almeno esplicitamente) la risoluzione dei medesimi concordati per l'impossibilità sopravvenuta del loro adempimento [38].

A differenza poi di quanto ora previsto per il solo concordato preventivo dall'art. 186, secondo comma, l.fall., l'art. 14 non subordina la risoluzione dell'accordo omologato nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili alla non scarsa importanza dell'inadempimento.

Ma, poiché l'accordo in questione è pur sempre [39] un contratto e la sua risoluzione può derivare nei predetti casi soltanto da una pronuncia giudiziale, deve ritenersi che l'inadempimento risolutorio sia solo quello non scarsamente importante, giusto quanto in linea generale disposto dall'art. 1455 c.c. [40].

Più difficile è invece stabilire se l'importanza dell'inadempimento debba essere valutata in relazione all'interesse individuale all'adempimento del creditore che abbia (o di ciascuno dei creditori che abbiano) chiesto la risoluzione dell'accordo o anche di altri creditori oppure all'interesse generale dei creditori che hanno aderito all'accordo, se non addirittura di tutti i creditori.

È questo un problema in parte analogo a quello che s'è posto e si pone a proposito della risoluzione del concordato preventivo (se non anche della risoluzione del concordato fallimentare) e sul quale la dottrina, nell'ambivalenza delle indicazioni ritraibili dalla legge, s'è divisa [41].

È pertanto prevedibile che analoghe divergenze connoteranno il dibattito sui presupposti della risoluzione dell'accordo omologato nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili.

Invero, benché sia indubbio che l'inadempimento dell'accordo omologato può essere tale da colpire gli interessi di una parte soltanto dei creditori, va altresì rilevato che il secondo comma dell'art. 14 attribuisce la legittimazione a chiedere la risoluzione di detto accordo a ciascun singolo creditore, senza ulteriori specificazioni, e dunque, almeno apparentemente, anche al creditore che non abbia subito alcun inadempimento (e tuttavia abbia interesse a far valere quello subito da altri creditori) ed è indubbio che l'accordo è considerato dalla legge unitariamente, sicché la sua risoluzione non può essere, né oggettivamente, né soggettivamente, parziale.

Ma forse la soluzione più prudente e rispettosa della natura essenzialmente contrattualistica della composizione concordata della crisi da sovraindebitamento del soggetto non fallibile disciplinata dalla L. n. 3/2012 sta nel riconoscere rilevanza ai fini della risoluzione dell'accordo omologato ai soli inadempimenti che risultino in definitiva, anche indirettamente, di non scarsa importanza rispetto all'interesse individuale dei singoli creditori che tale risoluzione abbiano chiesto, giacché, altrimenti opinando, una parte dei creditori, cioè quella costituita dai creditori l'adempimento nei confronti dei quali sia giudicato di scarsa importanza (o non essenziale, per chi ritenesse applicabile alla fattispecie gli artt. 1459 e 1466 c.c.) rispetto all'interesse generale dell'insieme dei creditori aderenti all'accordo, rimarrebbe priva di qualsiasi tutela.

Invero, siccome la soluzione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili è dalla legge considerata unitariamente e non può essere imposta ai creditori dissenzienti, deve ritenersi che l'accordo concluso dal debitore con i creditori nell'ambito della procedura delineata dalla L. n. 3/2012 sia un contratto, almeno sotto il profilo funzionale [42], unitario l'adempimento degli obblighi nascenti dal quale, anche quando riguardi soltanto una parte dei creditori e purché di non scarsa importanza per questi ultimi, deve essere reputata sempre essenziale.

Ciò posto, l'atipicità del suo contenuto e l'irrilevanza dell'imputabilità al debitore del suo inadempimento rende estremamente difficile stabilire in astratto in quali specifici casi l'accordo rimasto, in tutto od in parte, inadempiuto possa essere risolto.

È tuttavia opportuno segnalare che, in consonanza con quanto previsto dall'art. 137, settimo comma, l.fall. e/o dall'art. 1273, secondo comma, c.c., pare plausibile che l'accordo omologato non possa essere risolto se gli obblighi che ne derivano sono stati integralmente assunti da uno o più creditori o da un terzo con liberazione immediata del debitore; ed analoga conclusione dovrebbe valere per il caso in cui l'accordo si esaurisca nella datio in solutumimmediatamente traslativa e liberatoria dei beni del debitore ai creditori.

In questi casi infatti l'accordo omologato esaurisce tutti i propri effetti immediatamente, sicché non v'è spazio per la sua risoluzione.

 

2.4. L'azione di risoluzione

Come s'è in precedenza accennato, la risoluzione giudiziale dell'accordo omologato nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili può, secondo quanto previsto dall'art. 14, secondo comma, essere chiesta da «ciascun creditore».

L'almeno apparente estensione di tale legittimazione ad agire ai creditori estranei all'accordo pone però problemi analoghi a quelli in precedenza esaminati trattando della legittimazione di tali creditori a proporre l'azione di annullamento del medesimo accordo, anche se non è detto che analoga debba esserne la soluzione.

Invero, se, da una parte, non può escludersi un interesse giuridicamente apprezzabile dei creditori estranei all'accordo ad agire per la sua risoluzione per tutta la durata del periodo, non superiore ad un anno, in cui siano destinati a subire gli effetti dell'eventuale moratoria di cui all'art. 8, comma 4, dall'altra, v'è da considerare che i medesimi creditori potrebbero chiedere la risoluzione dell'accordo soltanto facendo valere l'inadempimento o l'impossibilità sopravvenuta dell'adempimento degli obblighi assunti dal debitore o dai suoi eventuali garanti nei confronti dei creditori aderenti all'accordo e dunque soltanto indirettamente i propri interessi [43].

Sicché la soluzione del problema della legittimazione dei creditori estranei ad agire per la risoluzione dell'accordo omologato viene a dipendere da quella del problema, in precedenza sommariamente esaminato e positivamente risolto, della deducibilità da parte del creditore che chieda tale risoluzione, avendone interesse, degli inadempimenti degli obblighi assunti dal debitore o dai suoi eventuali garanti nei confronti di altri creditori.

In ogni caso, la domanda di risoluzione dell'accordo omologato deve essere proposta, a pena di decadenza, entro un anno dalla scadenza del termine fissato per l'ultimo adempimento previsto dall'accordo medesimo [44].

Per il resto vale quanto s'è in precedenza detto a proposito del procedimento avente ad oggetto l'azione di annullamento del predetto accordo.

 

2.5. La risoluzione di diritto dell'accordo omologato conseguente al fallimento del debitore

L'art. 12, quinto comma, stabilisce perentoriamente che il fallimento del debitore risolve l'accordo omologato, lasciando intendere che questa risoluzione operaipso iure, cioè senza bisogno di una pronuncia giudiziale, e si verifica nel solo caso in cui il debitore sia dichiarato fallito dopo l'omologazione dell'accordo ma prima che questo sia stato compiutamente eseguito [45].

Può infatti accadere, ad esempio, che il debitore, già imprenditore commerciale non fallibile perché nelle condizioni previste dall'art. 1, secondo comma, l.fall., sia, dopo l'omologazione e prima della completa esecuzione dell'accordo, divenuto fallibile per il superamento della soglia di 500.000 euro di debiti e sia dunque dichiarato fallito ad istanza di un creditore titolare di un credito impignorabile.

Ma la previsione di cui all'art. 12, quinto comma, suscita e non risolve numerosi altri interrogativi sui rapporti tra la procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili e gli altri strumenti di soluzione, giudiziale e concordata, di analoghe crisi in ordine ai quali non è possibile qui approfondire il discorso, come, ad esempio, quello concernente l'idoneità del provvedimento di omologazione dell'accordo raggiunto nell'ambito della prima a far stato erga omnes, sia pur solo rebus sic stantibus, riguardo alla non fallibilità del debitore ovvero ad inibire ai creditori aderenti ed a quelli estranei all'accordo di chiedere il fallimento del debitore, anche se successivamente divenuto fallibile, ovvero a sottrarre alla revocatoria fallimentare l'accordo medesimo e gli atti ed i pagamenti compiuti e le garanzie costituite ai fini della sua esecuzione [46].

 

2.6. Gli effetti dell'annullamento e della risoluzione

L'annullamento e la risoluzione, giudiziale o di diritto, dell'accordo tra debitore e creditori omologato nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento del soggetto non fallibile non paiono distinguersi per quel che concerne i loro effetti demolitori, producendo in ogni caso la caducazione, con efficacia tendenzialmente [47] retroattiva, di tutti gli effetti già non irreversibilmente prodotti od ancora solo previsti dal medesimo accordo, con la sola eccezione di cui all'art. 14, quarto comma, che fa salvi i diritti acquistati dai terzi in buona fede, cioè inconsapevoli della causa di annullamento o di risoluzione dell'accordo [48].

D'altra parte, l'art. 13, quarto comma, prevede la nullità dei pagamenti e degli atti di disposizione compiuti dal debitore in violazione dell'accordo omologato e non pare che questa nullità possa venir meno per effetto dell'annullamento o della risoluzione del medesimo accordo [49].

Se ne dovrebbe insomma ricavare che i diritti dei terzi in buona fede fatti salvi dall'art. 14, quarto comma, sono solo quelli acquistati in conformità delle previsioni dell'accordo omologato e che tutti gli altri effetti, diretti o collaterali, da questo prodotti (e non irreversibili) o previsti sono destinati, una volta che il medesimo accordo sia stato annullato o risolto, a venir meno, con la conseguente reviviscenza del diritto dei creditori intranei e dei creditori estranei temporaneamente inibiti dagli effetti dell'accordo protettivi del patrimonio del debitore di agire esecutivamente sui beni di quest'ultimo, compresi quelli di cui il medesimo abbia disposto in violazione delle previsioni concordatarie o comunque in favore di terzi non in buona fede, al fine di ottenere l'integrale ed immediato soddisfacimento delle loro ragioni, eventualmente previa la detrazione dell'importo dei pagamenti da loro nel frattempo ricevuti [50].

Deve inoltre ritenersi che né l'annullamento né la risoluzione dell'accordo omologato travolga le garanzie prestate da terzi per l'adempimento delle obbligazioni concordatarie, in considerazione della funzione di tali garanzie e dell'analogia con quanto previsto per il caso della riapertura del fallimento conseguente all'annullamento od alla risoluzione del concordato fallimentare dall'art. 140, terzo comma, l.fall.

 

3. La revoca di diritto dell'accordo omologato conseguente all'inadempimento di debiti tributari o contributivi
L'art. 11, quinto comma, prevede che l'accordo concluso tra il debitore non fallibile sovraindebitato ed i suoi creditori - e, deve ritenersi, omologato - è «revocato di diritto se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle agenzie fiscali e agli enti gestori di forme di previdenza e assistenza obbligatorie».

Ma questa revoca di diritto del predetto accordo, nonostante il suo diverso nomen iuris, non pare in effetti distinguersi dalla risoluzione di diritto del medesimo accordo conseguente al fallimento del debitore [51], se non per la peculiarità del suo presupposto applicativo, i cui contorni vanno però chiariti.

Invero, la formulazione della previsione normativa, considerata unitamente al tradizionale principio di indisponibilità dei crediti tributari e contributivi, potrebbe indurre a ritenere che il termine di novanta giorni ivi previsto per i pagamenti dovuti dal debitore alle agenzie fiscali ed agli enti gestori di forme di previdenza e/o assistenza obbligatorie vada calcolato a decorrere dalle "originarie" scadenze di tali pagamenti, con la conseguente necessaria estraneità di tali crediti all'accordo di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento del soggetto non fallibile [52].

Ma, considerate le fortissime limitazioni che da ciò deriverebbero nella maggior parte dei casi alla praticabilità di qualsiasi concreta ipotesi di composizione concordata di tale crisi, s'è già fatta strada e pare condivisibile l'idea che tale termine vada invece calcolato a decorrere dalle scadenze previste per i pagamenti in questione dal piano concordatario, eventualmente nei limiti consentiti dall'art. 8, quarto comma, per il caso in cui si tratti (come prevedibilmente di norma sarà) di pagamenti dovuti a creditori estranei all'accordo [53].

 

4. L'accertamento del mancato pagamento dei creditori estranei all'accordo omologato
Mentre l'annullamento, la risoluzione e la revoca dell'accordo di composizione del sovraindebitamento importano, almeno in linea di principio, la caducazione retroattiva della totalità degli effetti di tale accordo, fatti salvi i diritti acquistati in conformità delle previsioni del piano concordatario dai terzi in buona fede,l'accertamento del mancato pagamento dei creditori estranei all'accordo medesimo vale a rimuovere, ai sensi dell'art. 12, quarto comma, soltanto gli effetti del temporaneo divieto di iniziare o proseguire azioni esecutive individuali, di disporre sequestri conservativi e di acquistare diritti di prelazione sui beni del debitore, che, per un periodo non superiore ad un anno dalla data dell'omologazione dell'accordo, vale anche per i predetti creditori [54], eccetto che per quelli titolari di crediti sorti in data successiva od impignorabili.

Legittimati a chiedere tale accertamento devono pertanto, nel silenzio della legge, ritenersi certamente i titolari di crediti non impignorabili sorti in data anteriore alla data dell'omologazione dell'accordo, ma, specularmente a quel che s'è detto in precedenza a proposito della legittimazione dei creditori estranei a chiedere l'annullamento o la risoluzione dell'accordo omologato e considerando che i predetti effetti protettivi riguardano anche i creditori intranei, non può escludersi che analoga legittimazione spetti anche a questi ultimi, ferma la necessaria sussistenza di un loro interesse ad agire.

La domanda volta all'accertamento giudiziale del mancato pagamento dei creditori estranei, rispetto alla quale passivamente legittimato deve ritenersi almeno il debitore, deve, giusto quanto disposto dall'art. 12, quarto comma, essere proposta «al giudice con ricorso da decidere in camera di consiglio, ai sensi degli articoli 737 e seguenti del codice di procedura civile».

Il che vale a dire che deve essere introdotta, trattata, istruita e decisa nelle medesime forme camerali previste per il procedimento avente ad oggetto l'annullamento o la risoluzione dell'accordo omologato.

Ma la competenza sembra attribuita allo stesso giudice che ha omologato l'accordo, dovendo con ciò intendersi che la domanda deve essere decisa dal tribunale (che ha omologato l'accordo) in composizione monocratica.

Nulla di specifico è poi previsto per quel che concerne l'impugnabilità di questa decisione, che tuttavia deve, secondo quanto previsto dall'art. 739 c.p.c., ritenersi senz'altro reclamabile, problematico essendo solo stabilire se la competenza a decidere il reclamo spetti alla corte d'appello oppure, come pare più plausibile, al tribunale in composizione collegiale.

Invero, se nel primo senso depongono la lettera del predetto art. 739 c.p.c. e la considerazione che la corte d'appello è certamente competente a decidere il reclamo avverso il decreto adottato dal tribunale, sia pur in composizione collegiale, sulla domanda di annullamento o di risoluzione dell'accordo omologato, in favore del secondo militano la ratio dell'art. 739 c.p.c. e la considerazione che la competenza a decidere il reclamo avverso il decreto di omologazione dell'accordo adottato dal tribunale in composizione monocratica spetta al medesimo tribunale in composizione collegiale [55].

Note:

[1] A questa legge - nota anche come "Centaro", dal cognome del parlamentare suo primo proponente, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale il 30 gennaio 2012 ed entrata in vigore, ai sensi del suo art. 21, il trentesimo giorno successivo (cioè il 29 febbraio 2012) - si riferiscono gli articoli in seguito citati con la sola indicazione del loro numero.

[2] O, se si preferisce, il fascio, unitariamente considerato, dei singoli accordi, tra loro funzionalmente collegati, tra il debitore e ciascuno dei creditori che vi abbiano aderito. Sul punto, con riferimento all'identica, per quel che qui rileva, disciplina contenuta nell'art. 9, D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, entrato in vigore il 23 dicembre 2011, ma poi decaduto ex tunc per effetto della soppressione ad opera della legge di conversione 17 febbraio 2012, n. 10, entrata in vigore il 21 febbraio 2012, di tutti gli articoli ivi dedicati alla procedura di composizione concordata delle crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili, v. L. Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, in N. dir. soc., 2012, 12, che comunque propende per la struttura unitaria dell'accordo in questione.

[3] Giusto quanto disposto dall'art. 12, secondo comma.

[4] Ed anche prima che la sua omologazione sia divenuta definitiva, dovendo ad esso attribuirsi (provvisoriamente) efficacia immediata (salvo che esso stesso disponga diversamente e salva probabilmente la possibilità che il giudice dell'eventuale reclamo ne disponga la sospensione): il secondo comma dell'art. 12 prevede infatti che il giudice che lo omologa deve disporne «l'immediata pubblicazione» ed il terzo comma del medesimo articolo stabilisce che i suoi effetti protettivi del patrimonio del debitore si producono «dalla data dell'omologazione», risultando così incompatibili con la disciplina dell'efficacia provvisoria dei provvedimenti camerali dettata dagli artt. 739 e 741 c.p.c., cui il predetto secondo comma rinvia appunto «in quanto compatibili». Invece, R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura. Commento della L. 27 gennaio 2012, n. 3 e del D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, conv. in L. 17 febbraio 2012, n. 10, Milano, 2012, II, 200 s., ritengono che l'efficacia dell'accordo sia subordinata alla sua pubblicazione, sostitutiva della sua notificazione, seguendo un ragionamento che dovrebbe portare a concludere che il decreto di omologazione è per il resto sottoposto alla disciplina di cui agli artt. 739 e 741 c.p.c. e dunque acquista efficacia solo una volta divenuto definitivo, salvo che il giudice che lo ha emesso disponga la sua immediata efficacia.

[5] Fortemente criticata dalla dottrina già nel corso dei lavori parlamentari preparatori della L. n. 3/2012 (v. in proposito: la sintesi dell'audizione dell'Osservatorio sulle Crisi di Impresa (OCI) da parte della Commissione Giustizia della Camera dei Deputati in occasione della seduta del 12 maggio 2009 sul disegno di legge n. AC-2364, in www.osservatorio-oci.org; F. Di Marzio, Sulla composizione negoziale della crisi da sovraindebitamento (note a margine dell'AC n. 2364), in Dir. fall., 2010, passim).

[6] Presumibilmente, a quella dell'omologazione dell'accordo.

[7] E che peraltro, almeno di norma, andrà ad aggiungersi e saldarsi all'analoga inibitoria giudizialmente disposta, ai sensi dell'art. 10, terzo comma, per un periodo non superiore a 120 giorni, nella fase del procedimento successiva alla verifica preliminare dell'ammissibilità della proposta di accordo formulata dal debitore ed anteriore all'omologazione dell'accordo.

[8] La disciplina della composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili contenuta in questa legge potrebbe essere invero significativamente modificata qualora fosse approvato dal Parlamento il disegno di legge varato dal Governo il 9 marzo 2012 ed attualmente (3 settembre 2012) all'esame della Commissione Giustizia della Camera dei deputati con il n. AC-5117, il quale, tra l'altro, dovrebbe trasformare sostanzialmente l'accordo che attualmente è previsto che possa essere concluso tra il debitore ed i creditori titolari di almeno il 70% dei crediti nei confronti del primo, vincolando solo i soggetti che vi hanno aderito, in un vero e proprio concordato vincolante anche per i creditori dissenzienti, se approvato dai creditori titolari di almeno il 60% dei crediti nei confronti del debitore, esclusi dal relativo computo i titolari di crediti privilegiati dei quali la proposta di accordo preveda l'integrale pagamento e che non rinunzino ai loro diritti di prelazione.

[9] I creditori estranei all'accordo omologato invece dovrebbero, ove ne abbiano interesse, poter impugnare il medesimo accordo, nonché gli atti compiuti in sua esecuzione, al fine di ottenerne la dichiarazione di nullità o di inefficacia nei loro confronti, secondo la disciplina comune, salvo che si ritenga che possano chiederne soltanto l'annullamento o la risoluzione secondo quanto previsto dall'art. 14 (ma sul punto v. amplius, infra).

[10] Potendo eventualmente riconoscersi l'ammissibilità di un'azione volta a far dichiarare la nullità dell'accordo omologato solo qualora si riuscisse ad individuare casi in cui questo presenta vizi genetici idonei a determinarne appunto la nullità secondo la disciplina comune, ma non l'annullamento né la risoluzione secondo la disciplina speciale, e sfuggiti al controllo omologatorio.

[11] Caducandone dunque gli effetti provvisoriamente prodotti, ove glieli si voglia riconoscere (cfr. quanto in proposito rilevato nella precedente nota n. 4).

[12] Cfr. N. Rascio, Note sull'impiego del reclamo (in luogo dell'appello) come mezzo per impugnare le sentenze con devoluzione automatica piena, in Riv. dir. proc., 2008, 955 ss.

[13] Problema, questo, che non può essere affrontato in questa sede, ma che, in via di prima approssimazione, dovrebbe essere risolto in senso positivo nei limiti dello spazio logico-applicativo lasciato libero dalle fattispecie cui la legge ricollega la diretta caducazione, totale o parziale, degli effetti dell'accordo omologato.

[14] Per più ampie considerazioni sul tema sia consentito il rinvio a P. Celentano, Le sanzioni penali, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura, cit., 269 ss.

[15] Questa è infatti, ad es., l'opinione di F.S. Filocamo-P. Vella, L'annullamento e la risoluzione dell'accordo, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura, cit., 217.

[16] Cioè il comportamento maliziosamente tenuto da una delle parti di un contratto (o da un terzo con la sua complicità o connivenza) con l'intenzione di indurre e riuscendo ad indurre l'altra parte a concludere un contratto che quest'ultima altrimenti non avrebbe concluso ovvero avrebbe concluso a condizioni diverse.

[17] Cioè la consapevolezza e la volontarietà di una determinata condotta, anche omissiva, nonché, eventualmente, di determinate sue conseguenze.

[18] Per la quale, in generale, cfr.: G. Minutoli, Sub art. 138, in M. Ferro (a cura di), La legge fallimentare. Commentario teorico-pratico, Milano, 2011, 1584 ss.; F.S. Filocamo, Sub art. 186, ivi, 2240 s.; A. Maffei Alberti, Commentario breve alla legge fallimentare, Padova, 2009, Sub art. 138, 786 ss., e Sub art. 186, 1115 s.

[19] Il primo comma dell'art. 14 prevede infatti che, nelle ipotesi ivi considerate, l'accordo «può» essere annullato, così evidentemente assegnando al giudice un ampio potere discrezionale di valutazione dell'opportunità dell'annullamento, nel cui esercizio dovranno essere certamente valutate la rilevanza sia della condotta addebitata al debitore, sia delle sue conseguenze dannose per i creditori, sia delle conseguenze dell'annullamento dell'accordo omologato.

[20] La modifica che il disegno di legge n. AC-5117 intende apportare al primo comma dell'art. 14 - introducendo tra le fattispecie di annullamento dell'accordo omologato il caso in cui il passivo sia stato aumentato o diminuito (nonché, forse, quello in cui una parte rilevante dell'attivo sia stata sottratta o dissimulata) «con colpa grave» - suggerisce però l'idea che il dolo cui fa riferimento il legislatore sia la semplice coscienza e volontà dell'aumento o della diminuzione del passivo o della sottrazione (nonché della sottrazione o della dissimulazione di una parte rilevante dell'attivo, se riferibile anche a queste condotte), finendo così per rendere più difficile un'interpretazione della previsione normativa adeguata alla funzione che dovrebbe essere assegnata all'istituto dell'annullamento dell'accordo omologato.

[21] Invece, secondo F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 220, l'azione di annullamento dell'accordo omologato sarebbe esercitabile senza limiti di tempo.

[22] Come quello (di sei mesi dalla scoperta del dolo e, in ogni caso, di non oltre due anni dalla scadenza del termine fissato per l'ultimo adempimento previsto dal concordato) stabilito dall'art. 138, terzo comma, l.fall., cui rinvia l'art. 186, ultimo comma, l.fall., per l'azione di annullamento del concordato fallimentare e del concordato preventivo e che, opportunamente, il disegno di legge governativo n. AC-5117 prevede di estendere, introducendo nell'art. 14 un comma 1bis, all'azione di annullamento dell'accordo omologato nell'ambito della procedura di composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili.

[23] In tal senso, con riferimento all'identica previsione di cui all'art. 9, primo comma, D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, poi soppresso dalla legge di conversione 17 febbraio 2012, n. 10, cfr.: M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore non fallibile (d.l. 212/2011), 11, in www.ilcaso.it, doc. n. 278/2012; A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, in questa Rivista, 2012, 29-30, che poi però auspica un'interpretazione «evolutiva» della norma tale da estendere ai creditori non aderenti all'accordo la legittimazione ad agire per il suo annullamento; L. Panzani, op. cit., 23-24, che tuttavia non esclude la possibilità di riconoscere ai creditori estranei la legittimazione all'azione di risoluzione, con considerazioni estensibili all'azione di annullamento, nella misura in cui ciò risulti necessario per liberarli degli effetti dell'eventuale moratoria di cui all'art. 8, quarto comma.

[24] Cfr. R. Giordano, Impugnazione e risoluzione dell'accordo, in F. Di Marzio (a cura di), Composizione della crisi da sovraindebitamento, Milano, 2012, 73.

[25] In questo senso cfr. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 220-221.

[26] E probabilmente rimanendo impregiudicata la possibilità dei creditori estranei di impugnare l'accordo omologato anche secondo la disciplina comune.

[27] Nello stesso senso cfr. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 221, che peraltro segnalano l'opportunità che il contraddittorio sia esteso anche al liquidatore(della totalità o di una parte) dei beni del debitore che sia stato eventualmente nominato dal giudice, su proposta dell'organismo di composizione della crisi, ai sensi dell'art. 13, primo comma, ovvero al fiduciario eventualmente incaricato dal debitore di provvedere alla custodia ed alla liquidazione (della totalità o di una parte) dei propri beni ed alla distribuzione delle somme ricavate, ai sensi dell'art. 7, primo comma, ult. p., «quanto meno al fine di evitare la produzione di effetti dispositivi irreversibili in conseguenza della buona fede dei terzi acquirenti, non essendo previsto alcun meccanismo (salvo forse, ricorrendone i presupposti, lo strumento cautelare di cui all'art. 700 c.p.c., non incluso nell'inibitoria ex art. 12, terzo comma) di sospensione della liquidazione o dell'esecuzione dell'accordo in pendenza del procedimento di annullamento». Ma non va dimenticato che, sia pur con riferimento al testo dell'art. 137 l.fall. anteriore alle modifiche apportatevi dal D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, che prevedeva che nel procedimento di risoluzione del concordato fallimentare e, per effetto del rinvio contenuto nell'art. 186 l.fall., del concordato preventivo dovesse essere ordinata la comparizione dei fideiussori, la Corte di cassazione ha negato a questi ultimi la qualità di parti necessarie del procedimento di risoluzione del concordato preventivo (cfr.: Cass. 31 marzo 2010, n. 7942, in CED Cass. civ., rv. 612673; Cass. 18 aprile 2008, n. 10195, ivi, rv. 603462. Contra, in relazione al mutato quadro normativo, App. Napoli 17 dicembre 2007, in questa Rivista, 2008, 1301, con nota adesiva di M. Dominici, Convocazione del garante nel procedimento di risoluzione del concordato preventivo: aspetti processuali anche alla luce della nuova normativa; in Giur. it., 2008, 2807).

[28] Va peraltro più in generale rilevato che, trattandosi di annullare un contratto che ha come parti tutti i creditori che vi hanno aderito e la caducazione dei cui effetti è destinata ad incidere anche nella sfera giuridica degli eventuali terzi cessionari dei beni del debitore, risulta difficile comprendere perché (in questo caso, come in quelli della risoluzione giudiziale dell'accordo omologato e dell'annullamento e della risoluzione del concordato preventivo e del concordato fallimentare) a partecipare al procedimento non debbano essere necessariamente chiamati anche questi soggetti. Occorrerebbe pertanto interrogarsi sulla perdurante validità e sull'adeguatezza costituzionale delle tradizionali soluzioni dottrinali e giurisprudenziali del problema all'individuazione delle parti necessarie dei procedimenti di annullamento e risoluzione dei concordati, preventivo e fallimentare, nonostante l'accentuazione dei tratti contrattualistici di questi istituti conseguente alla riforma della legge fallimentare del 2005-2007 e sull'estensibilità di tali soluzioni al problema dell'individuazione delle parti necessarie dei procedimenti di annullamento e risoluzione dell'accordo di composizione della crisi da sovraindebitamento del non fallibile. Ma non è questa la sede per farlo.

[29] L'opinione prevalente in dottrina ed in giurisprudenza pare infatti in linea generale contraria all'ammissibilità dell'intervento di terzi nei procedimenti camerali, salvo che sia diversamente stabilito dalla legge (cfr. le indicazioni bibliografiche e giurisprudenziali in proposito in F. Carpi-M. Taruffo, Commentario breve al codice di procedura civile, Padova, 2009, Sub art. 738, 2406 s.). Dubbiosi sull'ammissibilità dell'intervento di terzi nel giudizio de quo sono F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 226.

[30] Cfr. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 225. La legge sembra infatti dare per scontato che la competenza territoriale a provvedere sulle questioni che possono sorgere nel corso dell'esecuzione dell'accordo spetti sempre allo stesso tribunale che ha omologato l'accordo.

[31] Conf. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 225. L'art. 9, D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, prevedeva invece che il tribunale dovesse decidere sull'istanza di annullamento (o di risoluzione) dell'accordo omologato in composizione monocratica ed analoga previsione è contenuta nel disegno di legge governativo n. AC-5117 attualmente all'esame della Camera dei deputati.

[32] Rispettoso delle forme previste in via generale dall'art. 125 c.p.c.

[33] Ed immediatamente efficace nel solo caso in cui lo stesso tribunale lo abbia, ai sensi dell'art. 741, secondo comma, c.p.c., dichiarato tale e nei limiti consentiti dalla natura costitutiva dell'eventuale pronunzia di risoluzione dell'accordo.

[34] Cui dovrebbe riconoscersi efficacia immediata anche in pendenza del termine per impugnarlo o dell'eventuale giudizio derivante dalla sua impugnazione secondo quanto in linea generale affermato a proposito dei decreti emessi all'esito di reclami camerali da Cass. 26 febbraio 1988, n. 2050, in CED Cass. civ., rv. 457926).

[35] F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 226, dubitano della ricorribilità per cassazione del decreto con il quale la domanda di risoluzione dell'accordo sia rigettata, ritenendo tale domanda riproponibile. Ma la perplessità non può essere condivisa, giacché deve ritenersi che la domanda di risoluzione dell'accordo rigettata non possa essere riproposta dal medesimo creditore e per i medesimi motivi.

[36] Conf. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 225.

[37] Conf. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 226.

[38] Ma la dottrina e la giurisprudenza prevalenti (cfr.: G. Minutoli, Sub art. 137, in M. Ferro (a cura di), La legge fallimentare, cit., 1577 s.; F.S. Filocamo, Sub art. 186, ivi, 2236 s.) dando rilievo al mero dato oggettivo dell'inadempimento degli obblighi concordatari, finiscono per includere anche l'impossibilità sopravvenuta dell'adempimento che non sia imputabile al debitore tra le cause di risoluzione dei concordati, preventivo e fallimentare.

[39] E sicuramente più del concordato preventivo.

[40] In questo senso sembrano in definitiva orientati anche F..S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 222-223. Contra, con riferimento all'identico problema posto dall'art. 9, D.L. 22 dicembre 2011, n. 212; L. Panzani, op. cit., 25, che invoca a sostegno della sua opinione il tradizionale orientamento giurisprudenziale contrario, in relazione al quadro normativo anteriore alla riforma della legge fallimentare realizzata tra il 2005 ed il 2007, a qualsiasi valutazione giudiziale dell'importanza dell'adempimento rilevante ai fini della risoluzione del concordato fallimentare (per il quale cfr.: Cass. 10 gennaio 1996, n. 157, ivi, 1996, 277; Cass. 19 maggio 1983, n. 3454, in CED Cass. civ., rv. 428332) e l'assenza di una previsione analoga a quella contenuta nel secondo comma dell'art. 186 l.fall., come sostituito dal D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169, in relazione al concordato preventivo. Ma si deve rilevare che l'accentuazione, conseguente alla predetta riforma, degli aspetti privatistici e dunque dei profili contrattualistici anche del concordato fallimentare ha indotto parte della dottrina a ritenere che pure l'inadempimento rilevante ai fini della risoluzione di tale concordato deve essere di non scarsa importanza (cfr.: M. Fabiani, Diritto fallimentare, Un profilo organico, Bologna, 2011, 594; E. Bertacchini, Sub art. 137, in A. Nigro-M. Sandulli-V. Santoro (a cura di), La legge fallimentare dopo la riforma, Torino, 2010, 1834). Peraltro deve ritenersi che il principio di cui all'art. 1455 c.c. valga non solo per la prima delle ipotesi di risoluzione dell'accordo omologato previste dal secondo comma dell'art. 14, cioè quella del non regolare adempimento da parte del debitore degli obblighi derivanti dal medesimo accordo, ma, mutatis mutandis, anche per le altre, cioè quella della mancata costituzione delle garanzie promesse e quella dell'impossibilità sopravvenuta dell'esecuzione dell'accordo per ragioni non imputabili al debitore, ovviamente ove tale impossibilità sia soltanto parziale.

[41] In proposito si rinvia alle indicazioni rinvenibili in F.S. Filocamo, op. cit., 2235 s.

[42] Il che dovrebbe rendere irrilevante ogni discussione in ordine alla sua struttura, necessariamente od eventualmente, bilaterale, bilaterale con una o più parti complesse ovvero plurilaterale.

[43] Il problema dovrebbe essere risolto dalle modifiche alla L. n. 3/2012 contenute nel disegno di legge n. AC-5117, che, importando, come s'è detto, la sostanziale trasformazione dell'accordo (denominato piano nel caso in cui sia proposto da un consumatore) omologato nell'ambito delle procedure di composizione concordata delle crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili in un vero e proprio concordato, vincolante anche per i creditori, esclusi quelli titolari di crediti impignorabili, dissenzienti, impone che a questi ultimi sia riconosciuta la legittimazione a chiedere la sua risoluzione (o la cessazione degli effetti della sua omologazione, nel caso del piano del consumatore).

[44] Come quella di risoluzione del concordato preventivo o del concordato fallimentare, giusto quanto disposto, rispettivamente, dagli artt. 186, terzo comma, e 137, sesto comma, l.fall.

[45] Qualora invece sia dichiarato prima che l'accordo sia definitivamente omologato, il fallimento del debitore importerà (salvo che sia stato nel frattempo chiuso o revocato), a seconda del momento in cui venga rilevato, la dichiarazione dell'inammissibilità della proposta concordataria ovvero il diniego o la revoca dell'omologazione dell'accordo.

[46] Temi, questi, per un primo approccio ad alcuni dei quali si rinvia a R. D'Amora-G. Minutoli, op. cit., 202 ss.

[47] Giacché factum infectum fieri nequit.

[48] Cfr. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 227-228, che aggiungono che affinché il terzo possa essere considerato in buona fede è necessario che la sua ignoranza della causa di annullamento o di risoluzione dell'accordo sia incolpevole. Ma va ricordato che la dottrina e la giurisprudenza sono parecchio incerte in ordine all'estensione agli altri casi in cui rileva la buona fede in senso soggettivo dei principi dettati in tema di possesso di buona fede dall'art. 1147 c.c., alla cui stregua comunque dovrebbe ritenersi in buona fede anche il terzo la cui ignoranza della causa di annullamento di risoluzione dell'accordo non dipende da colpa grave.

[49] Cfr. F.S. Filocamo-P. Vella, op. cit., 227.

[50] Anche se in violazione delle previsioni o non ignorando la causa di annullamento o di risoluzione dell'accordo, il venir meno dei cui effetti comporta infatti la reviviscenza del loro diritto di veder integralmente ed immediatamente soddisfatti i loro crediti, che dunque si compenseranno con i loro debiti di restituzione dei pagamenti da loro già ricevuti, eccetto che nel caso in cui, essendosi l'accordo risolto per effetto del fallimento del debitore, questi debbano considerarsi inefficaci o siano revocati ai sensi degli artt. 44, 65 o 67 l.fall. (ma si consideri che il disegno di legge n. AC-5117 prevede l'esenzione dalla revocatoria fallimentare di cui all'art. 67 l.fall. degli atti e dei pagamenti compiuti e delle garanzie costituite dal debitore in esecuzione degli accordi omologati nell'ambito delle procedure di composizione delle crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili e che potrebbe ritenersi che tale esenzione rimanga ferma anche nel caso in cui l'accordo venga annullato o risolto). Con riferimento all'identico problema che poneva la disciplina della composizione concordata della crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili contenuta nel D.L. n. 212/2011, per L. Panzani, op. cit., 25 s., invece, solo i creditori che abbiano ricevuto in buona fede i pagamenti previsti dall'accordo poi risolto (od annullato) non sono tenuti a restituire quanto riscosso, dovendosi applicare anche ai pagamenti il principio della salvezza dei diritti acquistati dai terzi in buona fede e mancando in subiecta materia una norma analoga a quella di cui all'art. 140, terzo comma, l.fall.

[51] Cfr.: L. Panzani, op. cit., 26; G. Ivone, Il raggiungimento dell'accordo tra debitore e creditori, in F. Di Marzio (a cura di), Composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., 57.

[52] In questo senso v. G. Ivone, op. cit., 57.

[53] In questo senso v.: P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura, cit., 178, nonché, con riferimento all'identica disposizione di cui all'art. 6, quinto comma, D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, poi soppresso dalla legge di conversione 17 febbraio 2012, n. 10, M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento, cit., 12; L. Panzani, op. cit., 26 s., ed A. Guiotto, op. cit., 30.

[54] Anche nel caso in cui il piano oggetto dell'accordo omologato non preveda la moratoria del pagamento dei creditori estranei, esclusi quelli titolari di crediti impignorabili, consentita dall'art. 8, quarto comma. La fattispecie prevista da questa disposizione non è infatti perfettamente sovrapponibile a quella di cui al comb. disp. degli artt. 10, terzo comma, e 12, terzo comma; e, d'altronde, se così non fosse, non si comprenderebbe in quali casi i creditori estranei potrebbero lamentarsi del loro mancato pagamento ai fini di cui all'art. 12, quarto comma.

[55] Anche il disegno di legge n. AC-5117, d'altronde, risolve il problema in quest'ultimo senso, prevedendo che l'art. 12, quarto comma, sia modificato in modo tale da attribuire al tribunale in composizione collegiale la competenza a decidere il reclamo avverso il decreto adottato dal tribunale in composizione monocratica sulla domanda di accertamento del mancato pagamento dei creditori di cui l'accordo omologato, nella diversa prospettiva della riforma della disciplina della composizione concordata delle crisi da sovraindebitamento dei soggetti non fallibili che esso vorrebbe, deve comunque prevedere la soddisfazione integrale.

* * * * *

Ruoli e funzioni

GLI ORGANISMI DI COMPOSIZIONE DELLA CRISI

Guiotto Alberto

L'organismo di composizione della crisi appare come l'elemento centrale della procedura, in ragione delle numerose ed ampie funzioni affidategli. L'Autore ne esamina, formulando alcune considerazioni critiche, il ruolo valutando i compiti che il legislatore gli attribuisce e gli interessi, spesso contrapposti, che è chiamato a tutelare.

 

Sommario: 1. Premessa - 2. L'intervento dell'Organismo nelle fasi preliminari della procedura: la predisposizione del piano ... - 3. (Segue) ... e la formulazione e il deposito della proposta - 4. La formazione del consenso e l'omologazione dell'accordo - 5. La fase esecutiva del piano e la vigilanza dell'Organismo - 6. L'assetto organizzativo dell'Organismo - 7. Il periodo transitorio
1. Premessa
Con il duplice intervento legislativo portato dapprima dal D.L. 22 dicembre 2011, n. 212 e successivamente dalla L. 27 gennaio 2012, n. 3 è stata introdotta nel nostro ordinamento una procedura di regolazione dell'insolvenza civile che da molto tempo era reclamata come necessaria a fronte dell'intensificarsi dell'indebitamento familiare e delle sofferenze del credito al consumo [1]. Mentre, infatti, l'imprenditore commerciale insolvente ha la possibilità di liberarsi delle obbligazioni non soddisfatte mediante una proposta di concordato preventivo o, in caso di intervenuto fallimento, di concordato fallimentare, o comunque di accedere - se imprenditore individuale - all'istituto dell'esdebitazione ex artt. 142 ss. l.fall., ai soggetti privati non è concessa la medesima opportunità. La differenza di trattamento appare nella sua drammaticità, in particolare, nel caso delle persone fisiche ove la responsabilità patrimoniale ex art. 2740 c.c., estendendosi ai beni e crediti futuri del debitore, rischia di affliggere quest'ultimo per un periodo indefinito e, potenzialmente perpetuo per sé e per i suoi eredi[2].

La composizione delle crisi da sovraindebitamento, peraltro, è oggetto di nuove attenzioni da parte del legislatore, essendo attualmente al vaglio del Parlamento il disegno di legge approvato dal Consiglio dei Ministri l'8 marzo 2012 contenente modifiche sostanziali all'istituto.

La procedura, nella formulazione attualmente vigente, si snoda con modalità analoghe a quelle che caratterizzano gli accordi di ristrutturazione dei debiti disciplinati dall'art. 182 bis l.fall. ancorché influenzate da numerosi correttivi tipici del concordato preventivo; questa contaminazione [3] tra i due istituti, pertanto, ha generato una procedura ibrida che presenta, allo stato, diversi elementi di criticità funzionale [4].

Un secondo elemento di debolezza riguarda l'accorpamento in unico provvedimento della disciplina di tutti i fenomeni di insolvenza non regolabili attraverso le procedure concorsuali, con l'esito di normare in modo omogeneo fattispecie non sempre paragonabili, a discapito della coerenza delle specifiche disposizioni[5]. La previsione di un'unica procedura per superare sia l'insolvenza civile, sia l'insolvenza commerciale (ancorché limitata a un imprenditore "sotto soglia" rispetto ai requisiti dell'art. 1 l.fall.) presenta aspetti problematici derivanti dall'impossibile sovrapposizione tra la prima, che è di norma caratterizzata dal concetto statico di responsabilità patrimoniale ex art. 2740 c.c., con l'insolvenza del debitore «produttivo» [6], che è invece caratterizzata dall'incapacità attuale e prospettica del debitore di pagare regolarmente i propri debiti attraverso l'efficiente utilizzo della propria struttura organizzativa [7].

Entrambe queste contaminazioni sono destinate ad influenzare, sotto il profilo pratico, sia la concreta struttura della proposta ai creditori sia la modulazione del piano.

Elemento centrale della disciplina della composizione della crisi da sovraindebitamento è la figura dell'Organismo di composizione della crisi, al quale sono attribuite numerose funzioni di amplissima portata e che, nell'intento del legislatore, si configura come il punto di riferimento dell'intera procedura.

L'intervento dell'Organismo è richiesto, dalla legge, in tutte le fasi del procedimento e finanche nella sua fase preliminare, ancorché, di volta in volta, esso appaia destinato a svolgere funzioni composite e mutevoli a seconda degli interessi che i vari adempimenti sono destinati a tutelare. Alle funzioni, ai compiti e alle caratteristiche dell'Organismo di composizione della crisi è pertanto dedicata questa trattazione.

 

2. L'intervento dell'Organismo nelle fasi preliminari della procedura: la predisposizione del piano ...
L'art. 7, primo comma, prevede che il debitore in stato di sovraindebitamento possa proporre ai propri creditori un accordo di ristrutturazione dei debiti sulla base di un piano che assicuri il regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo stesso.

La medesima norma prevede che la proposta di accordo, e il sottostante piano, siano predisposti con l'ausilio degli Organismi di composizione della crisi. È, questa, una rilevante anomalia rispetto al generale principio dell'autonomia privata, ultronea rispetto alle soluzioni suggerite dalla legge fallimentare ove il debitore è pacificamente libero di farsi assistere da chi meglio crede o, persino, di agire autonomamente senza alcuna assistenza professionale.

Il debitore non fallibile non potrà, quindi, scegliere liberamente se, e a chi, richiedere assistenza professionale ma dovrà necessariamente ricorrere all'ausilio di un Organismo di composizione della crisi. Un'ulteriore limitazione riguarda il vincolo territoriale, posto che il debitore non potrà individuare l'Organismo a cui rivolgersi nel panorama dell'intero territorio nazionale ma dovrà limitarsi a quelli con sede nel circondario del tribunale competente in base alla propria residenza o sede.

Sebbene non possa escludersi l'eventualità che il debitore si faccia assistere anche da propri professionisti di fiducia, l'obbligatoria presenza dell'Organismo appare, nella fase preliminare della procedura, assai ingombrante: ben difficilmente, infatti, sarà ipotizzabile la redazione autonoma di un piano che non trovi il pieno gradimento dell'Organismo, in ragione dell'insolita e controversa funzione, a quest'ultimo affidata, di attestatore della fattibilità di un piano che esso stesso ha contribuito a formare.

Risulta palese, quindi, l'intenzione del legislatore di offrire un'assistenza tecnica a un soggetto evidentemente ritenuto, sotto questo profilo, sprovveduto [8]. L'obbligatorietà di questo supporto trova però, a parere di chi scrive, giustificazione soltanto in un limitato numero di casi, perlopiù marginali sotto il profilo dell'ammontare del debito da ristrutturare, mentre appare superflua nei numerosi casi in cui il soggetto non fallibile sia un imprenditore sottodimensionato rispetto all'art. 1 l.fall. ovvero un professionista, un imprenditore agricolo o, più in generale, un soggetto con adeguate capacità di discernimento per quanto concerne la migliore soluzione al proprio sovraindebitamento.

Compito dell'Organismo sarà dunque, inizialmente, quello di assistere il debitore nella predisposizione di un piano che consenta la formulazione di una proposta di ristrutturazione del proprio debito, da presentare ai creditori. La legge, peraltro, non relega l'Organismo a un ruolo di sola consulenza ma, piuttosto, prospetta una sua funzione propulsiva: l'art. 17, primo comma, attribuisce infatti all'Organismo il compito di assumere ogni opportuna iniziativa, funzionale alla predisposizione del piano di ristrutturazione, al raggiungimento dell'accordo e alla sua buona riuscita.

La proattività dell'Organismo, finalizzata al superamento della crisi da sovraindebitamento, rappresenta dunque un'ulteriore peculiarità di questa figura, chiamata a collaborare con il debitore ma anche, esplicitamente, con i suoi creditori al fine di perseguire un accordo che rappresenti la migliore soluzione possibile per l'uno e per gli altri.

L'accennata incongruenza della disciplina unitaria di due fattispecie distinte (quella del debitore civile e quella del debitore "produttivo") trova una significativa dimostrazione nella possibile configurazione del piano. Se nel caso del debitore civile il piano di ristrutturazione avrà presumibilmente natura liquidatoria, coerentemente con la connotazione patrimoniale dell'insolvenza tipica del soggetto privato, nel caso dell'imprenditore non fallibile o in quello del professionista sarà ben possibile che il piano preveda la soddisfazione dei creditori attraverso l'utilizzo di flussi reddituali e finanziari futuri, derivanti dalla continuazione dell'attività.

Posto che le azioni previste nel piano saranno, per loro natura, destinate a essere svolte nel periodo successivo all'omologazione dell'accordo, è necessario che le modalità di esecuzione siano declinate già nella sua formulazione originaria, la cui struttura potrà essere, a propria volta, influenzata in misura determinante dalla possibilità di prevedere una moratoria fino a un anno per il pagamento dei creditori estranei all'accordo.

Requisito indefettibile per l'accesso alla moratoria, ai sensi dell'art. 8, quarto comma, è l'affidamento dell'esecuzione del piano a un liquidatore nominato dal giudice su proposta dell'Organismo di composizione della crisi. L'espresso riferimento a questa specifica modalità di esecuzione implica, innanzi tutto, che le funzioni di liquidatore non possano essere svolte dal debitore stesso, né da un soggetto da lui nominato né - tanto meno - dall'Organismo; inoltre, appare evidente come il piano, per potere consentire la moratoria, debba essere necessariamente liquidatorio [9].

L'Organismo, pertanto, dovrà valutare attentamente i pro e i contra delle soluzioni proposte, anche in considerazione delle necessità finanziarie prospettate per il pagamento dei debiti.

Ai sensi dell'art. 7, primo comma, la proposta di accordo dovrà essere fondata su un piano fattibile che consenta al debitore di adempiere sia le obbligazioni derivanti dall'accordo di ristrutturazione del suo debito, sia quelle originariamente contratte nei confronti dei creditori che non intendano aderire alla proposta o non ne siano destinatari [10].

Nella composizione della crisi da sovraidebitamento, però, la connessione tra piano e accordo si rivela assai problematica, perché il piano deve essere definito già al momento del deposito della proposta di accordo, senza che vi sia alcuna fondata previsione né garanzia in merito alla percentuale di creditori che vi aderirà né, tanto meno, alla composizione qualitativa dell'insieme dei creditori aderenti e, specularmente, di quelli non aderenti.

Ciò premesso, la stima quantitativa massima dei creditori non aderenti all'accordo appare connaturata nell'istituto, non potendo superare il trenta per cento dell'importo dei creditori a cui è destinata la proposta [11], pena l'inammissibilità della domanda di omologazione dell'accordo.

Decisamente meno agevole è, invece, l'individuazione preventiva dei singoli creditori che non intenderanno accettare la proposta del debitore [12].

Le incertezze in merito alla composizione della parte del ceto creditorio disponibile ad accettare la proposta di ristrutturazione dei debiti renderà difficoltosa anche la attestazione della fattibilità di quel piano da parte dell'Organismo. Si dirà in seguito dei dubbi sull'opportunità di attribuire una funzione di verifica e di tutela della fede pubblica in capo al medesimo soggetto che ha contribuito a predisporre il piano oggetto di controllo: in questa sede occorre evidenziare, però, come questa attestazione di fattibilità del piano appaia non dissimile dall'analogo istituto previsto per i piani regolati dalla legge fallimentare [13].

Come nel caso degli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l.fall, anche nella composizione della crisi da sovraindebitamento sarà necessaria una particolare attenzione alla capacità del piano di assicurare l'integrale pagamento dei creditori non aderenti, sebbene negli accordi di ristrutturazione dei debiti sia ora prevista, di default, una moratoria coattiva per tutti i creditori estranei all'accordo.

Al riguardo, va innanzi tutto rilevato come l'art. 7, primo comma, preveda quale presupposto di ammissibilità dell'istituto l'integrale pagamento dei titolari di crediti privilegiati ai quali gli stessi non abbiano rinunciato, anche parzialmente. Questa previsione rende dubbia la legittimità di una proposta di accordo che preveda il pagamento falcidiato di creditori privilegiati, salva la facoltà per questi ultimi di negare l'adesione e venire, pertanto, pagati regolarmente [14].

Ove si consideri, tuttavia, come necessaria la previsione, nel piano, dell'integrale pagamento dei creditori privilegiati, occorre riflettere sulla circostanza che questi ultimi non possono, a rigor di logica, essere considerati come "ristrutturati"; conseguentemente, la proposta di accordo di ristrutturazione dei debiti non dovrebbe riguardarli né essi dovrebbero essere computati nella percentuale di adesioni richiesta dalla legge [15].

Le esigenze finanziarie, intuitivamente, saranno meno impellenti in tutti i casi in cui la ristrutturazione del debito si avvalga della moratoria ex art. 8, quarto comma, che consentirà un pagamento forzatamente dilazionato dei creditori estranei. Per quanto sia lecito ipotizzare che il ricorso alla moratoria caratterizzerà larga parte delle ristrutturazioni da sovraindebitamento, non va sottovalutata l'accennata eventualità che essa non sia praticabile, ogniqualvolta le modalità di esecuzione del piano non integrino i requisiti previsti dall'art. 8, quarto comma, lett. b) [16]. In ogni caso, è evidente la necessità di un sensitivity test da parte dell'Organismo, che accerti la fattibilità del piano nell'ipotesi di pagamento immediato (o, nel caso di accesso alla moratoria, al suo scadere) del trenta per cento dell'ammontare dei creditori cui è destinata la proposta, oltre al pagamento integrale dei creditori privilegiati.

Sotto questo profilo, appare necessario che l'Organismo di composizione della crisi operi una duplice attività valutativa. Da un lato, esso dovrà attestare la fattibilità del piano e la sua idoneità ad assicurare il pagamento regolare dei creditori estranei, ivi compresi i creditori non aderenti e i titolari di crediti privilegiati. Dall'altro lato, nella sua qualità di ausiliario del debitore, l'Organismo dovrà vagliare adeguatamente la composizione del ceto creditorio e le prospettive di raggiungimento delle adesioni necessarie all'omologazione dell'accordo, cui il piano è funzionale, adoperandosi per ottenere preventivamentel'assenso dei creditori privilegiati alla ristrutturazione remissoria o dilatoria del loro credito qualora questa sia essenziale per la fattibilità del piano. Ciò, anche al fine di impedire il deposito di una proposta di accordo che escluda ab origine il raggiungimento del quorum di adesioni richiesto dalla legge.

L'oggettiva difficoltà per l'Organismo nel rendere una piena attestazione della fattibilità del piano e della sua capacità di assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo è implicitamente riconosciuta dal legislatore con la previsione di un'ulteriore e definitiva attestazione di fattibilità. Di questo adempimento, previsto dall'art. 12, primo comma, e del suo rapporto con la (pre)attestazione conviene anticipare la trattazione per necessità sistematiche.

La previsione di una seconda e definitiva attestazione di fattibilità, destinata al giudice, da rilasciare successivamente alla raccolta delle adesioni dei creditori alla proposta di accordo, lascerebbe intendere che la prima attestazione, da allegare alla proposta di accordo, sia da considerare provvisoria.

Questa conclusione, che appare inevitabile, merita però una specificazione: la prima attestazione consisterà, a tutti gli effetti, in un giudizio di fattibilità rilasciato dall'Organismo sulla scorta delle informazioni conosciute o conoscibili in quel momento e in base a ragionevoli probabilità di accadimento di eventi futuri, ivi comprese le manifestazioni di consenso da parte di determinati creditori. Qualora, alla prova dei fatti, tali aspettative si concretizzino, l'Organismo provvederà a confermare la propria attestazione originaria con una nuova attestazione che, a quel punto, sarà considerata definitiva [17]. Qualora, invece, gli accadimenti inizialmente considerati come probabili non trovino riscontro nella realtà, l'Organismo dovrà accertare il venire meno della fattibilità del piano e rilasciare al giudice un'attestazione in tal senso, con l'inevitabile conseguenza di impedire l'omologazione dell'accordo nel frattempo raggiunto.

La provvisorietà della (prima) attestazione, pertanto, non potrà certamente essere connotata da mutamenti nell'opinione dell'Organismo, lasciando a quest'ultimo la facoltà di modificare, a sua discrezione, il giudizio iniziale. Al contrario, la valutazione positiva dell'Organismo sulla fattibilità del piano richiede una conferma a tutela dei creditori, al fine di garantire la solidità del piano anche in seguito all'effettiva manifestazione del consenso dei creditori e nell'imminenza dell'omologazione da parte del tribunale.

 

3. (Segue) ... e la formulazione e il deposito della proposta
Terminata la fase dell'assistenza nella predisposizione del piano e della proposta, e dopo avere verificato la fattibilità del piano, l'Organismo coadiuverà il debitore nella formulazione della domanda di omologazione dell'accordo, da presentare in forma di ricorso al tribunale competente in base alla residenza o alla sede del debitore.

La domanda di omologazione conterrà, necessariamente, sia la proposta di accordo destinata ai creditori, sia il sottostante piano con l'allegazione della relativa attestazione di fattibilità da parte dell'Organismo. L'art. 9, secondo comma, prevede inoltre che la domanda sia corredata da un corposo supporto documentale, dovendo essere allegati: l'elenco di tutti i creditori, con l'indicazione dei relativi crediti; l'elenco degli eventuali atti di disposizione compiuti negli ultimi cinque anni; le dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni. Qualora il debitore sia una persona fisica, dovrà essere depositato anche l'elenco delle spese correnti necessarie al sostentamento suo e della sua famiglia; in caso di sovraindebitamento del "piccolo" imprenditore commerciale, quest'ultimo verserà in atti anche copia conforme all'originale delle scritture contabili degli ultimi tre esercizi.

La produzione documentale prevista dalla legge non rileva soltanto per la complessa attività di supporto nella ricerca ed individuazione del materiale che l'Organismo dovrà svolgere al fine di consentire il deposito della domanda di omologazione. Tra i compiti che il legislatore affida all'Organismo, infatti, vi è anche quello di verificare la veridicità dei dati contenuti nella proposta e nei documenti allegati (art. 17, secondo comma). Sebbene la legge non lo specifichi, è da ritenere che l'attività di verifica debba essere descritta in una relazione che si concluderà con l'attestazione di veridicità dei dati esaminati [18]. L'attestazione di veridicità dei dati esposti dal debitore dovrà, a parere di chi scrive, essere allegata alla domanda unitamente all'attestazione di fattibilità del piano, replicando così il sistema di verifiche previsto dall'art. 161, terzo comma, e dall'art. 182 bis, primo comma, l.fall. con riferimento - rispettivamente - al concordato preventivo e agli accordi di ristrutturazione dei debiti.

La verifica della veridicità dei dati prodotti dal debitore rischia, peraltro, di rappresentare un'attività assai delicata per l'Organismo di composizione della crisi, potendosi trattare anche di dati e informazioni di natura extracontabile e, pertanto, non confortati da un elenco continuo di registrazioni effettuate secondo regole ragionieristiche né dalla corrispondente contabilità delle controparti. Gli elementi più difficilmente verificabili, in particolare, parrebbero essere quelli contenuti nei documenti allegati alla domanda: è legittimo chiedersi, infatti, con quale grado di affidabilità possa essere rilasciata un'attestazione di veridicità riguardante - ad esempio - le dichiarazioni dei redditi del debitore o l'elenco dei suoi atti di disposizione, stante l'oggettiva difficoltà di intercettare eventuali omissioni informative. Lo stesso elenco dei creditori rischia di rivelarsi difficilmente controllabile se non supportato dalla contabilità del debitore.

Sono stati probabilmente questi ostacoli alla piena visibilità della situazione finanziaria del debitore ad avere spinto il legislatore ad introdurre, quale novità rispetto al precedente D.L. n. 212/2011, la possibilità per il giudice e per l'Organismo di accedere a banche dati pubbliche, ai sensi dell'art. 18. Si tratta, in questo caso, di una norma del tutto innovativa ancorché incidente sul delicato tema del diritto alla privacy del debitore e dei suoi interlocutori: non v'è dubbio, peraltro, che la sfera patrimoniale del debitore privato possa vedersi, con questo strumento, validamente esplorata rispetto ai deboli e scarsi mezzi d'indagine che l'Organismo e il giudice civile possono normalmente esperire [19].

Una volta depositata la domanda di omologazione, spetterà all'Organismo il compito di provvedere, per conto del debitore, alle comunicazioni e formalità pubblicitarie previste dalla legge o disposte dal giudice affidatario nella parte iniziale del procedimento: l'adempimento è espressamente previsto dall'art. 17, terzo comma. L'Organismo, pertanto, provvederà a trasmettere ai creditori sia la proposta di ristrutturazione dei debiti a loro destinata, sia il decreto di fissazione dell'udienza ex art. 10, primo comma.

Con riferimento a quest'onere, una riflessione di ordine pratico riguarda la necessità per l'Organismo di trasmettere l'intero corpo documentale contenente la proposta e il decreto, ovvero la possibilità di una loro comunicazione in forma riassuntiva. Sul punto pare da preferire la soluzione formale sussumibile dal testo normativo, ancorché quest'incombente appesantisca non poco i tempi, i modi e i costi della pubblicità prevista. Tuttavia, le esigenze di garanzia della conoscenza dei creditori vengono così privilegiate rispetto a quelle di snellezza della procedura [20].

L'Organismo provvederà, infine, ad ogni altra forma di pubblicità che il giudice riterrà idonea nonché, in caso di imprenditore commerciale sovraindebitato, alla pubblicazione degli stessi documenti nel competente registro delle imprese

 

4. La formazione del consenso e l'omologazione dell'accordo
Una volta aperta la procedura, il consenso dei creditori alla proposta sarà raccolto ai sensi dell'art. 11, primo comma dall'Organismo di composizione della crisi, a cui saranno indirizzate, le dichiarazioni sottoscritte dai creditori [21].

Le modalità di adesione dei creditori alla proposta del debitore [22] escludono ogni margine di trattativa per i creditori, i quali potranno soltanto scegliere se prestare, o se negare, il loro consenso all'accordo [23].

Sarà cura dell'Organismo accertarsi che, al momento del suo deposito, la proposta contempli un congruo termine finale per la sua accettazione. Qualora, però, questo sia omesso non potrà soccorrere un termine legale, posto che la norma non ne indica alcuno: al fine di evitare l'indeterminatezza della durata della procedura, parrebbe quindi necessario che sia il giudice, nel decreto di fissazione dell'udienza ex art. 10, primo comma o, più probabilmente, nel decreto sull'inibitoria, a fissare d'ufficio il termine entro il quale i creditori possano comunicare il loro consenso alla proposta [24].

Qualora un termine sia fissato, e l'accordo non sia tempestivamente raggiunto, è da ritenere che sia onere dell'Organismo di composizione della crisi darne comunicazione a tutti i creditori [25] e quindi al giudice, al fine di provocare l'interruzione della procedura attraverso una sua pronuncia di improcedibilità [26].

Qualora invece l'accordo sia raggiunto tempestivamente, l'Organismo trasmetterà a tutti i creditori una relazione sui consensi ricevuti e sul raggiungimento della percentuale di legge, unitamente al testo dell'accordo (art. 12, primo comma). La lettera della legge non lascia dubbi sulla necessità che anche i creditori estranei all'accordo debbano essere destinatari della relazione dell'Organismo.

La necessità di una nuova trasmissione dell'accordo può apparire, a prima vista, ridondante, posto che i creditori dovrebbero esserne già in possesso avendo prestato, ovvero negato, il loro consenso alla proposta di accordo. Tale disposizione dovrebbe essere letta, a parere di chi scrive, in relazione all'ultimo periodo del primo comma dell'art. 11, ove si prospetta la possibilità che la (prima) proposta venga modificata. Questa eventualità potrebbe concretizzarsi qualora il piano, prima del raggiungimento del consenso da parte del 70 per cento dei creditori, debba essere modificato per effetto di sollecitazioni nel frattempo pervenute dai creditori stessi: l'ipotesi implica un atteggiamento proattivo da parte dell'Organismo al quale viene affidato il compito di agevolare il raggiungimento dell'accordo, anche attraverso la modifica del piano oggetto della proposta di accordo (art. 17, primo comma) [27]. Questa eventualità dovrebbe comportare, peraltro, la necessità di consentire la reiterazione del consenso da parte dei creditori che si fossero, nel frattempo, espressi su una proposta ritenuta superata.

I creditori potranno, nei dieci giorni successivi al ricevimento della relazione, sollevare eventuali contestazioni: nel silenzio della legge si ritiene che queste possano riguardare sia errori nel computo delle adesioni, sia la quantificazione del credito considerato, sia la concreta fattibilità del piano [28]. Non è chiaro se il legislatore abbia attribuito all'Organismo il semplice ruolo di collettore delle contestazioni ovvero se spetti a quest'ultimo anche il compito di discuterne con il debitore, al fine di comporre preventivamente eventuali controversie. A favore di questa seconda soluzione depone, innanzi tutto, la lettera della legge laddove si prevede che l'Organismo assuma ogni opportuna iniziativa funzionale al raggiungimento dell'accordo (art. 17, primo comma); più in generale, appare palese il tentativo del legislatore di caratterizzare la composizione della crisi da sovraindebitamento con un limitato intervento del giudice, esternalizzando funzioni tipiche dell'autorità giudiziaria ad un fidefaciente soggetto terzo (l'Organismo, appunto) [29].

Decorso il termine di dieci giorni, l'Organismo trasmetterà al giudice la propria relazione, allegando le contestazioni ricevute e l'attestazione definitiva sulla fattibilità del piano [30]. Sul contenuto di questa seconda relazione la norma nulla dice: si ritiene, peraltro, che essa dovrà contenere le considerazioni dell'Organismo in merito alla fondatezza delle contestazioni ricevute, al fine di consentire al giudice una valutazione più agevole. L'assenza di contraddittorio con i creditori responsabilizza ulteriormente l'Organismo, la cui funzione di fidefacienza emerge prepotentemente anche in questo contesto. Non pare dubbio, peraltro, che in presenza di contestazioni da parte dei creditori la relazione dell'Organismo non vincoli il giudice, al quale spetterà una piena valutazione sia in merito alla sussistenza delle eventuali irregolarità segnalate, sia in merito alla fattibilità del piano e alla sua idoneità a consentire la ristrutturazione del debito secondo gli accordi conclusi e il regolare pagamento dei creditori estranei [31].

A seguito di queste valutazioni, il giudice omologa l'accordo ovvero nega l'omologazione.

 

5. La fase esecutiva del piano e la vigilanza dell'Organismo
La composizione delle crisi da sovraindebitamento non prevede lo spossessamento del debitore, né la necessità che l'esecuzione del piano e il pagamento dei creditori siano effettuati da soggetti diversi dallo stesso debitore: l'unica eccezione è contenuta nell'art. 13, primo comma, che prevede l'obbligatorio ricorso a un liquidatore nominato dal giudice qualora per la soddisfazione dei creditori debbano essere utilizzati beni pignorati.

È assai probabile, peraltro, che l'esecuzione del piano sia frequentemente affidata a un liquidatore nominato dal giudice, posto che tale modalità è considerata necessaria dall'art. 8, quarto comma, lett. b) al fine di accedere alla moratoria per il pagamento dei creditori estranei. In ogni caso, la legge prevede che la nomina del liquidatore avvenga su proposta dell'Organismo di composizione della crisi; in merito a questa formalità, appare dubbio se l'intervento dell'Organismo debba limitarsi alla semplice istanza di nomina di un liquidatore o se debba estendersi alla proposta di uno o più nominativi. A parere di chi scrive, la prima ipotesi appare estremamente riduttiva posto che la semplice istanza al giudice ben potrebbe essere formulata dallo stesso debitore o, addirittura, essere contenuta già nella domanda di omologazione dell'accordo, tanto più che la legge prevede che il liquidatore sia dotato dei medesimi requisiti oggettivi e soggettivi previsti dall'art. 28 l.fall. per il curatore fallimentare. Il vocabolo utilizzato dal legislatore ("proposta", in luogo di "istanza" o "domanda") e soprattutto il necessario impulso dell'Organismo lasciano intendere, all'opposto, che quest'ultimo dovrà indicare al giudice un soggetto, anche all'interno di una rosa di nominativi, dotato di adeguata professionalità e indipendenza, le cui competenze siano funzionali all'efficace esecuzione del piano; l'assenza di previsioni in merito alla remunerazione del liquidatore, poi, depone a favore della possibilità che quest'ultimo abbia preventivamente concordato con il debitore e con l'Organismo il proprio corrispettivo, al fine di essere inserito anch'esso tra le componenti del piano di ristrutturazione.

All'Organismo è inoltre affidato il compito di verificare l'andamento dell'esecuzione attraverso un'attività di vigilanza demandatagli dall'art. 13, secondo comma. La legge non prevede alcuno specifico potere ispettivo in capo all'Organismo: pare certo, peraltro, che quest'ultimo abbia facoltà di chiedere informazioni e documenti al debitore ovvero ai soggetti preposti all'esecuzione del piano, siano essi liquidatori o fiduciari del debitore [32].

Qualora l'Organismo rilevi irregolarità nell'esecuzione del piano, sarà tenuto a segnalarle ai creditori al fine di consentire loro il ricorso al giudice investito della procedura; non tutte le irregolarità saranno però meritevoli di segnalazione, ma soltanto quelle che possano potenzialmente determinare la risoluzione dell'accordo e la cessazione della protezione patrimoniale. Per quanto concerne, poi, i soggetti destinatari della segnalazione non pare dubbio che questa debba essere trasmessa a tutti i creditori aderenti all'accordo e, per questo, legittimati a chiederne la risoluzione. Più incerto, invece, è il diritto dei creditori estranei a ricevere le segnalazioni dell'Organismo in considerazione degli effetti ultrattivi che l'accordo omologato è destinato a produrre anche nei loro confronti [33].

Una specifica fattispecie oggetto di comunicazione ai creditori è rappresentata dal riscontro di eventuali pagamenti o atti dispositivi dei beni posti in essere in violazione dell'accordo, che l'art. 13, quarto comma sanziona con la radicale nullità. È, questa, una disposizione di grande rilevanza al fine di evitare che l'attività esecutiva possa rivelarsi difforme da quanto concordato con i creditori, posto che la nullità rappresenta un forte deterrente sia per il debitore (o per il fiduciario o per il liquidatore), sia per il soggetto (creditore o terzo) che partecipi, quale controparte, all'atto contestato [34].

L'Organismo si adopererà, infine, per risolvere le difficoltà che dovessero insorgere nell'esecuzione del piano, assumendo ogni opportuna iniziativa funzionale alla sua buona riuscita (art. 17, primo comma) e svolgendo, quando necessario, il compito di amichevole compositore dei punti controversi [35].

 

6. L'assetto organizzativo dell'Organismo
Come accennato nelle premesse, l'intero percorso tracciato dalla normativa sulla composizione delle crisi da sovraindebitamento è caratterizzato dalla pervasiva presenza dell'Organismo di composizione della crisi, elemento baricentrico della procedura in ragione delle numerose e variegate funzioni affidategli.

Elemento fondamentale e qualificante di questa figura è il suo ruolo di ausiliario del debitore e, contestualmente, di garante delle ragioni dei creditori. L'Organismo, quindi, non opera soltanto nell'interesse del debitore - che pure lo sceglie e ne paga il corrispettivo - ma anche in quello del ceto creditorio, con il quale è chiamato a collaborare (art. 17, primo comma) e al quale è tenuto a riferire (art. 13, secondo comma), esercitando così funzioni di tutela della fede pubblica tipiche di organi delle procedure concorsuali.

Appare evidente, peraltro, la distonia tra i diversi interessi [36] che l'Organismo è chiamato a tutelare nelle sue eterogenee (e, pare, inconciliabili) funzioni di consulente legale e finanziario del debitore, di fidefaciente dei creditori, di ausiliario del giudice e finanche di controllore sull'esecuzione dell'accordo.

Al fine di diluire questo immanente conflitto d'interessi e consentire l'esternalizzazione di determinate funzioni giudiziarie, l'Organismo è stato individuato dalla legge come soggetto a forte connotazione pubblicistica.

L'assetto organizzativo degli Organismi di composizione della crisi è disciplinato dall'art. 15 secondo una modulazione non facilmente delineabile.

Caratteristica comune a tutti gli Organismi di composizione della crisi è l'obbligatoria iscrizione in un apposito Registro tenuto presso il Ministero della giustizia, al quale è demandata l'emanazione di un regolamento che ne disciplini criteri e modalità di iscrizione. Tale regolamento ministeriale, la cui emanazione avrebbe dovuto avvenire entro novanta giorni dall'entrata in vigore della legge, è destinato poi a normare la formazione dell'elenco e della sua revisione, nonché l'iscrizione, la sospensione e la cancellazione degli Organismi di composizione della crisi, fornendo così i criteri attraverso i quali il Ministero potrà esercitare la sua vigilanza.

Il legislatore, dunque, ha delegato al dicastero della giustizia non solo il compito di regolare la tenuta e il funzionamento del Registro, ma anche la delicata funzione di selezione, di controllo preventivo e di vigilanza successiva sugli Organismi di composizione della crisi [37]. In particolare, l'individuazione dei criteri per l'iscrizione al Registro implica la necessità che l'emanando regolamento stabilisca i requisiti che ciascun Organismo, indipendentemente dall'ambito territoriale in cui intenda operare, dovrà possedere in termini di indipendenza, struttura, capacità finanziaria e professionale [38].

La costituzione degli Organismi di composizione della crisi, con adeguate garanzie di indipendenza e professionalità, è invece demandata, in via principale, agli enti pubblici (art. 15, primo comma). Questa laconica previsione, peraltro, genera forti incertezze su chi siano i soggetti effettivamente legittimati all'iniziativa, posto che la nozione di ente pubblico è palesemente inidonea, per la sua ampiezza, a definirli: nonostante la vastità della categoria, infatti, il primo comma dell'art. 15 non fornisce ulteriori specificazioni e, pertanto, è da ritenere che qualsiasi ente pubblico sia legittimato a costituire Organismi di composizione della crisi salva, ovviamente, la sua adeguatezza allo scopo e alle funzioni che legge vorrebbe così attribuirgli.

Il quinto e sesto comma prevedono stringenti vincoli finanziari per questi Organismi, posto che dalla loro costituzione non dovrà derivare alcun aggravio per la finanzia pubblica e che la loro attività dovrà essere svolta con le risorse umane, strumentali e finanziarie già nella disponibilità dell'ente. Si può presumere, quindi, che i medesimi dovranno essere composti mediante l'utilizzo diretto di risorse esistenti e già remunerate in ragione dei rapporti di lavoro in corso: lo stesso quinto comma prevede, infatti, che ai componenti degli Organismi di cui al primo comma non spetti alcun compenso o rimborso spese o indennità, il che pare escludere in radice la possibilità di ricorso a professionalità esterne alla pubblica amministrazione, ancorché il divieto di rimborso delle spese sostenute per l'esercizio della funzione appaia incongruo e, probabilmente, illegittimo.

Si è accennato, in precedenza, ai criteri di professionalità e indipendenza che dovranno caratterizzare gli Organismi costituiti dagli enti pubblici. Per quanto riguarda il primo requisito, non v'è dubbio che le competenze richieste all'Organismo siano molto ampie e spazino dalla capacità contabile, di revisione, di pianificazione finanziaria, all'assistenza legale e contrattuale, fino a includere capacità di problem solving e di negoziazione, in ragione della necessità di assistere il debitore e di collaborare con i creditori nella composizione dei reciproci interessi e per la buona riuscita del piano di ristrutturazione del debito. Sarà, come accennato, compito (arduo) della fonte secondaria l'indicazione di criteri che consentano al Ministero di verificare la presumibile presenza di tali poliedriche professionalità tecniche in chi che si candidi all'iscrizione.

Per quanto riguarda, invece, il criterio dell'indipendenza va rilevato che la disciplina dell'Organismo di composizione della crisi non opera alcun richiamo all'art. 28 l.fall. che, invece, è il parametro di riferimento del professionista nominato dal tribunale a svolgere le funzioni dell'Organismo nel periodo transitorio (art. 20, secondo comma) nonché del liquidatore nominato dal tribunale nella fase di esecuzione del piano (art. 13, primo comma). La mancanza di un sicuro richiamo ai rigorosi canoni di indipendenza previsti per il curatore fallimentare fa presumere il convincimento del legislatore che un sufficiente grado di indipendenza sia già assicurato dall'appartenenza dei componenti dell'Organismo alla pubblica amministrazione, come tali teoricamente indifferenti alle vicende privatistiche dei soggetti coinvolti nella ristrutturazione del debito.

Ciò nonostante, in considerazione delle ripetute occasioni di conflitto d'interesse che il ruolo comporta, appare opportuno che il regolamento di procedura di cui l'Organismo dovrà dotarsi ex art. 16, a sua volta condizionato dai limiti fissati dalla normativa secondaria nel frattempo emanata, imponga all'Organismo medesimo una suddivisione di compiti tra i suoi diversi componenti, al fine di limitare la possibilità che in capo allo stesso soggetto si cumulino funzioni tra loro potenzialmente confliggenti [39].

Tale ripartizione di compiti, con specifica indicazione del soggetto incaricato delle singole fasi della procedura, pare infine obbligata ove si ponga mente alle specifiche ipotesi di responsabilità penale che l'art. 19, al secondo e terzo comma, pone ora a carico del componente dell'organismo che renda false attestazioni o che cagioni un danno ai creditori omettendo ingiustificatamente un atto del proprio ufficio. L'impossibilità di risalire alla paternità dell'atto, in mancanza di formale assegnazione, renderebbe, altrimenti, lettera morta tale sanzione, vanificandone la ratio.

Una fondamentale ed esplicita eccezione ai canoni, che saranno individuati dalla normativa secondaria per l'iscrizione al Registro è prevista per determinati soggetti indicati dal quarto comma. Sono infatti iscritti d'ufficio nell'istituendo Registro, a loro semplice richiesta: gli organismi di mediazione costituiti presso le CCIAA ex art. 2, L. n. 580/1993; il Segretariato sociale ex art. 22, quarto comma, lett. a), L. n. 328/2000; gli Ordini professionali degli avvocati, dei dottori commercialisti e degli esperti contabili e dei notai.

Questi soggetti, quindi, non paiono soggiacere né ai requisiti per l'iscrizione che saranno contenuti nell'emanando regolamento ministeriale né, apparentemente, alla necessità di adeguate garanzie di indipendenza e professionalità, richieste invece per gli Organismi costituiti dagli enti pubblici ai sensi del primo comma. A ben vedere però tali caratteri, lungi dall'apparire superati, sono valutati dal legislatore come connaturati e presunti nelle caratteristiche di questi specifici enti e, quindi, non meritevoli di ulteriore valutazione.

Se il requisito dell'indipendenza non è dubbio, qualche perplessità in tema di adeguata professionalità possono generare la natura e le abituali funzioni degli organismi di conciliazione camerale [40] e, soprattutto, del segretariato sociale, soggetto le cui attribuzioni paiono già oggi particolarmente sfumate e differentemente connotate dalla legislazione delle varie regioni, in ogni caso rivolte in primis ai temi del welfare. Prescindendo dalle qualità dei singoli operatori, non pare proprio che questi enti posseggano l'esperienza né le competenze in materia contabile, finanziaria, legale e procedurale che la legge impone all'Organismo di composizione della crisi, salva la possibilità di una progressiva specializzazione che, però, dovrebbe essere accompagnata da un'intensa e prolungata attività formativa non facilmente ipotizzabile nei casi in esame, anche in ragione dei costi conseguenti.

A differenti conclusioni si perviene con riferimento agli Ordini professionali dei commercialisti, degli avvocati e dei notai i cui membri appaiono dotati, per studi e formazione, di una professionalità in gran parte astrattamente coincidente con quella prospettata dal legislatore in capo agli Organismi e, soprattutto, in capo al professionista chiamato a farne le funzioni nel periodo transitorio.

Le perplessità hanno semmai una diversa connotazione: se appare logico e auspicabile che gli Ordini professionali, aventi natura giuridica di enti pubblici economici a carattere associativo [41], costituiscano propri Organismi di composizione della crisi su base territoriale, appare del tutto incongrua la previsione testuale che i medesimi Ordini possano essere essi stessi iscritti nel registro quali Organismi di composizione della crisi, svolgendone le funzioni operative ove invece essi sono deputati ad attività amministrative e di vigilanza e formazione degli iscritti [42].

Completamente diverso pare essere anche il trattamento economico previsto per gli Organismi iscrivibili d'ufficio nel Registro ministeriale rispetto a quelli costituiti dagli enti pubblici. Per i primi sono indicati, innanzi tutto, minori vincoli economici e strutturali: i limiti sull'utilizzo di risorse umane, strumentali e finanziarie imposti dal quinto e sesto comma, infatti, sono letteralmente riferiti ai soli Organismi regolati dal prima comma, e non a quelli individuati dal quarto comma. Analogamente, i componenti degli Organismi di cui al comma 4 paiono sottrarsi al divieto di percezione di compensi e rimborsi spese di cui al quinto comma, precedentemente evidenziato.

Per quanto riguarda gli oneri a carico del debitore, il terzo comma prevede che l'emanando decreto ministeriale determini le indennità spettanti agli organismi di cui al quarto comma: la precisa e formale identificazione dei soggetti beneficati dalla norma pare escludere ab origine la possibilità che le medesime indennità, o forme alternative di contribuzione, siano destinate agli Organismi di cui al primo comma.

Osservando le distinzioni presenti nella formulazione delle norme appena descritte, parrebbe quindi che il legislatore abbia inteso disciplinare due differenti categorie di Organismi di composizione della crisi, entrambe declinate territorialmente in relazione al circondario del tribunale. La prima, disciplinata dal primo comma, sarebbe riferibile agli organismi costituiti dagli enti pubblici, genericamente intesi, attraverso l'utilizzo di risorse umane, finanziarie e organizzative esistenti, apparentemente destinato a prestare servizi a titolo gratuito a favore dei debitori sovraindebitati che intendano accedervi, con componenti che non percepiscono alcun compenso ulteriore per le specifiche funzioni svolte, rispetto alla retribuzione già in essere a loro favore. Per questi Organismi sarebbe previsto altresì l'assoggettamento al vaglio dei requisiti di iscrizione al Registro da parte del Ministero.

La seconda categoria, individuata dal quarto comma, andrebbe riferita invece a tre specifici soggetti, anch'essi di matrice pubblicistica, le cui caratteristiche sono considerate sufficienti a garantire la qualità del loro operato quale Organismo e a giustificare, ove richiesta, la loro iscrizione d'ufficio al Registro ministeriale. Per questi soggetti la legge prevede la corresponsione di un'indennità, da determinarsi in base alle indicazioni regolamentari, ed esclude i vincoli finanziari sopra richiamati.

Questa suddivisione, suggerita dalla lettera della legge, risulta però totalmente insoddisfacente perché sostanzialmente contraddittoria e ingiustificata.

I tre soggetti identificati dal quarto comma (organismi di conciliazione camerale; segretariato sociale; ordini professionali) appaiono, tra loro, eterogenei quanto a natura e componenti. Mentre gli ordini professionali sono composti da liberi professionisti, eletti dagli iscritti con finalità amministrative e di rappresentanza, i mediatori che operano per gli organismi di conciliazione delle camere di commercio sono, di norma, lavoratori autonomi abilitati e iscritti in apposito albo ministeriale al termine di un percorso formativo legislativamente fissato; gli operatori del segretariato sociale, infine, sono di norma dipendenti pubblici (nella prassi si tratta, in massima parte, di assistenti sociali, medici, operatori sanitari) le cui competenze sono di norma indicate, caso per caso, dalle singole Regioni. Con riferimento ai segretariati sociali, in particolare, non si vedono motivi rilevanti per un differente trattamento regolamentare ed economico rispetto agli altri Organismi di emanazione pubblica di cui al comma 1: per quanto riguarda gli oneri in capo al debitore, ad esempio, risulta difficile comprendere il motivo della gratuità dell'assistenza degli Organismi costituiti dagli enti pubblici a fronte dell'onerosità dei servizi prestati, in funzione di Organismo, da parte dai segretariati sociali.

Con riferimento a questo specifico aspetto, non v'è dubbio che la misura dei corrispettivi rappresenti un punto critico della disciplina, giacché il prevedibile riferimento a indennità calmierate rischia di limitare fortemente l'accesso a professionalità di rilievo, demandando l'attività degli Organismi a soggetti già altrimenti remunerati - come nel caso dei dipendenti pubblici. Ciò non giustifica, peraltro, la radicale distinzione tra gratuità e onerosità delle prestazioni tra due categorie che, nella loro concreta configurazione, non paiono essere caratterizzate da qualificanti elementi di distinzione.

 

7. Il periodo transitorio
In relazione alla complessità della materia e, soprattutto, ai ritardi nell'emanazione dei regolamenti attuativi da parte del Ministero, è lecito attendersi che la diffusione di Organismi di composizione della crisi su tutto il territorio nazionale richieda tempi e sforzi di lungo periodo.

Nel periodo interinale, le disposizioni transitorie contenute nell'art. 20 prevedono che i compiti e le funzioni attribuiti agli Organismi di composizione della crisi possano essere svolti anche da professionisti in possesso dei requisiti richiesti dall'art. 28 l.fall., o da un notaio.

In tale regime "transitorio", peraltro, il professionista con funzioni di Organismo di composizione della crisi non potrà essere scelto dal debitore ma dovrà essere nominato dal Presidente del tribunale o dal giudice da lui delegato. Questa modalità di individuazione e i requisiti richiesti per il professionista hanno l'evidente finalità di ricercare in un singolo soggetto le caratteristiche di indipendenza e professionalità richieste per l'Organismo di composizione della crisi.

L'attribuzione del ruolo dell'Organismo a un soggetto unipersonale, peraltro, lascia irrisolto il problema del potenziale conflitto d'interessi nell'esercizio delle funzioni che, come più volte accennato in precedenza, rappresenta il vulnus più evidente di questa figura [43].

La nomina giudiziaria rischia, inoltre, di pregiudicare la caratteristica dell'intuitus personae che qualifica normalmente il rapporto professionale, con particolare riferimento alle funzioni consultive che il professionista è chiamato a svolgere nei confronti del cliente sovraindebitato.

In capo al professionista la legge trasferisce non solo i compiti, ma anche le responsabilità proprie dell'Organismo di composizione della crisi, con particolare riferimento a quelle penali: così dispone l'art. 20, terzo comma. Per quanto riguarda, infine, il suo compenso è prevista l'emanazione di un decreto del Ministero della giustizia che introduca specifiche tariffe professionali che terranno conto, nel loro ammontare, sia del valore della procedura sia delle sue finalità sociali: tale decreto, a tutt'oggi mancante, appare particolarmente necessario anche in considerazione della recente abolizione delle tariffe professionali che lascia senza riferimenti quantitativi sia il professionista sia il giudice che sarà presumibilmente chiamato a determinarne il compenso in via equitativa, anche riferendosi alle previgenti tariffe [44].

Il primo comma dell'art. 20 individua il termine del periodo transitorio in quello decretato dal Ministero con riferimento ai singoli circondari del tribunale. Ciò potrà accadere, presumibilmente, solo qualora nel medesimo ambito territoriale risulti presente un sufficiente numero di Organismi iscritti nel competente registro: in caso contrario il periodo transitorio potrebbe protrarsi sine die. In attesa dell'istituzione di Organismi di composizione della crisi dotati della necessaria professionalità e diffusione territoriale è legittimo ipotizzare, pertanto, che il ricorso ai professionisti per la gestione dell'insolvenza civile non rappresenterà un'eccezione ma, piuttosto, caratterizzerà nel prossimo futuro i tentativi di composizione delle crisi da sovraindebitamento.

Note:

[1] Tra la dottrina anteriore all'emanazione della legislazione in tema di sovraindebitamento, caldeggiano l'introduzione di rimedi all'insolvenza civile, tra gli altri, A. Castagnola, L'insolvenza del debitore civile nel sistema della responsabilità patrimoniale, in An. giur. ec., 2004, 2, 243 ss.; G. Falcone, L'indebitamento delle famiglie e le soluzioni normative: tra misure di sostegno e liberazione dei debiti, in S. Bonfatti-G. Falcone (a cura di), La ristrutturazione dei debiti civile e commerciali, Milano, 2011, 189 ss.; L. Girone, Il tentativo del legislatore italiano di allinearsi agli ordinamenti internazionali con un provvedimento in materia di "sovraindebitamento" dei soggetti non fallibili, nonché interventi in materia di usura ed estorsione (disegno di legge C. 2364), in Dir. fall., I, 2009, 818 ss.; G. Pusterla, Il Ddl sull'insolvenza del debitore civile e del piccolo imprenditore: prime note, in AA.VV., Grandi e piccole insolvenze, atti del Convegno di Alba del 2 novembre 2009, Torino, 2010, 57 ss.; F. Di Marzio, Sulla composizione negoziale della crisi da sovraindebitamento, in Dir. fall., I, 2010, 659 ss. Successivamente all'introduzione del d.l. n. 212/2011, per un'analisi critica della disciplina cfr. M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore "non fallibile", in www.ilcaso.it, doc. 278/2012; con le medesime finalità, ci si permette di rinviare anche a A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, in questa Rivista, 2012, 21 ss. Nel vigore dell'attuale normativa, oltre ai contributi richiamati nelle note che seguono, si segnalano i contributi monografici in F. Di Marzio-F. Macario-G. Terranova (a cura di), Composizione della crisi da sovraindebitamento, Milano, 2012; M. Ferro (a cura di), Sovraindebitamento e usura, Milano, 2012.

[2] Così L. Stanghellini, "Fresh start": implicazioni di "policy", in An. giur. ec., 2004, 2, 443.

[3] L'accorpamento tra caratteristiche proprie del concordato preventivo con altre tipiche degli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis l.fall. è stato immediatamente criticato da M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore "non fallibile", cit., 33. L'Autore coniando l'espressione di "duplice contaminazione", accomuna questa caratteristica, quale handicap di questa procedura, con l'omogeneità dl trattamento delle differenti fattispecie del debitore civile e dell'imprenditore non fallibile di cui infra, nel testo.

[4] Delle criticità procedurali dell'istituto si darà conto nel prosieguo della trattazione. Sul punto, si richiamano sin d'ora anche le considerazioni di M. Fabiani,Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, in Corr. giur., 2012, 450 ss.; F. De Marzio, Una procedura per gli accordi in rimedio del sovraindebitamento, in Composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., 11 ss.

[5] Cfr. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 22.

[6] Categoria nella quale spicca l'imprenditore non fallibile ed in cui possono essere annoverati anche l'imprenditore agricolo e il professionista ovvero gli studi professionali associati. Per considerazioni più approfondite sull'argomento cfr. M. Ferro, L'insolvenza civile, in Sovraindebitamento e usura, cit., 68 ss.

[7] In questo senso anche F. De Marzio, Sulla composizione negoziale delle crisi da sovraindebitamento, cit., 661 ss.

[8] Così G.M. Nonno, Il presupposto soggettivo di ammissibilità e il contenuto del piano, in Sovraindebitamento e usura, cit., 79.

[9] La lettera della legge, infatti, non pare prestarsi a interpretazioni estensive né, a maggior ragione, analogiche: i piani che prevedano, ad esempio, la continuazione dell'attività produttiva o l'intervento di un assuntore esterno non consentiranno, per la natura degli atti previsti, l'intervento di un liquidatore e, pertanto, non potranno giovarsi della previsione della moratoria coattiva verso i creditori che non aderiscano alla proposta di accordo.

[10] Come in ogni ristrutturazione del debito, quindi, anche nella composizione della crisi da sovraindebitamento la correlazione funzionale tra piano e accordo appare inscindibile: ben difficilmente un piano di ristrutturazione potrà rivelarsi fattibile senza la disponibilità di una consistente quota di creditori a modificare gli originari termini di adempimento; nessun accordo di ristrutturazione sarà, ragionevolmente, destinato ad essere adempiuto in assenza di un programma di azioni e di atti finalizzato a reperire la provvista necessaria ai pagamenti promessi: così A. Guiotto, Gli scostamenti dal piano, in M. Fabiani-A. Guiotto (a cura di), Il ruolo del professionista nei risanamenti aziendali, Torino, 2012, 107. La stessa lettera della norma sottolinea esplicitamente questa relazione menzionando la necessità di entrambi gli strumenti. La correlazione tra piano e accordo, ben conosciuta in dottrina e giurisprudenza, è però curiosamente ignorata dall'art. 182 bis l.fall. e dalle norme che qualificano gli effetti degli accordi di ristrutturazione dei debiti, anche in seguito alle consistenti modifiche introdotte dal d.l. 83/2012, recentemente convertito dalla L. n. 134/2012; sull'incongruità della formulazione letterale dell'art. 182 bis l.fall. cfr. F. De Marzio,Sulla composizione negoziale delle crisi da sovraindebitamento, cit., 664.

[11] Sul punto, cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 452.

[12] Questa problematica potrà rivestire scarsa importanza nei piani che comprendano l'integrale liquidazione del patrimonio del debitore mentre, all'opposto, rischia di apparire determinante nei piani di risanamento che prevedano la prosecuzione dell'attività produttiva, fortemente condizionata anche dalla collaborazione futura dei fornitori strategici. In questo caso, è assai probabile che il debitore, con l'assistenza dell'Organismo, si assuma l'onere di ottenere una preventiva adesione di larga parte dei principali creditori, al fine di modulare il piano anche in funzione del loro comportamento futuro.

[13] Per un esame della fattispecie, cfr. G.B. Nardecchia, Crisi d'impresa, autonomia privata e controllo giurisdizionale, Milano, 2007, 57 ss; S. Chiaruttini, Il contenuto dell'attestazione professionale, in Il ruolo del professionista nei risanamenti aziendali, cit., 71.

[14] La soluzione, a parere di chi scrive, dovrebbe essere negativa per una ragione di carattere letterale e una di carattere logico. Quanto alla prima, si ritiene che con l'utilizzo del tempo passato ("abbiano rinunciato") la norma disponga con chiarezza che la rinuncia debba essere preventiva rispetto alla proposta, posto che la possibilità di rinunce ex post avrebbe richiesto una coniugazione del verbo al congiuntivo presente ("rinuncino"). La seconda ragione, di ordine logico, riguarda la specificazione della necessità dell'integrale pagamento dei (soli) crediti privilegiati, che sarebbe del tutto pleonastica qualora fosse riconducibile alla successiva mancata adesione alla proposta, posto che anche i creditori estranei chirografari dovranno essere pagati regolarmente. Sul punto e sul tema dell'adesione alla proposta dei creditori privilegiati si vedano anche L. Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, in Nuovo dir. soc., 10/2012, 18; G.M. Nonno, Il presupposto soggettivo di ammissibilità ed il contenuto del piano, in Sovraindebitamento e usura, cit., 93; P. Vella, La formazione dell'accordo ed i suoi effetti, ivi, 173.

[15] Sulla qualifica ex lege dei creditori privilegiati quali creditori estranei e, pertanto, esclusi dai calcoli della percentuale di adesione alla proposta di accordo, cui non sono legittimati a prestare consenso, si veda anche R. D'Amora, Aristotele, Holmes e i creditori estranei (note a margine della legge n.3 del 2012),www.insolvenzfest.it, OCI - Osservatorio sulla crisi d'impresa, 12-13.

[16] V. retro, nota 9.

[17] Sul punto, si vedano anche le argomentazioni di M. Farina, Procedimento, in Composizione delle crisi da sovraindebitamento, cit., 45, il quale sostiene che la verifica dell'idoneità dell'accordo ad assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei possa essere svolta esclusivamente al (successivo) momento dell'omologazione.

[18] Diffusamente sulla necessità che le verifiche di veridicità e la conseguente successiva valutazione di fattibilità vengano trasfuse in una vera e propria relazione dell'Organismo da depositare unitamente al ricorso, P. Quarticelli, Il deposito della proposta di accordo, in Composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., 39 ss.

[19] Una completa disamina della disciplina dell'utilizzo delle banche dati nell'ambito di questa procedura esula dagli scopi di questa trattazione: si rimanda, pertanto, alle approfondite considerazioni di G.M. Nonno, L'accesso alle banche dati, in Sovraindebitamento e usura, cit., 252 ss.; A. Parini, Accesso alle banche dati pubbliche, in Composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., 92 ss.

[20] Così F.S. Filocamo, op. cit., 145. Un rimedio di ordine pratico, già utilizzato in numerose procedure concorsuali aperte presso buona parte dei tribunali italiani, potrebbe consistere nella pubblicazione della domanda e dei suoi allegati su siti Internet accessibili ai creditori, in modo da assicurare loro l'accesso all'intera documentazione depositata unitamente alla domanda di omologazione dell'accordo. Sull'adeguatezza di una simile forma di pubblicità valuterà, volta per volta, il giudice ai sensi dell'art. 10, secondo comma.

[21] Le modalità di espressione e di trasmissione all'Organismo delle dichiarazioni di consenso dei creditori, elencate in via esemplificativa dall'art. 10, primo comma, escludono pacificamente la necessità dall'autenticazione della loro sottoscrizione; questo adempimento, in effetti, appare superfluo sia in ragione del controllo, sia pure sommario, dell'Organismo in merito alla regolarità dell'espressione del consenso, sia soprattutto in ragione della verifica diretta da parte dello stesso creditore cui sarà destinata la successiva relazione dell'Organismo, di cui si dirà tra breve: cfr., sul punto, P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 168. Per una disamina dell'analoga problematica riguardante gli accordi regolati dalla legge fallimentare cfr. V. Zanichelli, I concordati giudiziali, Torino, 2010, 606; S. Ambrosini, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in A. Jorio-M. Fabiani (a cura di), Il nuovo diritto fallimentare, Bologna, 2010, 1152.

[22] La necessità di un espresso assenso da parte del singolo creditore è certamente ispirata alla disciplina del concordato preventivo anteriore alle modifiche all'art. 178 l.fall. recentemente introdotte dalla L. n. 134/ 2012, che hanno ora sostanzialmente mutato le modalità di adesione alla proposta concordataria da parte del ceto creditorio, sostituendo il meccanismo del "silenzio-dissenso" con quello, tipico del concordato fallimentare, del "silenzio-assenso".

[23] Al fine di mitigare la rigidità della proposta unilaterale del debitore e facilitare la raccolta delle adesioni dei creditori, è stata acutamente rilevata l'opportunità di modulare la proposta suddividendo i creditori in classi: così M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 452. L'Autore rileva, correttamente, come questo appaia l'unico ragionevole motivo per ricorrere alle classi dei creditori, posto che questa procedura non richiede, a differenza del concordato preventivo, il rispetto della par condicio creditorum e dell'ordine dei privilegi, né l'omogeneità di posizione giuridica e interessi economici dei creditori, né una doppia maggioranza per l'approvazione.

[24] Sull'incongruità dell'assenza di un termine nella legge, e sulla necessità dell'intervento surrogatorio del giudice, cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 2012, 453. Criticano, invece, la possibilità di un'efficace integrazione eteronoma del termine da parte del giudice P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, in Sovraindebitamento e usura, cit., 170; R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, ivi, 184.

[25] L'onere della comunicazione ai creditori, sebbene non previsto dalla legge, è implicitamente ricavabile dalla necessità di consentire a questi ultimi di potere muovere eventuali contestazioni al computo o alle conclusioni dell'Organismo: così R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 186.

[26] Propende per l'improcedibilità della proposta di accordo M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore non fallibile, cit., 11.

[27] Per una ragionata trattazione dell'argomento, cfr. P. Vella, La formazione dell'accordo e i suoi effetti, cit., 171-172.

[28] Cfr. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 27. Per un'ampia disamina della possibile casistica delle contestazioni da parte dei creditori, cfr. R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 188 ss.

[29] Cfr. M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 456. La possibilità di introdurre un contraddittorio avanti all'Organismo e non davanti al giudice, peraltro, solleva rilevanti dubbi in merito alla garanzia della tutela giurisdizionale che appare, in questa sede, fortemente sacrificata: così, infatti, M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore "non fallibile", cit., 12.

[30] Questa previsione desta perplessità, posto che una difformità tra l'attestazione "definitiva" e la precedente, depositata unitamente alla proposta, parrebbe ipotizzabile soltanto in presenza o di una modifica del piano o di una modifica del giudizio dell'Organismo sul medesimo piano. In entrambi i casi, le informazioni inizialmente fornite ai creditori dovrebbero considerarsi alterate, con la conseguente necessità di consentire una rinnovazione del loro consenso.

[31] Cfr. R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo, cit., 195.

[32] Cfr. G. Minutoli-R. D'amora, La fase esecutiva dell'accordo, in Sovraindebitamento e usura, cit., 212.

[33] Ci si riferisce, in particolare, all'obbligatorietà ex lege della moratoria dei pagamenti per i creditori estranei (se prevista nel piano e alle condizioni dell'art. 8, quarto comma, lett. b) che l'omologazione comporta. Pare essere questo uno dei casi previsti dalla legge che consentono l'estensione degli effetti dell'accordo ai terzi, ai sensi dell'art. 1372, secondo comma, c.c. Per una suggestiva dissertazione sulla distinzione tra la figura del creditore estraneo e quella del dissenziente, con l'individuazione della natura della procedura di cui si discute sulla linea di confine tra quella contrattuale e quella concorsuale, si veda R. D'Amora, Aristotele, Holmes e i creditori estranei (note a margine della legge n.3 del 2012), cit., 12.

[34] Va evidenziato, peraltro, come le scarne previsioni di pubblicità dell'accordo, affidate all'Organismo dall'art. 17, terzo comma, potrebbero ingenerare comprensibili contestazioni da parte di un terzo inconsapevolmente coinvolto in atti di cui venga poi dichiarata la nullità: così A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 29 e G. Minutoli-R. D'Amora, La fase esecutiva dell'accordo, cit., 213.

[35] Così S. Cordopatri, L'esecuzione dell'accordo, in Composizione della crisi da sovraindebitamento, cit., 70.

[36] Così M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, cit., 455.

[37] Così F.S. Filocamo, Gli organismi di composizione della crisi: l'assetto organizzativo, in Sovaindebitamento e usura, cit., 236. Lo strumento pare introdotto sulla scorta di un modello di funzionamento non dissimile da quello utilizzato nel D.Lgs. n. 28/2010 per il registro degli Organismi di mediazione.

[38] Cfr. F.S. Filocamo, Gli organismi di composizione della crisi: l'assetto operativo, in Sovraindebitamento e usura, cit., 241.

[39] Così M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore "non fallibile", cit., 17-18, il quale auspica la possibilità, per gli Organismi, di operare tramite deleghe di funzioni, a singoli professionisti, non meramente interne.

[40] Il richiamo generico non chiarisce se debbano essere considerati iscrivibili, come parrebbe preferibile, gli organismi di mediazione già costituiti presso le CCIAA ai sensi del D.Lgs. n. 28/2010, o anche altre strutture interne di conciliazione camerale quali quelle previste dal codice al consumo in materia di telefonia o dalla L. n. 192/1998 in materia di subfornitura: cfr. F.S. Filocamo, Gli organismi di composizione della crisi: l'assetto organizzativo, cit., 237.

[41] Cosi, con riguardo ai dottori commercialisti ed esperti contabili, espressamente dispone l'art. 6, terzo comma, del d. lgs. 28 giugno 2005, n.139: «Il Consiglio Nazionale e gli Ordini territoriali sono enti pubblici economici a carattere associativo, sono dotati di autonomia patrimoniale e finanziaria, determinano la propria organizzazione con appositi regolamenti, nel rispetto delle disposizioni di legge e del presente decreto e sono soggetti esclusivamente al Ministero della giustizia». La natura giuridica di soggetti pubblici degli ordini professionali è stata ripetutamente confermata anche dal Consiglio di Stato (tra le più recenti: Cons. Stato, sez. VI, 27 luglio 2011, n. 4496; Cons. Stato, sez. III, 11 giugno 2010, n. 139) che ha ribadito la giurisdizione del giudice amministrativo per l'impugnazione dei relativi atti e provvedimenti.

[42] Cfr. A. Guiotto, La nuova procedura per l'insolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in itinere, cit., 31; F.S. Filocamo, Gli organismi di composizione della crisi: l'assetto organizzativo, cit., 237.

[43] Va segnalato, sul punto, il suggerimento formulato da L. Panzani, Composizione delle crisi da sovraindebitamento, cit., 29 il quale ipotizza l'opportunità che la nomina giudiziale riguardi una pluralità di professionisti per lo svolgimento delle differenti attività, salvo il frazionamento tra loro del compenso previsto, al fine di evitare la lievitazione dei costi in capo al debitore.

[44] Così G.M. Nonno, Disposizioni transitorie e finali, in Sovraindebitamento e usura, cit., 296.

* * * * *

La tutela penale

GLI ASPETTI PENALI DELLA PROCEDURA

Filippi Paola

Il sistema di tutela penale introdotto con la procedura di composizione della crisi aspira a prevenire la stru-mentalizzazione e l'abuso della procedura ma le condotte descritte sono generiche e non sufficientemente contestualizzate con le fasi procedimentali; rimane indifferente la qualità di consumatore o imprenditore dell'autore e nessun intervento preventivo del PM risulta previsto. Con queste premesse sembra difficile attuare una tutela penale adeguata.

 

Sommario: 1. La tutela penale. Aspetti generali - 2. I delitti del "sovraindebitato" - 3. I delitti del componente dell'organismo di composizione
1. La tutela penale. Aspetti generali
La tutela delle posizione soggettive dei creditori coinvolti nel procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento, in coerenza con il sistema di protezione adottato per le procedure d'insolvenza, è stata realizzata con introduzione di specifiche fattispecie penali.

I reati propri del "sovraindebitato", così come i reati propri del "componente degli organismi di composizione della crisi" [1], per la tecnica normativa utilizzata, sono destinati a rimanere separati dai reati tipici dell'insolvenza, fuori del titolo VI della legge fallimentare, in alveo normativo a sé stante.

Il mancato inserimento di una specifica disciplina dell'insolvente civile all'interno del corpus juris fallimentare - come era stato proposto nel lungo e articolato dibattito che ha preceduto la riforma [2] - e la conseguente successiva introduzione, con la L. n. 3/2012, della procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento concorre a delineare una rappresentazione disorganica della regolamentazione dell'insolvenza e delle procedure di crisi, anche sotto il profilo penale.

A sei anni dall'entrata il vigore del D.Lgs. n. 5/06 il ripensamento circa la necessità di regolare l'insolvenza civile, non è stato determinato da una rivalutata opportunità di adeguare la legislazione nazionale a quella degli altri paesi dell'Unione europea, esigenza a suo tempo evidenziata dai fautori dell'introduzione della disciplina dell'insolvente civile, né dalla contingente situazione economica finanziaria. In realtà l'impellenza di introdurre una procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento dell'insolvente civile, quale quella ora introdotta, è stata determinata dalla stessa riforma fallimentare e dalla soglia di fallibilità introdotta con il D.Lgs. n. 5/06, di poco corretta dal D.Lgs. n. 167/07.

La non assoggettabilità al fallimento degli imprenditori privi dei requisiti di cui all'art. 1 l.fall. ha reso questi immuni dalle esecuzione concorsuali, consegnandoli così all'impulso disgregativo delle esecuzioni individuali, e al tempo stesso ha precluso loro l'accesso alle procedure di composizione della crisi e a istituti premiali quale quello dell'esdebitazione.

Quanto agli aspetti penali, la conseguenza dell'infallibilità è stata quella di sottrarre gli imprenditori "sotto soglia" dalla punibilità per condotte fraudolente e non, patrimoniali e documentali produttive di danno per i creditori concorsuali anteriori all'esecuzione concorsuale. Dopo la riforma, le condotte integranti i reati fallimentari, se commesse dall'imprenditore sotto soglia, rimangono infatti sostanzialmente impunite perché, in mancanza di dichiarazione di fallimento, è venuta meno l'essenziale condizione di antigiuridicità delle stesse. Le medesime condotte, prima punite ai sensi degli artt. 216 ss. della legge fallimentare, integrano ora, eventualmente, reato procedibile a querela di parte e punito assai meno gravemente dei reati fallimentari quale appunto quello di cui all'art. 641 c.p., l'insolvenza fraudolenta.

I reati del "sovraindebitato", come si è detto, fuori della collocazione specifica dei reati fallimentari e senza nessun rinvio o richiamo al titolo VI della legge fallimentare, non appaiono affatto descrivibili come analoghi ai reati di cui agli artt. 216 e 217 l.fall. o con i reati di cui all'art. 236 l.fall. e ciò in quanto la procedura di composizione introdotta dalla legge n.3/12 introduce una procedura volontaria dalle connotazioni negoziali con una limitata giurisdizionalizzaione, per nulla equiparabile alla procedura fallimentare o al concordato preventivo.

Certamente i reati fallimentari e i reati del sovraindebitato tutelano un bene interesse omogeneo, nell'uno e nell'altro caso, il presupposto della tutela è costituito dal fatto che il patrimonio del fallito così come quello del sovraindebitato costituisce la garanzia generica del debitore per le obbligazioni da questi assunte ma, mentre in un caso, il fallimento viene dichiarato e la procedura esecutiva aperta a prescindere dalla volontà del fallendo, nel caso della procedura di composizione della crisi, è il debitore, e solo lui, che può chiederne l'apertura. La fallibilità costituisce elemento discretivo imprescindibile tra reati di cui all'art. 238 l.fall. e i reati del sovraindebitato in quanto il concordato preventivo è alternativo al fallimento e l'imprenditore che accede a tale procedura possiede i requisiti di cui all'art. 1 l.fall.

Il sistema di tutela penale introdotto con la procedura di composizione della crisi assume dunque tutt'altra articolazione, non punisce, come la bancarotta fraudolenta, distrazioni del patrimonio - restano infatti impunite distrazioni patrimoniali eventualmente commesse anteriormente all'ammissione della procedura o frodi documentali pregresse - piuttosto i delitti introdotti prevengono la strumentalizzazione e l'abuso della procedura.

Se le premesse esposte sono corrette e se la finalità delle disposizioni penali era quella di prevenire condotte lesive delle ragioni creditorie attraverso l'abuso della procedura di composizione della crisi, allora si deve osservare che, almeno a una prima lettura, i reati introdotti sembrano presentare aspetti di genericità che avrebbero potuto essere evitati se fosse stata prestata maggiore attenzioni alle fasi in cui si articola la disciplina di composizione della crisi.

Un primo aspetto di criticità emerge dalla mancata distinzione sia in termini precettivi che in termini sanzionatori del debitore/consumatore dal debitore/imprenditore. L'indifferenziato trattamento è in realtà la conseguenza dell'indifferenziata accessibilità di entrambe le categorie di debitori alla medesima procedura [3].

Sotto il profilo penalistico il trattamento indifferenziato stride con il maggiore allarme sociale derivante dall'insolvenza dell'imprenditore commerciale - ancorché sotto soglia -, e ciò in ragione della quantità di passivo potenziale, nonché dell'attitudine all'investimento e al rischio che connotano il patrimonio dell'imprenditore.

Il debitore/imprenditore è poi obbligato alla tenuta della contabilità, anche se eventualmente, in forma semplificata, obbligo che rimane, nonostante le soglie di fallibilità introdotte all'art. 1 l.fall. Sotto tale profilo la cogenza dell'obbligo di cui all'art. 2214 c.c. avrebbe consentito l'individuazione di fattispecie penali specifiche per punire alterazioni e sottrazioni effettuate al fine di non rendere possibile la ricostruzione del patrimonio e degli affari.

Alla rilevata genericità soggettiva, si aggiunge una complessiva genericità delle condotte penalmente rilevanti e al tempo stesso, la mancata contestualizzazione delle stesse in riferimento alle fasi in cui si snoda la procedura.

Le condotte descritte alle lett. a) e b), ad esempio, contengono un generico richiamo "all'accesso alla procedura", con conseguente eventualità di un'anticipazione della soglia di punibilità sulla base dell'interpretazione del significato di tale dato normativo, ampia discrezionalità è lasciata all'interprete al quale, per la tecnica normativa utilizzata, è rimesso il compito di accertare l'idoneità della condotta in termini di ammissibilità alla procedura.

Ampio spazio è lasciato all'interprete pure in riferimento alla soglia di antigiuridicità penale determinata dalla "rilevanza" della parte dell'attivo in riferimento alla fattispecie sub lett. a) dell'art. 19, elemento di indeterminatezza i cui effetti sono amplificati dall'indifferenziatezza dell'autore del fatto debitore/consumatore o debitore/imprenditore.

Quanto ai reati del componente dell'organismo di composizione della crisi si segnala la mancata specifica enucleazione dei requisiti del componente, in relazione al quale il legislatore avrebbe potuto semplicemente rinviare all'art. 28 e all'art. 30 l.fall.

Le fattispecie penali introdotte descrivono condotte potenzialmente idonee a mettere in crisi l'affidabilità della procedura secondo uno schema sanzionatorio tipico della tutela delle posizioni giuridiche soggettive coinvolte nell'insolvenza.

Il bene interesse tutelato è, da un lato, il corretto svolgimento della procedura per evitare che strumenti di composizione della crisi, deviati nelle finalità, siano utilizzati come strumento di abuso in danno dei creditori e dall'altro l'interesse patrimoniale dei ceditori coinvolti. Trattasi dunque di reati pluri-offensivi.

Il modello di riferimento, impropriamente utilizzato dal legislatore, è quello dei reati fallimentari, la bancarotta fallimentare fraudolenta patrimoniale, documentale e preferenziale, nonché le falsità finalizzate all'ammissione al concordato [4]. Ma, come si è detto, in questo caso la procedura è volontaria e il debitore è infallibile. Non è la lesione alla par condicio o la distrazione delle garanzie o l'ostacolo alla ricostruzione del patrimonio ad essere sanzionato, tanto basta per affermare che l'unico elemento in comune è dato dal fatto che i reati del "sovraindebitato" hanno in comune con quelli di cui al titolo VI della legge fallimentare semplicemente il fatto che l'autore è un debitore insolvente.

Tale premessa è indispensabile per ben comprendere la natura dei reati e considerare che i delitti introdotti sanzionano genericamente condotte fraudolente attuate attraverso lo strumento della procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento, al quale si aggiungono i reati "post-accordo" di aggravamento della posizione creditoria, di dolosa violazione dei termini dell'accordo di ristrutturazione nonché le infedeltà tipiche degli organi della procedura consistenti in falsità o omissioni.

 

2. I delitti del "sovraindebitato"
I delitti introdotti all'art. 19 della L. n. 3 del 2012 sono reati propri del «debitore in stato di sovraindebitamento non assoggettabile alle procedure esecutive concorsuali di cui al regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 - ed evidentemente anche alle procedure di amministrazione straordinaria di cui al dlgs 270/99 e legge 34/03 - il quale non abbiano fatto ricorso, nei precedenti tre anni [5], alla procedura di composizione della crisi».

Per i reati del sovraindebitato è posta la clausola di sussidiarietà, clausola che gli attribuisce il tratto della sostanziale specialità residuale

Alle lett. a) e lett. b) sono descritte condotte fraudolente finalizzate «all'accesso alla procedura di composizione della crisi». La finalità definisce le condotte connotandole in termini di rilevanza penale, ma il generico rinvio all'accesso rende incerta, in termini di tipizzazione strumentale all'abuso, la soglia di antigiuridicità ed il momento consumativo del reato. L'omessa indicazione di fasi procedurali quali il deposito della domanda, l'approvazione della proposta, l'emissione da parte del giudice del provvedimento di sospensione ed esecuzione delle azioni esecutive individuali e dei sequestri conservativi di cui all'art. 10 n. 3, o l'omologazione dell'accordo, sul piano dell'analisi della fattispecie penale, rende il momento di rilevanza della condotta incerto, eccessivamente espandabile, o restringibile l'individuazione della soglia di punibilità che, in sostanza, è rimessa all'interprete.

Le fattispecie penali così descritte sanzionano la condotta a prescindere dall'aggressione del bene, fondamentale sarà dunque rinvenire univoci caratteri di idoneità dell'atto determinare, quanto meno, l'emanazione dei provvedimenti di cui all'art. 10, n. 3, e l'omologazione dell'accordo come previsto all'art. 12.

L'art. 10, n. 3 che prevede che il giudice disponga la sospensione "in assenza di iniziative o atti in frode", ben avrebbe potuto essere richiamato nella descrizione della fattispecie penale quale fase procedurale al quale ancorare la tipizzazione della condotta e il momento di offensività.

La fase di verifica rimessa al giudice ai sensi della disposizione richiamata proprio per la condizione posta circa l'assenza di iniziative o atti in frode è una fase senz'altro rilevante sotto il profilo penale, fermo restando il connotato di negozialità che informa la procedura. Si tratta di verifica giurisdizionale imposta in ragione del rischio di strumentalizzazioni e abusi ai danni delle posizioni creditorie, che il legislatore aveva ben presente, e che meglio avrebbe potuto essere curata o con la previsione di partecipazione del PM alla procedura - quale rappresentante dell'interesse pubblico collegato agli interessi indifferenziati della pluralità dei creditori - o almeno con l'obbligo dell'immediata segnalazione degli atti in frode eventualmente rilevati.

Sotto tale profilo si evidenzia quindi criticamente l'assenza nella procedura di composizione della crisi di previsioni di intervento del PM, parte invece presente in tutte le procedure di insolvenza, non soltanto come soggetto legittimato ad esercitare l'iniziativa e a garantire la salvaguardia della tutela dell'interesse pubblico, ma altresì quale destinatario di informazioni riguardo alla procedura stessa. Prima della riforma la sentenza dichiarativa di fallimento, ai sensi dell'art. l6 n. 4 l.fall., era trasmessa al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale che aveva dichiarato il fallimento, con l'abrogazione del comma n. 4 dell'art. 16 la comunicazione di fatti di potenziale rilevanza penale rimane garantita dall'obbligo del curatore di inviare al PM, ai sensi dell'art. 33 l.fall., relazione, la quale peraltro deve riferirsi pure agli aspetti penali. La comunicazione di fatti potenzialmente costituenti reato continua così ad essere assicurata.

Nessuna segnalazione è invece prevista nella procedura di composizione della crisi, nemmeno nelle ipotesi di annullamento dell'accordo ai sensi dell'art. 14 ovvero in ipotesi in cui emerga che il debitore ha dolosamente aumentato o diminuito il passivo ovvero sottratto o dissimulato una parte rilevante dell'attivo ovvero dolosamente simulato attività inesistenti.

Sotto tale profilo, ancorché i reati introdotti siano procedibili di ufficio, sembra evidente che la persecuzione degli autori sarà di fatto rimessa alla segnalazione del giudice e/o alla denuncia dei creditori.

La pena prevista, dai sei ai due anni di reclusione, in considerazione della brevità dei termini di prescrizione, avrebbe invece richiesto una diversa sollecitudine informativa, normativamente regolata da parte, ad esempio, dei componenti degli organismi di composizione della crisi. Aspetto questo non considerato affatto dal legislatore. Trattasi di aporia maggiormente grave in riferimento al debitore commerciale "appena sotto soglia" per il maggiore allarme sociale e il maggior danno determinato da insolvenza che segua un piano di rientro fraudolentemente viziato nei presupposti. Non sono previste circostanze attenuanti o aggravanti in relazione al grado di lesione degli interessi o di realizzazione degli intenti fraudolenti.

I delitti di cui alla lett. a) e alla lett. b) dell'art. 19 consistono in operazioni sul passivo o sull'attivo finalizzate ad ottenere l'accesso alla procedura di composizione della crisi. Si tratta delle medesime operazione indicate all'art. 14 come cause di annullamento dell'accordo [6].

La condotta punita quanto alle operazioni sul passivo è quella dell'aumento o della diminuzione del passivo.

Mentre all'art. 14, ai fini della descrizione delle condotte del debitore che determinano l'annullamento, le condotte vengono indicate come dolose la medesima specificazione non è invece formulata per le fattispecie penali, in relazione alle quali la dolosità deriva dai principi generali in termini di imputabilità della condotta.

Le operazioni sull'attivo, finalizzate ad ottenere l'accesso alla procedura di composizione della crisi penalmente rilevanti, sono quelle consistenti in sottrazione o dissimulazione di una parte rilevante dell'attivo o in dolosa simulazione di attività inesistenti.

Nell'elencazione delle condotte penalmente rilevanti solo la "simulazione di attività inesistenti" appare sul piano logico operazione effettivamente idonea a determinare l'omologazione dell'accordo.

"L'aumento del passivo" sembra caratterizzarsi per la finalità dell'accesso - sotto un profilo logico - solo se attraverso tale operazione venga modificata la maggioranza ai fini dell'ottenimento dell'approvazione dell'accordo, ma sul punto nulla è espressamente precisato.

Problematiche, quanto al collegamento in termini di causalità con l'accesso, appaiono invece condotte quali l'operazione diretta ad operare una "diminuzione del passivo". Detta condotta, se corrispondente ad un'operazione effettiva, consistente in pagamento fuori dall'accordo, evoca un pagamento preferenziale. In tal senso la condotta si connota come riprovevole, per il danno alla par condicio, bene interesse che la procedura non sembra però considerare. In ogni caso non avrebbe senso far dipendere l'antigiuridicità della condotta alla finalità dell'accesso e sembrerebbe più coerente e logico, in considerazione della rilevata impotenza strumentale dell'operazione, svincolare detta condotta dalla richiamata finalità e, eventualmente, condizionarne l'antigiuridicità all'effettiva omologazione dell'accordo o all'emissione dei provvedimenti di cui all'art. 10, n. 3. Così l'uno o l'altro provvedimento nell'ambito di detta fattispecie penale assumerebbero le connotazioni caratteristiche che assume la dichiarazione di fallimento nei reati fallimentari [7].

Anche in riferimento alla condotta consistente nella sottrazione o dissimulazione di una parte rilevante dell'attivo, la formulazione della fattispecie penale lascia perplessi per la difficoltà ad individuare l'efficacia causale di tali condotte a determinare l'accesso alla procedura di composizione. La rilevata difficoltà induce a interpretare la disposizione nel senso che, stante la disgiuntiva "ovvero", in riferimento a dette condotte, non sia richiesto lo scopo dell'accesso, bensì solo la concomitanza con esso. La diminuzione del passivo, la sottrazione o la dissimulazione di una parte rilevante dell'attivo, in realtà, determinano una lesione ai diritti creditori collegata al fatto dell'omologazione all'accordo a prescindere dallo scopo dell'ammissione alla procedura per cui, come si è detto in relazione all'aumento del passivo, trattasi di reato in cui l'ammissione alla procedura dovrebbe connotarsi come elemento analogo alla sentenza dichiarativa di fallimento nei reati fallimentari.

Solo se le operazioni descritte alla lett. a) sono meramente documentali allora ha senso condizionarne la punibilità allo scopo dell'accesso, ma in questo caso si tratta di condotte integranti le ipotesi previste alla lett. b).

I delitti di cui alla lett. b) consistono in operazioni finalizzate all'accesso alla procedura di composizione della crisi di natura documentale. La condotta consistente nella produzione di documentazione contraffatta ed alterata si consuma con il deposito della domanda. Appare in questo caso meno incerto lo spazio lasciato all'interprete ai fini dell'individuazione del momento di rilevanza penale.

L'art. 9, al comma 2, prevede che il debitore, unitamente alla proposta, depositi l'elenco di tutti i creditori, con l'indicazione delle somme dovute, dei beni e degli eventuali atti di disposizione compiuti negli ultimi cinque anni, corredati delle dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni e dell'attestazione sulla fattibilità del piano, nonché l'elenco delle spese correnti necessarie al sostentamento del debitore e della sua famiglia, previa indicazione della composizione del nucleo familiare corredata dal certificato dello stato di famiglia.

Dal combinato disposto dell'art. 9, comma 2 e dell'art. 19, lett. b), considerata la documentazione che il debitore è tenuto a depositare, la contraffazione o l'alterazione potrebbe cadere sull'elenco dei creditori, sull'ammontare del passivo, sulla dichiarazione relativa agli atti di disposizioni compiuti, sulla dichiarazioni dei redditi. La contraffazione consiste nella creazione di documento falso, mentre per alterazione si intende la falsificazione parziale di un atto autentico. Trattasi, nel caso di alterazione dei documenti menzionati, di produzioni aventi ad oggetto scritture private che sono state oggetto di falsità mentre se esse riguardano dichiarazioni dei redditi o stato di famiglia si tratterebbe di atti pubblici oggetto di falsità.

Per quanto concerne l'elenco delle spese correnti necessarie al sostentamento del debitore e della sua famiglia la natura previsionale di tali dichiarazione induce a ritenere difficilmente ipotizzabile il reato di falso.

La condotta descritta al capo b) si realizza con la "produzione" di documenti contraffati e falsificati da ciò consegue che detto reato concorre con il reato di falsità in scrittura privata di cui all'art. 481 c.p. o, alternativamente, con quello di falsità ideologica commessa dal privato in atto pubblico di cui all'art. 483 c.p.

Diversa dalle falsità alle quali si è fatto cenno è la falsità che ricade sull'attestazione della fattibilità. Da interpretazione letterale della fattispecie penale che descrive la condotta consistente in produzione di atto contraffatto e falsificato, emerge che il reato è integrato non già con il falso ideologico del piano di fattibilità - reato che eventualmente concorre con questo - quanto piuttosto con la falsità materiale che pure concorre con la produzione.

Il reato si realizza con il deposito del documento contraffatto con la finalità di ottenere l'accesso.

Nella seconda parte della lettera b) è prevista la sottrazione, l'occultamento o la distruzione totale o parziale della documentazione. La condotta descritta separata dalla disgiuntiva "ovvero" descrive una condotta di frode documentale non collegata alla finalità dell'ottenimento dell'accesso. Sul piano logico detta condotta è d'altro canto incompatibile con detta finalità, in ragione della prescrizione di cui all'art. 9, comma 2, prescrizione diretta al debitore che svolge attività d'impresa e che impone a quest'ultimo, a pena dell'inammissibilità della proposta, di depositare le scritture contabili degli ultimi tre esercizi, unitamente a dichiarazione che ne attesta la conformità all'originale.

Il reato di frode documentale per distruzione è, reato da ritenersi proprio del solo debitore che svolge attività commerciale, e configurabile nel solo caso in cui il medesimo non presenti la documentazione originale ma documentazione contraffatta, trattasi quindi di condotta che non aggiunge nulla alla contraffazione.

Alla lett. c) è sanzionata la condotta del debitore che nel corso della procedura effettua pagamenti non previsti nel piano oggetto dell'accordo [8]. Anche in questo caso, come riguardo alla generica indicazione dell'accesso alla procedura di cui alle lett. a) e b), si registra una mancata contestualizzazione delle condotte in riferimento alle fasi della procedura. Nell'ipotesi descritta appare però evidente che la condotta acquisti rilievo nel momento in cui l'accordo sia cristallizzato con l'approvazione da parte dei creditori, non è richiesto espressamente che il pagamento sia produttivo di danno.

Alla lett. d) è prevista, come condotta punita, quella dell'aggravamento della posizione debitoria; come momento iniziale di rilevanza penale di detta condotta è indicato il deposito della proposta di accordo di ristrutturazione dei debiti.

La condotta descritta alla lett. d) è effettivamente condotta idonea a produrre effetti lesivi delle posizione creditorie. La previsione della sanzione per condotte di aggravamento delle posizione debitorie tutela, quindi, quei creditori che hanno fatto affidamento sull'accordo e lo hanno approvato. La condotta di aggravamento della posizione creditoria è da ritenersi integrata sia con operazioni di natura distrattiva che con operazioni di natura dissipativa, essa è integrata altresì nell'assunzione di nuovi debiti. Tale reato appare ipotizzabile in tutti i casi in cui non vi sia stato affidamento ad un fiduciario per la liquidazione. Nel caso della nomina di un liquidatore difficilmente infatti il debitore potrebbe realizzare la condotta descritta alla lett d), salvo il concorso con il liquidatore.

Alla lett. e) è infine punita la condotta del debitore che «intenzionalmente non adempie agli obblighi derivanti dall'accordo».

Anche in questo caso è lasciata all'interprete l'individuazione del momento in cui tale condotta può essere realizzata, con momento consumativo da individuarsi allo scadere dei termini fissati nell'accordo.

Con la previsione della menzionata fattispecie penale si realizza effettivamente una tutela rafforzata attraverso il presidio della sanzione penale in caso di inadempimento.

La previsione espressa dell'intenzionalità dell'inadempimento evidenzia la non punibilità del mancato adempimento che sia dipeso da cause estranee alla volontà del debitore e imprevedibili al momento del deposito della proposta.

Non sono previste circostanze aggravanti né circostanze attenuanti specifiche. La mancata previsione di aggravante analoga a quella di cui all'art 219 l.fall. consente di ritenere applicabile l'art. 81 c.p. nell'ipotesi in cui il debitore ponga in essere più condotte tra quelle indicate all'art. 19.

 

3. I delitti del componente dell'organismo di composizione
Completa la tutela penale l'introduzione di reati propri del componente dell'organismo di composizione della crisi. Si tratta, anche in questo, caso di reati propri, ove l'autore del reato deve necessariamente essere componente degli organismi previsti all'art. 15 [9].

Secondo l'attuale formulazione della norma detti organismi devono assicurare adeguate garanzie di indipendenza e professionalità. Il D.L. n. 212/2011 prevedeva la determinazione dei requisiti per l'iscrizione con decreto del ministero della Giustizia. Tale previsione, assente nella L. n. 3/2012, è riproposta con il d.d.l. C-5117 di modifica della L. n. 3/2012.

Non è espressamente affermata la qualità di pubblico ufficiale del componente degli organismi di composizione della crisi. La qualità di pubblico ufficiale appare però loro attribuibile secondo la nozione di pubblico ufficiale fornita dall'art. 357 c.p. Qualità che, come per il curatore fallimentare, non deriverebbe da un vincolo organico con la pubblica amministrazione, ma risulterebbe dalla presenza di tutte le caratteristiche indicate dall'attuale disciplina penale. I componenti degli organismi di composizione esercitano una funzione pubblica per gli interessi sottesi alla composizione. Svolgono funzione amministrativa in quanto preposti all'amministrazione del patrimonio del debitore, funzione modellata nell'interesse pubblico. Sono infine forniti di poteri di attestazione e verifica. Il d.d.l. di modifica della L. n. 3/2012 menzionato propone l'ampliamento dei poteri degli organismi di composizione con conseguente accentuazione del loro carattere pubblicistico.

La conseguenza dell'attribuzione dell'esposta qualità al componente degli organismi di composizione delle crisi è che, agli effetti della legge penale, tutte le norme di diritto penale che hanno come soggetto, attivo o passivo, il pubblico ufficiale o comunque gli si riferiscono, possono essere applicate al componente dell'organismo di composizione salvo, ovviamente, il caso in cui riguardino attività che non rientrano tra i compiti demandategli dalla legge. Da ciò discende, ad esempio, che in quanto tale egli, nel caso in cui si appropri del denaro di cui abbia avuto la preventiva disponibilità, risponderà del reato di peculato di cui all'art 314 c.p. e non del reato di appropriazione indebita di cui all'art. 646 c.p. Integrerebbe poi il delitto di istigazione alla corruzione attiva propria di cui all'art. 322, quarto comma, c.p., e non quello di interesse privato di cui all'art. 228 l.fall., la condotta del componente che inducesse l'"extraneus" a promettergli somme di denaro per sottrarre beni ai creditori. La qualità di pubblico ufficiale peraltro non esclude che il componente degli organismi di composizione sia da classificare come professionista intellettuale ex art. 2229 e s. c.c., con conseguente possibile responsabilità ai sensi degli artt. 2236 e 2043 c.c.

Analoghe considerazione possono essere formulate per la figura del liquidatore della quale è proposta l'introduzione con il d.d.l. di modifica della L. n. 3/2012 in relazione all'alternativa alla composizione delle crisi ivi proposta e costituita dalla liquidazione.

All'art. 19, comma 2, è introdotto quale reato proprio del componete degli organismi di composizione il reato di false attestazioni in ordine all'esito delle votazioni, condotta che si realizza con l'attestazione del raggiungimento di una maggioranza che invece non è stata raggiunta ovvero con l'attestazione di una mancata maggioranza che invece è stata raggiunta. La pena prevista è quella da un anno a tre anni di reclusione e con la multa da 1.000 a 50.000 euro.

Detta fattispecie delittuosa, come tutti i reati di cui al comma 2 dell'art. 19, non ha la medesima natura sussidiaria dei reati di cui al comma 1. In base alle considerazioni svolte circa la qualità di pubblico ufficiale del componente dell'organismo di composizione, e qualora queste vogliano condividersi, deve osservarsi che la fattispecie penale introdotta attenua, per il componente dell'organismo di composizione, la gravità della falsa attestazione relativa alle operazione di voto e ciò in quanto, se non fosse stata introdotta detta specifica disposizione, egli per tale fatto avrebbe risposto del reato di falsità ideologica commessa dal pubblico ufficiale essendo la fattispecie descritta al n. 2 dell'art. 19 descrittiva della condotta di chi attesta come ricevute dichiarazioni a lui non rese ovvero omette o altera le dichiarazioni dal lui ricevute, si tratterebbe in questo caso delle dichiarazioni di voto, fatto che, in mancanza di fattispecie specifica integrerebbe il reato di cui all'art. 479 c.p., reato punito con pena più alta in quanto trattasi di pena dai tre ai dieci anni di reclusione [10].

Più complessa appare infine la condotta consistente nella falsa attestazione in ordine alla veridicità dei dati contenuti nella proposta, in quanto detta previsione presuppone una specificazione in ordine a poteri di controllo che non è chiarita dalla disciplina attualmente vigente, meglio dettagliata invece nelle menzionate proposte di modifica di cui al più volte citato d.d.l. che chiarisce i compiti all'organo di composizione della crisi. Peraltro detto controllo potrebbe richiedere uno specifico potere di disporre l'esibizione di documenti invece non specificatamente attribuito a detti organismi neanche con richiamo, come sarebbe stato opportuno, ai poteri del curatore fallimentare. Anche riguardo a tale punto questa proposta correttiva è contenuta nel menzionato d.d.l. contenente proposte di modifica alla L. n. 3/2012.

Ulteriore reato di falsità del componente dell'organismo di composizione della crisi è costituito dalla falsa attestazione in ordine alla fattibilità del piano di ristrutturazione dei debiti. Anche in tal caso la falsità va considerata in relazione ai poteri di controllo dell'organismo nonché tenuto conto dei margini valutativi e di discrezionalità circa la fattibilità.

L'ultimo reato previsto è quella dell'omissione o rifiuto ingiustificati di atti dell'ufficio. Trattasi in questo caso di condotta che presuppone una determinazione specifica degli atti da compiere e un termine per il loro compimento. Tutti elementi che evidenziano la necessità di una migliore regolamentazione circa i poteri dell'organismo di composizione della crisi.

Il mero mancato compimento dell'atto richiesto al componete dell'organo di composizione della crisi non è sufficiente ai fini della configurabilità del reato ma occorre che a tale omissione, o ritardo, si accompagni un danno ai creditori.

Dal tenore della disposizione il danno non deve necessariamente essere voluto, mentre deve essere intenzionale l'omissione o il rifiuto dell'atto.

Secondo i principi generali di imputazione soggettiva, l'autore del fatto deve comunque rappresentarsi la dannosità derivante dalla sua inerzia almeno in termini di prevedibilità della lesione. Si osserva che ai fini della configurabilità dell'omissione occorre un termine per il compimento dell'atto mentre per il rifiuto occorre una manifestazione di diniego al compimento dell'atto stesso. La manifestazione può anche essere implicita, ipotesi che senz'altro ricorre nel caso in cui alla mancata emanazione dell'atto segua a una formale richiesta e messa in mora con fissazione del termine entro il quale provvedere. Richiesta che può essere formulata dal soggetto interessato all'atto stesso o comunque destinatario degli effetti. Anche in questo caso il reato si pone come speciale rispetto al reato di cui all'art. 328 c.p. altrimenti applicabile, stante la rilevata qualità di pubblico ufficiale [11].

Il d.d.l. correttivo, in coerenza con la previsione di fase di liquidazione alternativa a quella di composizione della crisi, propone l'introduzione di reato proprio del liquidatore nominato dal giudice nelle procedure che assumono carattere liquidatorio.

Trattasi di reato di interesse privato nelle procedure, fattispecie penale espressamente indicata come sussidiaria rispetto ai reati di cui agli articoli 317, 318, 319, 321, 322, 322-ter e 323 c.p. La condotta descritta consiste nel prendere interesse privato in qualsiasi atto delle medesime procedure, direttamente o per interposta persona o con atti simulati, la pena prevista è quella della reclusione da uno a tre anni e con la multa da 1.000 a 50.000 euro.

L'espressa sussidiarietà del reato con quelli di cui al capo del codice penale intitolato "dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione" conferma la qualità di pubblico ufficiale del liquidatore.

Note:

[1] Il d.d.l. C5117 contenete modifice alla L. n. 6 del 2012 propone l'introduzione di reati propri del liquidatore.

[2] In seno alla Commissione di riforma fallimentare c.d. Trevisanato, istituita con decreto del Ministro della Giustizia 28 novembre 2001, «Per l'elaborazione di principi e criteri direttivi di uno schema di disegno di legge delega al Governo, relativo all'emanazione della nuova legge fallimentare ed alla revisione delle norme concernenti gli istituti connessi» era stata intuita l'importanza e l'utilità, per altro in coerenza con gli ordinamenti degli altri paese dell'Unione di introdurre specifica disciplina, ma le proposte elaborate in tale senso non hanno poi avuto seguito.

[3] Cfr M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, in Corriere giuridico, 450, 2012.

[4] Sull'argomento A. Di Amato, Composizione della crisi da sovra indebitamento Sanzioni, in Il Civilista, 2012, 98; R. Brichetti-L.Pistorelli, Represse penalmente le manipolazioni patrimoniali, in Guida dir., 5 maggio 2012, 74.

[5] Cinque anni secondo la proposta di modifica dell'art. 7 di cui all'art. 3, lett. c), L. 27 gennaio 2012, n. 3.

[6] Il d.d.l. C-5117 di modifica della L. n. 3/2012 propone l'introduzione dell'art. 14 bis che individua come cause di revoca degli effetti dell'omologazione del piano i medesimi fatti indicati all'art. 14.

[7] La sentenza di fallimento costituisce condizione di punibilità per i reati in cui la condotta materiale si concretizza in fatti commessi prima della dichiarazione di fallimento. La sentenza dichiarativa di fallimento è stata qualificata come condizione, indipendentemente dall'atteggiamento psichico dell'agente per la produzione dell'evento, costituito dalla lesione o dalla messa in pericolo dell'interesse statale alla par condicio creditorum: donde la plausibile classificazione dei reati di bancarotta come reati ad evento condizionato cfr. A. Patti, La sentenza dichiarativa di fallimento e i reati fallimentari, in questa Rivista, 2002, 1033-1041. Secondo la relazione ministeriale al regio decreto (capo v. n. 48) si tratterebbe di condizione di punibilità cfr. P. Pajardi-I. Formaggia Terni De' Gregori, I reati fallimentari, Milano, 1994, 36; F. Antolisei, I reati fallimentari, Milano, 2001, 35.

[8] Il d.d.l. C-5117 di modifica della L. n. 3/2012 propone la modifica della lett. c) come segue «nel corso della procedura di cui alla sezione prima del presente capo effettua pagamenti in violazione al piano».

[9] Il d.d.l. di modifica della L. n. 3/2012 propone alcune modifiche riguardo agli organismi di composizione che riguardano non soltanto il diverso richiamo all'indipendenza ed alla professionalità nonché ai requisiti, ma anche l'attribuzioni di specifici compiti. Quanto ai requisiti prevede che siano stabiliti con regolamento adottato dal Ministro della giustizia, di concerto con il Ministro dello sviluppo economico ed il Ministro dell'economia e delle finanze, ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della L. 23 agosto 1988, n. 400, entro novanta giorni dalla data di entrata in vigore del presente decreto. I compiti, secondo le proposte del menzionato sono quelli di iniziativa funzionale alla predisposizione del piano di ristrutturazione e all'esecuzione dello stesso, di verifica della veridicità dei dati contenuti nella proposta e dei documenti allegati, di attestare la fattibilità del piano ai sensi dell'articolo 9, comma 2. Compiti di pubblicità ed di comunicazioni. È proposta l'introduzione del componente con funzioni di liquidatore, il quale ove designato è chiamato a svolgere funzioni di gestore per la liquidazione. Sempre secondo proposte contenuto del menzionato d.d.l. sono attribuiti specifici poteri quali il potere di accedere ai dati contenuti nell'anagrafe tributaria, ai sistemi di informazioni creditizie, alle centrali rischi e alle altre banche dati pubbliche, ivi compreso l'archivio centrale informatizzato di sistemi informativi gestiti da soggetti privati in tema di crediti al consumo.

[10] Conformemente a quanto osservato è stato affermato «Si tratta di falsità ideologiche sanzionate con pene decisamente inferiori a quelle previste per i pubblici ufficiali e per gli incaricati di pubblico servizio» da ciò è stato tratto argomento circa per dubitare della qualità di pubblico ufficiale i medesimi autori affermano infatti «e ciò potrebbe indurre a ritenere che il legislatore abbia inteso costruire come "ufficio" (termine che troviamo nel terzo comma della disposizione in commento) privato l'attività in esame» R. Bricchetti-L. Pistorelli, Represse penalmente le manipolazioni patrimoniali, in Guida dir., 2012, 5.

[11] «In definitiva l'effettiva qualifica assunta da questi soggetti è ambigua e dunque foriera di possibili contrasti interpretativi, com'è avvenuto in passato in riferimento alla posizione del liquidatore nel concordato preventivo con cessione dei beni (in proposito si registra infatti un contrasto segnato da Sez. VI n. 367 del 3 febbraio 1988 - dep. 17 gennaio 1989, Giustetto, rv 180162 e da Sez. V n. 4761 del 11 novembre 1994 - dep. 29 dicembre 1994, Moras, rv 200446: la prima nega al liquidatore la qualifica di pubblico ufficiale, la seconda invece lo afferma). Va infine ricordato che le stesse pene sopra indicate sono previste per il componente dell'organismo che ometta o rifiuti ingiustificatamente un atto del proprio "ufficio" causando con detta condotta un danno ai creditori. Fattispecie che, qualora dovesse ritenersi che i componenti dell'organismo assumano effettivamente la qualifica di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio, dovrebbe ritenersi speciale rispetto a quella prevista dall'art. 328 c.p. R. Bricchetti-L. Pistorelli, Represse penalmente le manipolazioni patrimoniali, in Guida dir., 2012, 5.

* * * * *

Disciplina fiscale

GLI ASPETTI FISCALI DELLA PROCEDURA

del Federico Lorenzo

La legge sulla composizione della crisi da sovraindebitamento si occupa espressamente degli aspetti fiscali nel solo art. 11, laddove dispone che l'accordo è revocato di diritto se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali e agli enti gestori di forme di previdenza e assistenza obbligatorie. Risulta quindi confermato il solido e tradizionale principio secondo cui le obbligazioni tributarie (così come tutte le obbligazioni relative a rapporti di diritto pubblico) sono indisponibili, salvo le deroghe di volta in volta contemplate dalla legge. Conseguentemente l'accordo di ristrutturazione non potrà produrre effetti nei confronti dell'indebitamento fiscale, ma tale rigidità non è esplicitata e può dare luogo a molteplici problematiche interpretative ed applicative.

 

Sommario: 1. Premessa - 2. Conclusioni
1. Premessa
Per quanto riguarda gli aspetti fiscali la disciplina della composizione della crisi da sovraindebitamento, risulta assolutamente rinunciataria. Eppure, come emerge dalle cronache, l'indebitamento fiscale e le tensioni latenti nella fase della riscossione esattoriale gestita da Equitalia, costituiscono fattore estremamente significativo nell'ambito della crisi da sovraindebitamento.

Il nucleo sistematico del nuovo istituto è ravvisabile nell'art. 7: «il debitore in stato di sovraindebitamento può proporre ai creditori... un accordo di ristrutturazione dei debiti sulla base di un piano che assicuri il regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo stesso, compreso l'integrale pagamento dei titolari di crediti privilegiati ai quali gli stessi non abbiano rinunciato, anche parzialmente.... Il piano prevede le scadenze e le modalità di pagamento dei creditori, anche se suddivisi in classi, le eventuali garanzie rilasciate per l'adempimento dei debiti, le modalità per l'eventuale liquidazione dei beni ...» [1].

L'art. 8 individua poi il contenuto dell'accordo, chiarendo che «la proposta ... prevede la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma, anche mediante cessione dei redditi futuri. Nei casi in cui i beni o i redditi del debitore non siano sufficienti a garantire la fattibilità del piano, la proposta deve essere sottoscritta da uno o più terzi che consentono il conferimento, anche in garanzia, di redditi o beni sufficienti per l'attuabilità dell'accordo».

Per quanto riguarda i creditori rimasti estranei all'accordo il piano può prevedere una moratoria fino ad un anno quando ricorrono cumulativamente le seguenti condizioni: a) il piano risulti idoneo ad assicurare il pagamento alla scadenza del nuovo termine; b) l'esecuzione del piano sia affidata ad un liquidatore nominato dal giudice; c) la moratoria non riguardi il pagamento dei titolari di crediti impignorabili (art. 8, quarto comma).

Ai fini fiscali l'unica previsione esplicita si rinviene nell'art. 11, quinto comma, secondo cui l'accordo è revocato di diritto se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali e agli enti gestori di forme di previdenza e assistenza obbligatorie.

Pertanto nel sistema della composizione da sovraindebitamento l'accordo di ristrutturazione non potrà produrre effetti nei confronti dell'indebitamento fiscale, ma tale rigidità non è esplicitata -il Legislatore mostra ritrosia ad affrontare chiaramente la questione- per cui necessitano taluni chiarimenti in merito.

Comunque è scontato che prima o poi, per fronteggiare la gravissima crisi da indebitamento fiscale ed il disagio sociale che caratterizza i rapporti fra contribuenti ed Equitalia, il Legislatore sarà costretto ad emendare la L. n. 3/2012.

 

a) L'indisponibilità dell'obbligazione tributaria e l'esperienza della transazione fiscale

Come è noto l'equilibrio tra procedure concorsuali e fiscalità è sempre stato condizionato per un verso dalla rigidità delle pretese del Fisco, caratterizzate dall'indisponibilità dell'obbligazione tributaria e dal regime pubblicistico del rapporto tra ente impositore e contribuente, e per altro verso dalla così detta specialità del diritto tributario, che per tale sua asserita natura, è stato ritenuto troppo spesso prevalente rispetto alle regole della concorsualità.

La transazione fiscale ha dato una spinta evolutiva a tali problematiche: rispetto alla estemporanea disciplina della pregressa transazione sui ruoli, ci si trova, ora, di fronte ad una procedura inquadrata a pieno titolo nel sistema della legge fallimentare.

L'esperienza della transazione sui ruoli (art. 3, terzo comma, del D.L. 8 luglio 2002, n. 138, conv. dalla L. 8 agosto 2002, n. 178), aveva suscitato interesse, ma era risultata alquanto sterile sul piano applicativo.

La riforma del diritto fallimentare ha comportato l'abrogazione della transazione sui ruoli e la sua sostituzione con un istituto molto più sofisticato, qualificatotout court come transazione fiscale, collocato nell'art. 182 ter della legge fallimentare, ed articolato a tutti gli effetti come procedura endoconcorsuale [2].

La disciplina dell'art. 182 ter l.fall., si inserisce nella ormai matura prospettiva di valorizzazione dei moduli consensuali nell'attuazione del prelievo [3], attenuando la tradizionale indisponibilità dell'obbligazione tributaria e gli stringenti vincoli formali derivanti dal regime pubblicistico del rapporto [4].

Nella pregressa disciplina della transazione sui ruoli sembrava configurabile una vera e propria natura transattiva dell'accordo [5], anche se parte della dottrina si rifaceva ai negozi solutori, nei quali il creditore -essendo fuori discussione la fondatezza del proprio diritto, ma dubbia la realizzazione- conviene con il debitore una riduzione del dovuto ovvero una diversa modalità di pagamento, pur di ottenere un adempimento certo [6].

In prospettiva certamente diversa si è collocato l'art. 182 ter, che, pur continuando a parlare di transazione, sfuma le connotazioni transattive dell'accordo, valorizzandone quelle endoconcorsuali.

La transazione fiscale può trovare applicazione soltanto nell'ambito del concordato preventivo (art. 160) e della procedura di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis) [7].

Nel fallimento e nel concordato fallimentare, pur non potendo trovare applicazione la transazione fiscale, il Fisco subirà i normali effetti concorsuali [8], ferma restando, sotto altro profilo, l'ordinaria applicazione dei consueti istituti di definizione dei rapporti tributari, dall'accertamento con adesione, alla conciliazione giudiziale, alla definizione agevolata delle sanzioni, alla rateizzazione della riscossione ecc.

Al di fuori dei casi, ed al di là dei modi, previsti dalla legge, nelle procedure concorsuali - così come nell'ordinario regime dei rapporti Fisco-contribuente - non potrà mai trovare applicazione la definizione transattiva ex artt. 1695 ss. c.c. o mediante altri contratti o accordi di diritto civile, stante l'indisponibilità dell'obbligazione tributaria, salve le deroghe legali, ed il regime pubblicistico ed autoritativo dei rapporti tributari.

Le Agenzie fiscali non possono disporre del credito tributario, se non nei casi e nei modi previsti dalla legge; ed è appena il caso di precisare che tale regime riguarda non solo tutti i crediti tributari, e quindi anche quelli delle regioni e degli enti locali, ma più in generale tutti i crediti di natura pubblicistica, e quindi ad es.: i contributi previdenziali ed assistenziali, i canoni demaniali, le sanzioni pecuniarie ecc.

Ovviamente su di un piano ben diverso si pone la questione dell'obbligatorietà degli effetti delle procedure concorsuali nei confronti del Fisco e degli enti pubblici.

Emblematico il caso del concordato preventivo: comunque si articolino la transazione fiscale e la procedura di concordato, l'ufficio fiscale e l'esattore, anche nel caso di loro inerzia, subiranno tutti i normali effetti scaturenti dalla deliberazione del concordato, dalla sua omologazione, dalla sua esecuzione ecc.

La pietra miliare resta l'art. 184: il concordato omologato è obbligatorio per tutti i creditori anteriori al decreto di apertura della procedura; restano tuttavia impregiudicati i diritti contro i coobbligati, i fideiussori, e gli obbligati in via di regresso, ma, salvo patto contrario, il concordato della società ha efficacia nei confronti dei soci illimitatamente responsabili. Tutti i normali effetti scaturenti dalla procedura di concordato si produrranno anche per i crediti tributari, anche nel caso in cui non sia stata attivata la peculiare procedura di transazione fiscale [9].

 

b) Le Agenzie fiscali restano estranee all'accordo di ristrutturazione da sovraindebitamento

Una volta chiarito che le Agenzie fiscali, ed ogni altro ente pubblico, non possono disporre del credito tributario, e degli altri crediti di natura pubblicistica, se non nei casi e nei modi previsti dalla legge, risulta chiara la loro estraneità rispetto agli effetti dell'accordo di ristrutturazione da sovraidebitamento [10].

Infatti l'accordo, comunque lo si articoli -con falcidia e/o con dilazione, con cessione dei beni, mediante pagamenti, impegni e/o garanzie di terzi ecc. (artt. 7, 8 ed 11)- richiede per sua natura l'adesione del settanta per cento dei creditori (art. 11, secondo comma), ed è ovvio che questa adesione si configura come atto dispositivo, o meglio come accettazione di una proposta di contratto a contenuto variegato (cessione dei beni con liquidazione, transazione, rinuncia, atto di accertamento, mera dilazione ecc.).

Pertanto le Agenzie fiscali e gli enti pubblici non potendo disporre dei loro crediti non potranno neppure ipotizzare l'adesione all'accordo di ristrutturazione da sovraindebitamento [11].

Addirittura le Agenzie fiscali e gli altri enti pubblici sono sottratti anche ai limitati effetti riflessi che possono per taluni profili marginali riguardare i creditori estranei.

Tale conclusione è avvalorata da quanto specificamente previsto dall'art. 8, quarto comma, secondo cui per i creditori rimasti estranei all'accordo il piano può prevedere una moratoria fino ad un anno [12], quando ricorrono cumulativamente talune condizioni e sopratutto quando la moratoria non riguardi il pagamento dei titolari di crediti impignorabili ex art. 545 c.p.c. (art. 8, quarto comma, lett. c).

Orbene le Agenzie fiscali e gli altri enti pubblici sono normalmente titolari di crediti impignorabili, donde l'inapplicabilità anche della moratoria annuale [13], unico effetto riflesso dell'accordo sui creditori rimasti estranei [14].

Anzi l'art. 11, quinto comma, rafforza ancora di più tale posizione di privilegio laddove prevede che l'accordo è revocato di diritto se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali e agli enti gestori di forme di previdenza e assistenza obbligatorie. Invero posta l'impignorabilità dei crediti in questione si deve ritenere a monte inconfigurabile la moratoria annuale, per cui il riferimento "alle scadenze previste" non può che intendersi relativo alle normali scadenze previste per gli adempimenti ordinari (giammai a quelle scaturenti dalla moratoria annuale) [15].

Tuttavia va fatta menzione della tesi - non condivisibile, ma meritevole di considerazione - secondo cui la brevità del termine di novanta giorni «dovuta ad esigenze di coerenza sistematica (in ragione della sospensione di centoventi giorni prevista per le azioni esecutive individuali, i sequestri conservativi e i diritti di prelazione, la cui durata può essere estesa, con l'omologazione, sino ad un anno), inducono a ritenere che le scadenze cui si fa riferimento non siano quelle originarie, bensì quelle contemplate dalla proposta e dal piano, o forse, e più verosimilmente, la scadenza dilazionata ex art. 8, comma 4, per i creditori estranei all'accordo» [16].

 

c) L'accordo di ristrutturazione dei debiti e la sua omologazione nell'imposta di registro

Sul piano della fiscalità sostanziale merita attenzione il problema dell'applicabilità dell'imposta di registro all'accordo di ristrutturazione dei debiti ed al provvedimento di omologazione.

Ovviamente tutto sembrerebbe ruotare intorno alla natura, al contenuto ed agli effetti dell'accordo, mentre parrebbe avere rilievo secondario l'omologa da parte del Tribunale ex art. 12 [17], da cui comunque scaturiscono gli effetti protettivi ex art. 10, terzo comma [18].

Normalmente l'accordo potrà avere il tipico contenuto di un concordato, ovvero potrà avere natura di transazione, di negozio di accertamento o di rinuncia, ma non è escluso che possa costituire il veicolo di altre variegate fattispecie negoziali; si dovrebbe quindi valutare il regime tributario di volta in volta applicabile secondo quanto specificamente previsto dal T.U. del registro 26 aprile 1986, n. 131.

Tuttavia il condizionale è d'obbligo in quanto il tradizionale orientamento della Corte di Cassazione favorevole alla applicazione dell'imposta di registro in misura proporzionale nei confronti delle sentenze di omologazione del concordato preventivo [19] è stato di recente ribaltato.

Negli ultimi anni il supremo collegio ha sempre più valorizzato l'atto di omologazione rispetto ai patti concordatari, ritenendo applicabile l'imposta di registro in misura fissa ex art. 8, lett. g) della Tariffa parte I all. al T.U. n. 131/1986 [20].

Quanto alle modalità attuative, l'accordo deve essere registrato presso l'Agenzia delle entrate, secondo la procedura dettata dall'art. 14 del T.U. n. 131/1986 che regola il termine per la richiesta di registrazione degli atti soggetti ad approvazione od omologazione: una volta intervenuta l'omologazione il cancelliere del Tribunale deve darne notizia alle parti, entro cinque giorni, mediante lettera raccomandata con avviso di ricevimento; entro il termine di venti giorni dalla data di ricevimento di tale comunicazione le parti devono chiedere la registrazione, allegando l'atto da registrare, nonché la lettera con cui è stata data notizia del decreto (art. 13 del T.U. n. 131/1986); la registrazione deve essere effettuata presso l'Ufficio dell'Agenzia delle entrate nella cui circoscrizione ha sede il Tribunale.

 

2. Conclusioni
Come si è avuto modo di anticipare in premessa, l'attuale disciplina risulta monca, in quanto non può produrre effetti di sorta nei confronti dell'indebitamento fiscale, che pure rappresenta un fattore estremamente significativo della crisi da sovraindebitamento.

Nella fase dei lavori preparatori il d.d.l. Centaro aveva inizialmente previsto l'applicabilità della transazione fiscale nell'ambito della procedura di composizione della crisi (art. 18, ult. co.). Tuttavia nella versione finale della disciplina non vi è più cenno alcuno alla transazione fiscale.

Anzi si è giunti ad un irrigidimento ulteriore ed inaspettato delle situazioni creditorie di diritto pubblico, sino ad escludere la moratoria annuale nei confronti dei soggetti estranei all'accordo laddove titolari di crediti impignorabili (categoria nella quale, oltre ai crediti derivanti da rapporti di diritto pubblico, rientrano i crediti alimentari, quelli aventi per oggetto sussidi ecc.).

La radicalizzazione della ragion fiscale si è poi spinta sino a prevedere che l'accordo è revocato di diritto se il debitore non esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali e agli enti previdenziali.

Si ha quindi motivo di ritenere che per fronteggiare la gravissima crisi da indebitamento fiscale ed il disagio sociale che caratterizza i rapporti fra contribuenti ed Equitalia, sia improcrastinabile una novella della legge più coraggiosamente e proficuamente proiettata sulle componenti fiscali, previdenziali e tout courtpubblicistiche della crisi da sovraindebitamento.
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