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Allegato n. 1

NOTA


I temi di maggior rilievo trattati nel testo concordato nel corso dei lavori che sono stati svolti presso il Ministero di Giustizia, sotto la direzione dell’On. Vietti, cui hanno partecipato ABI, ANIA, Assonime, Confindustria e Banca d’Italia, nonché, per il Ministero, i professori Angelici, Ferro-Luzzi e Terranova, sono i seguenti:

· velocizzazione della procedura fallimentare;

· poteri assegnati al comitato dei creditori;

· disciplina della revocatoria;

· regolamentazione di accordi stragiudiziali di risanamento;

· gestione giudiziale della crisi;

· gestione della crisi nell’ambito dell’amministrazione controllata e nei concordati;

· modernizzazione della liquidazione dell’attivo;

· esdebitazione.

· Velocizzazione delle procedure

La velocizzazione delle procedure viene operata anzitutto attraverso interventi di natura processuale, prevedendo percorsi giudiziali alternativi, come quelli di tipo camerale, fissando i termini entro i quali il tribunale è chiamato a decidere sulle istanze proposte (v. ad esempio art. 18, comma 2, in tema di appello contro la sentenza di fallimento, nel quale al giudice sono assegnati trenta giorni per fissare l’udienza), nonché applicando alle azioni giudiziarie che derivano dalla procedura fallimentare, le regole dettate per il nuovo rito societario, caratterizzate da velocità e snellezza (art. 24, ultimo comma).

· Poteri assegnati al comitato dei creditori
Il testo opera la ridistribuzione delle funzioni assegnate agli organi delle procedure giudiziali a favore di quelli esecutivi, quali il curatore e il comitato dei creditori. Il comitato di creditori, in particolari, viene configurato come il nuovo organo di governo della procedura. Ad esso è assegnata in via generale la funzione di vigilare sull’operato del curatore, di autorizzarne gli atti, nonché di esprimere pareri nei casi indicati dalla legge ovvero quando ne faccia richiesta il tribunale o il giudice delegato (art. 41, comma 1); in caso di inerzia o di impossibilità di funzionamento, le decisioni del comitato vengono assunte dal giudice delegato (art. 41, comma 3). Al comitato di creditori è altresì consentito di ispezionare in qualunque momento le scritture contabili ed i documenti della procedura, nonché di chiedere al curatore e al fallito notizie e chiarimenti (art. 41, comma 4).

Il Comitato viene inizialmente nominato dal giudice delegato subito dopo l’apertura della procedura di fallimento, sulla base delle risultanze documentali ed è composto di tre o cinque membri, scelti anche tra professionisti, in modo da garantire la rappresentanza in misura equilibrata di quantità e qualità dei crediti, avuto riguardo alla possibilità di soddisfacimento dei crediti medesimi (cfr. art. 40, commi 1 e 2). Tuttavia, affinché il Comitato sia espressione dei creditori, in occasione della loro prima adunanza, i creditori medesimi possono procedere a maggioranza dei crediti ammessi a confermare ovvero effettuare nuove designazioni in ordine alla composizione del Comitato, nel rispetto dei criteri di composizione sopra indicati (art. 96, ultimo comma, primo periodo). In occasione di tale adunanza, ai creditori è altresì consentito di confermare ovvero di chiedere la sostituzione del curatore, indicando al giudice delegato un nuovo nominativo, nel rispetto dei criteri indicati dalla legge (art. 96, ultimo comma, secondo periodo).

In altri termini, entrambi gli organi esecutivi della procedura fallimentare sono espressione dei creditori; se dunque per ragioni di urgenza e per rendere gli organi operativi sin dall’inizio della procedura la loro nomina è affidata alla competenza degli organi giudiziali (il tribunale per il curatore e il giudice delegato per il comitato dei creditori), dette nomine sono successivamente rimesse al placet dei creditori, i quali, in occasione della prima adunanza, possono deliberarne la sostituzione. 

· Revocatoria
Sulle revocatorie si prefigurano interventi di rilievo. Oltre al dimezzamento dei termini del periodo sospetto per gli atti di cui all’attuale art. 67, viene affermato il principio generale per il quale “le prestazioni di garanzie, anche per debiti altrui, sono considerate atti a titolo oneroso, se sono contestuali al credito garantito” (art. 64, comma 2).

All’art. 67 viene inserito un nuovo comma 3, dedicato al sistema delle esenzioni dall’azione revocatoria, nel quale sono inseriti, tra gli altri:

a) le rimesse effettuate su un conto corrente bancario, salvo che le stesse non abbiano ridotto in maniera consistente e durevole l’esposizione debitoria del fallito nei confronti della banca (lett. b); in quest’ultimo caso, la revoca viene consentita solo nei limiti della “differenza fra l’ammontare massimo raggiunto dalle sue pretese, nel periodo in cui è provata la conoscenza dello stato di insolvenza, e l’ammontare residuo delle stesse, alla in cui è aperto il concorso” (cfr. art. 70, comma 3); 

b) gli atti, i pagamenti e le garanzie realizzati in esecuzione di piani di risanamento stragiudiziali, idonei ad assicurare il riequilibrio della situazione finanziaria dell’impresa e la cui ragionevolezza sia stata attestata da esperti ai sensi dell’art. 2501-bis c.c. (lett. d);

c) gli atti, i pagamenti e le garanzie posti in essere in esecuzione dei piani di risanamento omologati (cfr. lett. e);

d) i pagamenti di debiti liquidi ed esigibili eseguiti alla scadenza per ottenere la prestazione di servizi strumentali all’accesso alle procedure concorsuali di amministrazione controllata e di concordato preventivo (lett. g).

· Regolamentazione di accordi stragiudiziali di risanamento

Si legittimano ex lege gli accordi stragiudiziali, vale a dire quelle convenzioni fra creditori e debitore, che non hanno alcun vaglio giudiziale, neppure in sede di omologa. Essi sono legittimi laddove risultino idonei ad assicurare il riequilibrio della situazione finanziaria dell’impresa e la loro ragionevolezza sia stata attestata, ai sensi dell’art. 2501-bis, da uno o più esperti.

A questo riguardo si dispone, purché ricorrano quei presupposti, che gli atti, i pagamenti e le garanzie effettuati o acquisiti in esecuzione del piano sono esenti da revocatoria (art. 67-bis, lett. d).

· Gestione giudiziale della crisi, mediante intervento del giudice in sede di omologa

È previsto che l’accordo fra creditori e debitore stipulato al di fuori delle procedure, ove sottoscritto dal 60% dei creditori e asseverato da un esperto (art. 182-bis), possa essere depositato in tribunale dal debitore per ottenerne la omologazione giudiziaria e venga perciò esentato da revocatoria (art. 67-bis, lett. e).

Una volta avvenuto il deposito, l’accordo è pubblicato nel registro delle imprese ed entro trenta giorni, i creditori ed ogni altro interessato possono proporre opposizione. Decise le opposizioni, il tribunale procede alla omologazione in camera di consiglio, previo controllo di legittimità.

· Gestione della crisi nell’ambito del concordato fallimentare e del concordato preventivo
Nel testo base di riforma in discussione alla Commissione Giustizia del Senato è prevista, con riferimento alle procedure di concordato (fallimentare e preventivo), l’introduzione delle classi di creditori, individuate solo sulla base degli interessi economici degli stessi. Il rischio di un simile approccio è quello di non distinguere nell’ambito della medesima classe (formata a parità di interessi economici: creditori banche, creditori fornitori, creditore Stato, ecc.) fra creditori privilegiati e creditori chirografari, con la conseguenza di poter comprimere la posizione giuridica dei primi, non pagandoli integralmente come l’acquisizione del privilegio farebbe supporre.

Per scongiurare tale rischio, nel nuovo articolato viene precisato che la suddivisione in classi deve avvenire tenendo conto di entrambi gli aspetti sopra indicati, vale a dire gli interessi economici e le posizioni giuridiche di cui i creditori sono portatori (v. artt. 124 e 161). Come nell’attuale sistema, sia nel concordato fallimentare che nel concordato preventivo, i creditori privilegiati sono ammessi al voto solo nei casi in cui decidano di rinunciare in tutto o in parte alla prelazione (cfr. art. 127, comma 3, e art. 177, comma 3). Ai fini della omologazione del concordato, è necessario il consenso di tutte le classi votanti; ove questo non ricorra, il giudice può comunque procedere alla omologazione qualora ritenga che i creditori appartenenti alle classi di dissenzienti possano risultare soddisfatti in misura non inferiore rispetto alle alternative concretamente praticabili (art. 129, ultimo comma, e art. 180, comma 4).

Specifica attenzione merita la procedura di concordato preventivo, che nell’articolato prodotto, ha subito modifiche di rilievo. Anzitutto, ne è stato mutato il presupposto oggettivo che ne legittima l’apertura; in luogo dello stato di insolvenza, infatti, il nuovo art. 160 prevede lo stato di crisi. L’intento è quello di valorizzare la funzione di risanamento della procedura di concordato preventivo, che deve quindi essere promossa dall’imprenditore quando l’impresa non versa ancora in uno stato di insolvenza cc.dd. “irreversibile”. Il contenuto del concordato non viene sottoposto ad alcun vincolo di legge, per cui resta totalmente rimesso alla libertà negoziale delle parti (impresa e creditori) (cfr. art. 160). L’omologazione dell’accordo, ove vi sia il consenso di tutte le classi di creditori, è rimesso al controllo di legittimità del tribunale; ove invece vi sia il consenso della maggioranza delle classi, l’omologazione consegue ad una verifica anche di merito.

La procedura di concordato preventivo può avere una durata massima prevista dalla legge. L’art. 180 dispone infatti che l’omologazione giudiziaria deve intervenire nel termine di sei mesi dalla presentazione del ricorso e che detto termine può essere prorogato una sola volta dal tribunale per altri sessanta giorni. La omologazione determina la chiusura della procedura di concordato.

Viene disciplinato espressamente il meccanismo della consecuzione tra procedure, al fine di limitare l’applicazione estensiva che di essa opera la giurisprudenza; la consecutio viene quindi applicata alle sole ipotesi in cui l’apertura della procedura fallimentare sia avvenuta prima della omologazione dell’accordo (art. 173, ultimo comma, e 179, ultimo comma), con conseguente retrodatazione del periodo sospetto, non anche ove vi sia la omologazione del piano.

· E’ abrogata la procedura di amministrazione controllata
Con l’abrogazione della procedura di amministrazione controllata, quella di concordato preventivo, caratterizzata dalle innovazioni sopra indicate, diviene l’unico procedimento di risanamento regolato dalla legge fallimentare.

· Liquidazione dell’attivo

In questo comparto (artt. 104-109) molte le novità, volte tutte ad ammodernare le modalità di vendita rispetto a quelle previste nella legge fallimentare. In particolare, si prevede che il curatore può procedere alla redazione di un programma di liquidazione, che deve essere sottoposto all’autorizzazione del giudice delegato, previo parere vincolante del comitato dei creditori (art. 104, comma 1).

Il contenuto del piano non è predeterminato dalla legge, per cui possono essere liberamente previste operazioni di cessione e affitto d’azienda, ovvero il suo conferimento in società di gestione aperte all’azionariato di chi intende parteciparvi (art. 105-bis, comma 1 numeri 1) e 2). Le vendite dei beni sono effettuate con procedure competitive (v. art. 106).

· Esdebitazione

E’ previsto l’istituto della esdebitazione, per il debitore persona fisica, che abbia tenuto nel corso della procedura fallimentare comportamenti cooperativi e il quale non sia stato condannato per bancarotta fraudolenta o per altri delitti contro il patrimonio (cfr. art. 142). Contro il decreto che dichiara la esdebitazione, è ammesso reclamo da parte del pubblico ministero, dei curatore, e dei creditori non integralmente soddisfatti ove il debitore abbia dato luogo a condotte fraudolente (art. 143, comma 2).

In ogni caso, la esdebitazione non determina il venir meno dei diritti dei creditori nei confronti di coobbligati, di fideiussori del debitore e nei confronti degli altri coobbligati in via di regresso (art. 143, comma 1).

