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INTRODUZIONE

11 diritto della crisi d’impresa ¢ in costante evoluzione. Dal 2005 ad oggi, ossia da
quando 1l legislatore ha preso consapevolezza dell’inadeguatezza della Legge
fallimentare! di fronte ai grandi mutamenti economico-sociali, si sono susseguiti
una serie di interventi riformatori che hanno rivoluzionato le caratteristiche
originarie proprie della Legge del 1942.

E necessario rammentare che la Legge fallimentare fu il risultato di un lavoro svolto
da giuristi influenzati dal pensiero di quel preciso momento storico, i quali
vedevano nell’imprenditore in dissesto un soggetto disonesto, da eliminare dalla
societa, non meritevole di una “seconda chance”; ci si preoccupava esclusivamente
della tutela dei creditori e non si offriva alcuna protezione al debitore in crisi.
Pero, alla luce dell’attuale panorama economico, nel quale le imprese rappresentano
il maggior fattore di produzione, il legislatore si ¢ dovuto necessariamente
preoccupare di mettere a punto degli strumenti orientati a perseguire 1’obiettivo
della “conservazione” dell’impresa, concepita come valore economico da tutelare.
L’innovazione si rinviene nel cambiamento di approccio: si passa da un’ottica
meramente sanzionatoria del debitore insolvente ad una che vede nel fallimento un
fenomeno fisiologico dell’attivita imprenditoriale.

Il legislatore moderno deve abbandonare la concezione che il debitore insolvente
sia un male per la societa e deve istituire degli strumenti che tendano a
salvaguardare le imprese in crisi; le procedure esclusivamente liquidatorie devono,
quindi, cedere il passo a procedure concorsuali che mirino alla conservazione della
realta imprenditoriale e non alla sua eliminazione.

Proprio al fine di fornire una risposta alla necessita di una riforma organica e
coerente della disciplina concorsuale ¢ stato introdotto il d.lgs. 12 gennaio 2019, n.
14, (“Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza’) anche alla luce delle spinte
provenienti dall’Unione europea, miranti a costruire un sistema armonizzato in
ambito di gestione della crisi.

All’interno delle norme attualmente vigenti, i termini “fallito” e “fallimento” sono

stati sostituiti da termini meno discriminatori e piu tenui, quali “insolvente” e

!'Si fa riferimento al Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267.



“procedure di insolvenza” e sono state inserite delle procedure volte proprio al
recupero delle imprese in dissesto.

Oggi, dunque, lo stato di crisi non rappresenta piu quell’evento dal quale scaturisce
automaticamente 1’incapacita di competere sul mercato.

La salvaguardia del conglomerato imprenditoriale ¢ divenuta una necessita
soprattutto alla luce della crisi generata dalla pandemia da Covid-19 che, da marzo
2020, ha colpito, e continua a colpire, profondamente molte aziende. Per limitare i
danni, il Governo italiano ha varato diverse misure emergenziali® e, il legislatore,
interrogandosi su quale fosse il sistema concorsuale migliore per fronteggiare tale
crisi, ha deciso di differire I’entrata in vigore del d.lgs. 14/2019 e di introdurre il
d.l. 118/2021 (“Decreto Pagni”).

Tuttavia, tali evoluzioni sul versante civile non sono state seguite sul fronte penale.
Si sottolinea che mentre il sostrato sostanziale continua a mutare, il diritto penale
rimane ancorato al passato, andando a generare una spaccatura tra due branche del
diritto.

Da tempo si attende una riforma sul punto e, nonostante siano state presentate
diverse proposte?®, i risultati sono alquanto deludenti. Alle intenzioni del legislatore
non viene dato seguito e piu si va avanti, piu si registrano interventi sporadici e
disorganici che incrementano ancor di piu il disallineamento tra le due discipline,
forzando una convivenza generatrice di incertezze e dubbi.

Alle stesse considerazioni si deve giungere se si volge lo sguardo alla prima
profonda innovazione avvenuta in tema di procedure concorsuali, il Codice della
crisi di impresa e dell’insolvenza.

Le speranze riposte nel legislatore sono state da ultimo deluse con il d.1. 118/2021,
nel quale si inseriscono soltanto alcune norme specificatamente penalistiche ma,
nel quale invece, non si ravvisa nessun ampio disegno di riforma della disciplina

penal-fallimentare.

2 Si ricordano tra le misure emergenziali varate inizialmente dal governo: il Decreto Cura Italia, il
Decreto Liquidita, il Decreto Rilancio e il Decreto Semplificazione.

3 Tra le prime proposte di riforma in tema di bancarotta, si ricordano quello della Commissione
Pagliaro del 1992, la Proposta di legge dell’Ordine dei dottori commercialisti, in Fall., 1971, 1, 148
e il progetto Pajardi del 1983, in Giur. comm., 1985, 1, 154. Successivamente, si ricordano i tentativi
del Ministro di Giustizia Fassino recante “Delega al Governo per la riforma delle procedure relative
alle imprese in crisi” e ’altro recante “Delega al Governo per la riforma delle procedure delle
imprese in crisi”.
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Il presente elaborato, diviso in tre parti, tratteggia il percorso normativo che ha
portato alla adozione del d.lgs. 14/2019 e del d.1. 118/2021, e si sofferma sulle
procedure di composizione assistita e di composizione negoziata da essi delineate.
La finalita ¢ quella esaminare i cambiamenti in tema di procedure concorsuali e di
evidenziare le modifiche apportate al sistema penale fallimentare.

La prima parte sara incentrata sul percorso di trasformazione dell’approccio del
legislatore; si analizzera 1’evoluzione normativa, concettuale e sistemica della
concezione di “fallimento”, partendo dal periodo anteriore all’entrata in vigore del
Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, fino ai nostri giorni, ossia ai
cambiamenti e alle conseguenze derivanti dalla pandemia da Covid-19.

La seconda parte trattera delle innovazioni introdotte dal d.lgs. 14/2019 e
specificatamente della procedura di composizione assistita della crisi di impresa.
L’intervento riformatore si pone ’obiettivo di innovare la disciplina della crisi di
impresa, partendo dal presupposto che questa non sia un fenomeno inevitabile e che
si possa sfuggire soltanto se tempestivamente rilevato tramite 1’analisi di specifici
indici in grado di rilevare la probabile crisi.

Si andra a individuare I’ambito di applicazione della procedura, 1’evoluzione della
disciplina fallimentare connessa, necessariamente, con il comparto penalistico, del
quale si andranno, di conseguenza, a evidenziare gli aspetti piu importanti e
caratterizzanti. Si analizzera se il Codice della Crisi, pur essendo concepito come
un intervento riformatore della branca del diritto civile-fallimentare, abbia avuto
impatti anche sulla responsabilita penale dei soggetti coinvolti dalle nuove
disposizioni.

Infine, si analizzeranno le cause che hanno portato al necessario differimento del
Decreto.

La terza, e ultima, sezione dell’elaborato sara devoluta alle riforme e ai
cambiamenti apportati dal d.1. 118/2021 che hanno visto la luce a seguito della crisi
derivante dalla pandemia da Covid-19.

Il legislatore ha preso consapevolezza che le imprese non sono in grado di
assimilare tutte le novita introdotte dal d.lgs. 14/2019; esse si trovano ad operare in

un momento storico nel quale la crisi ¢ dilagata in ogni settore e luogo del mondo,
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un contesto nel quale affrontare radicali cambiamenti, come quelli previsti dal
CCII, non porterebbe nient’altro che ulteriori difficolta.

Dunque, al legislatore ¢ apparso opportuno affiancare agli strumenti gia esistenti,
alcuni procedimenti nuovi, che siano in grado di evitare che la crisi temporanea si
trasformi in insolvenza definitiva: la composizione negoziata della crisi e il
concordato semplificato per la liquidazione del patrimonio.

All’interno di tale Capitolo verra analizzata la nuova figura dell’esperto
indipendente, un soggetto preposto ad accompagnare 1’imprenditore in tutte le
trattative della composizione, il quale svolge un ruolo di mediatore tra le parti.

Si analizzeranno le caratteristiche e il procedimento della composizione negoziata,
uno strumento entrato in vigore soltanto pochi mesi fa, ancora in corso di
definizione, nel quale vengono riposte molte speranze e che, piuttosto che essere
uno strumento di passaggio, come inizialmente concepito, sembra premonire il

definitivo accantonamento delle innovazioni introdotte dal Codice della Crisi.
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CAPITOLO 1

LA CRISI DI IMPRESA E LA CRISI DA COVID-19

1. Dal fallimento alla crisi di impresa: profili generali.

L’origine del diritto penale fallimentare risale all’antichita, si ritiene che esso nasca
nel Medioevo, nel periodo delle “societas mercatorum™, In tale epoca domina una
logica sanzionatoria e un atteggiamento ostile verso I’insolvente: il soggetto che
non ¢ in grado di adempiere le proprie obbligazioni deve essere punito, il fallimento
comporta disonore e sanzioni penali indipendentemente dal carattere fraudolento
delle condotte poste in essere dall’imprenditore. Il fallito ¢ considerato un «male
infettivo da circoscrivere (...) e distruggere secondo un interesse supremo e statuale
alla tutela dell’economia e del credito»°.

Il “fallimento” attraversa diverse fasi: prima di tutto ¢ un crimine, un evento che
rappresenta trasgressione delle regole fondamentali poste alla base della societa e
che, in alcuni casi, porta alla piu grave sanzione della morte; piu avanti si trasforma
in una procedura concorsuale.

Nel periodo medievale la bancarotta e la condotta del debitore insolvente fugitivus
vengono poste sullo stesso piano dal legislatore: il mercante inabile
all’adempimento delle proprie obbligazioni ¢ considerato al pari di un ladro, il c.d.
“decoctor ergo fraudator’™®.

Con il tempo si abbandona il carattere sanzionatorio insito nel fallimento e si
abbraccia una logica che porta alla creazione di una procedura collettiva finalizzata
alla tutela dei creditori, ponendosi I’accento sul creditore come soggetto da tutelare
in caso di dissesto economico dell’imprenditore. Nasce, cosi, un criterio

fondamentale del diritto fallimentare, la “par condicio creditorum” nell’ottica di

“In tal senso la definizione indicata da WIKIPEDIA, l'enciclopedia libera, voce Compagnia
commerciale medievale, 2020, nella quale si evidenzia che «Le compagnie commerciali del
Medioevo erano associazioni di mercanti, armatori, proprietari di attivita produttive (campagne,
miniere o manifatture) e banchieri che esercitavano il commercio di merci proprie o di altra
provenienzay.

5 Cfr. D’AVACK, La natura giuridica del fallimento, Padova, 1940, 25.

¢ Definizione a lungo utilizzata dalla dottrina medievale (soprattutto se il decoctor era fugitivus) per
indicare il soggetto fallito e giustificare le pesanti pene a cui questo era assoggettato, attribuita al
giureconsulto del ‘300 Baldo degli Ubaldi.



soddisfare gradatamente e paritariamente tutti i creditori sui beni del fallito; di
conseguenza, durante 1’attivita imprenditoriale il giudice viene chiamato a
controllare il comportamento dei creditori e a differenziarli a seconda del tipo di
prestazioni che effettuano a favore dell’impresa fallita.

Si avverte 1’esigenza di positivizzare il quadro normativo delineatosi in quegli anni
e si decide di racchiudere I’intera disciplina all’interno del Regio Decreto 16 marzo
1942, n. 267, generalmente noto come Legge fallimentare.

La Legge fallimentare, ordinata ad una finalita prettamente liquidatoria, affida
priorita assoluta alle pretese dei creditori, le quali vengono garantite tramite una
procedura a carattere strettamente “pubblicistico” governata dall’autorita
giurisdizionale che ha I’obiettivo primario di soddisfare coattivamente i creditori
sui beni dell’impresa; elemento cardine ¢ rappresentato dal principio della par
condicio creditorum espresso nell’art. 2741 c.c., caratterizzante ogni procedura
concorsuale.

I capisaldi che governano I’assetto normativo dell’epoca producono il c.d. “effetto
stigmatizzante” del fallimento: I’impresa insolvente viene necessariamente espulsa
dal mercato poiché «la crisi dell’impresa ¢ un virus che si espande, conducendo
altri imprenditori presto o tardi ad uno stato di insolvenza, per coinvolgere I’intero
mercato»’.

Il Regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 assoggetta al fallimento il solo imprenditore
commerciale non piccolo, prevedendo 1’esclusione degli imprenditori agricoli, di
quelli di piccole dimensioni e degli enti pubblici® e configura la disciplina come
una procedura esecutiva speciale rispetto a quella individuale, evidenziando la
funzione satisfattiva che esercita il patrimonio dell’imprenditore nei confronti dei
creditori.

Nonostante 1’obiettivo primario di tale disciplina rimanga il soddisfacimento dei
creditori, accanto all’esito liquidatorio del fallimento, gia la Legge fallimentare del
1942 prevede la possibilita di pervenire a risultati diversi tramite taluni istituti tesi

a salvare I’impresa in crisi.

7 Cfr. CECCHELLA, 1! diritto della crisi dell’impresa e dell’insolvenza, Milano, 2020, 1.

8 La norma da prendere come riferimento €& ’art. 2082 c.c. per la nozione di imprenditore, a sua volta
scissa nel codice tra I’art. 2135 c.c. per 'imprenditore agricolo e 1’art. 2195 c.c. per I'imprenditore
commerciale.



Gli artt. 160 ss. 1. fall. disciplinano I’istituto alternativo del concordato preventivo,
nato con lo scopo di evitare il fallimento dell’imprenditore “meritevole” tramite la
stipulazione di un accordo con i creditori. Tale strumento, all’apparenza di
mitigazione dell’assetto sanzionatorio, ¢ rimesso a un sindacato discrezionale del
tribunale e pud essere utilizzato solo quando quest’ultimo si pronuncia
positivamente sulla meritevolezza del debitore; in caso contrario dichiara d’ufficio
il fallimento.

La stessa finalita ¢ perseguita dall’istituto dell’amministrazione controllata, di cui
agli artt. 187 ss. 1. fall., tramite un procedimento diretto non al soddisfacimento dei
creditori ma al ripristino della vita dell’impresa e delle condizioni di solvenza del
debitore’. Tale istituto non richiede come requisito lo stato di insolvenza ma solo
uno stato di difficolta dell’imprenditore.

L’ultimo istituto alternativo previsto ¢ la liquidazione coatta amministrativa, una
procedura concorsuale che risponde alle esigenze preminenti dell’economia
nazionale e si svolge sotto il controllo e la direzione della pubblica
amministrazione. Tale procedura comporta, da un lato, lo spossessamento
dell’imprenditore dai beni dell’impresa con conseguente identificazione di quelli
assoggettabili alla liquidazione e, dall’altro, gli stessi effetti che produce la sentenza
dichiarativa di fallimento nei confronti dei creditori.

Tutti questi istituti si pongono nell’ottica di favorire le pretese creditorie e si
frappongono all’esito di rimedi alternativi per I’imprenditore, enfatizzando un
approccio sanzionatorio degli istituti che conducono all’espulsione dell’impresa dal
mercato attraverso la liquidazione dei beni e la dislocazione dei proventi tra i
creditori e a lasciare il debitore insolvente ai confini della societa.

Nel panorama attuale, perd, le imprese rappresentano la forza di produzione piu
significante del sistema economico ed ¢ per questo che oltre a regolamentarne la
nascita, 1’ordinamento si deve preoccupare di governare la fase di una loro
eventuale crisi. Il concetto di impresa non ¢ rimasto legato al diritto di proprieta
dell’imprenditore e ad un limitato capitale di rischio ma, oggi, ¢ caratterizzato da

molteplici valori qualitativamente e quantitativamente diversi.

9 SATTA, Amministrazione controllata in Enc. Dir., 1958, vol. II, 183 ss.



Per tale ragione, 1’effetto normativo prodottosi con la Legge fallimentare non
poteva resistere di fronte alle esigenze di un panorama economico abitato dalle
grandi imprese.

L’impianto tradizionale della Legge fallimentare, sorto contemporaneamente al
Codice civile, si inserisce in un contesto economico completamente distante
rispetto a quello corrente, non ¢ piu legato alla «logica ‘darwiniana’ della
eliminazione dal mercato degli ‘individui deboli»!®. Si assiste, dunque, ad un
mutamento di prospettiva del diritto fallimentare che genera la necessita di
riformare la regolamentazione della crisi di impresa in un’ottica moderna rispetto

alla quale la Legge fallimentare del 1942 non risulta adeguata.

2. L’evoluzione normativa.

La Legge fallimentare, benché nata in un contesto molto lontano da quello
contemporaneo, non subisce importanti trasformazioni per circa sessanta anni.

A seguito degli anni Settanta e della prima grande crisi italiana!! I’esigenza di
implementare 1’assetto normativo con strumenti nuovi, tesi alla salvaguardia delle
grandi imprese, diventa pero indifferibile.

Il primo intervento innovativo si realizza con la “Legge Prodi” (legge 3 aprile 1979,
n. 95) tramite la quale viene introdotta I’amministrazione straordinaria delle grandi
imprese insolventi e vengono messi in risalto, per la prima volta, i valori produttivi
caratterizzanti ’impresa ponendo, invece, in subordine le esigenze liquidatorie dei
creditori. Tale tendenza viene subito interrotta dal d.Igs. 8 luglio 1999, n. 270, anche
noto come “Prodi bis”, con il quale si ridimensiona la portata innovativa della legge
citata, per molti troppo trascurante dell’interesse creditorio.

Negli anni Duemila, successivamente al primo tentativo fallito di riforma!'?, I’Italia
si trova al centro di alcuni scandali economici che portano alla nascita di norme tese

a far fronte alla grave crisi; si fa riferimento al c.d. “crac Parmalat” e alla crisi di

10 In tal senso NAPOLEONI, Amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di
insolvenza. i chiaroscuri della riforma, in Nuove Leggi Civ., 1999, 107.

!1'Si fa riferimento al biennio nero del 1974-1975, quando I’Italia venne colpita dalla prima vera
crisi petrolifera, essendo dipendente per 1’85 per cento dalle forniture di energia estere.

12 Ci si riferisce al primo tentativo di riforma del Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267 il quale,
durante la XIII legislatura, viene presentato dal Ministro della Giustizia Piero Fassino alla Camera
dei deputati il d.d.l. n. 7458 per la riforma delle procedure relative alle imprese in crisi. La proposta
di legge rimane tale.



Alitalia da cui si generano rispettivamente il c.d. “decreto Marzano™'3, il d.l. 28
agosto 2008, n. 134 e il d.1. 27 aprile 2018, n. 384, disposizioni urgenti emesse per
il superamento di queste importanti crisi.

I governi succedutisi negli anni, le conseguenti riforme progettate e il processo di
adeguamento all’ordinamento europeo ed internazionale rendono sempre piu
urgente un aggiornamento della disciplina sulla crisi di impresa.

Con la nuova legislatura!®> ha finalmente inizio un processo di mutamento
normativo, viene nominata una commissione apposita «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»'®.

La commissione Trevisanto!” nel 2002 presenta al Senato la ¢.d. “miniriforma”, un
disegno di legge recante modifiche urgenti alla Legge fallimentare, atto a snellire e
aggiornare il testo vigente in attesa di una riforma piu ampia, condivisa da tutti i
membri. La Commissione, istituita con il d.m. 28 novembre 2001, consegna il
risultato del suo lavoro, a seguito di integrazioni e modifiche, dopo diciotto mesi.
La disciplina si distacca nettamente da quella precedente, prevede 1’abolizione delle
procedure concorsuali e si indirizza verso un procedimento unitario che non
prevede distinzioni a seconda delle particolarita dell’impresa. L’obiettivo, pero, non
viene raggiunto poiché all’interno della Commissione si creano due correnti di
pensiero opposte e la fine della legislatura sembra essere 1’ennesima
procrastinazione. Tale scontro porta alla creazione di due diversi testi, entrambi
esaminati dal Ministro della Giustizia il quale, piuttosto che scegliere tra i due,

decide di istituire una terza commissione'®. Finalmente, i due fronti trovano

3 D.I. 23 dicembre 2003, n. 347 convertito con modificazioni in Legge 39/2004. 11 “decreto
Marzano” viene emanato con urgenza a seguito della crisi del gruppo Parmalat, con lo scopo di
disporre di uno strumento piu efficace per contrastare la situazione di crisi. Ci si riferisce alla
procedura di amministrazione straordinaria delle grandissime imprese insolventi, introdotta nel
nostro ordinamento con lo scopo di disciplinare il dissesto del gruppo Parmalat, cosi come altri
dissesti di rilevantissime dimensioni.

411 d.1. 28 agosto 2008, n. 134 rubricato “Disposizioni urgenti in materia di ristrutturazione di grandi
imprese in crisi” e il d.l. 27 aprile 2018, n. 38 intitolato “Misure urgenti per assicurare il
completamento della procedura di cessione dei complessi aziendali facenti capo ad Alitalia S.p.A”.
15'Si fa riferimento alla XIV Legislatura (30 maggio 2001 - 27 aprile 2006).

16Cosi PELLEGATTA, La riforma della normativa sulla crisi d’impresa e dell’insolvenza: Le
procedure di allerta e di composizione assistita, in Il Caso, 8 marzo 2017, 2.

17 La commissione prende il nome dal suo presidente Sandro Trevisanto.

18 ANDREANL, I/ superamento della crisi e la conclusione delle procedure, Torino, 2011, 16 s.



coesione in un nuovo disegno di legge tramite I’istituzione, con il d.m. 27 febbraio
2004, della “seconda Commissione Trevisanto” la quale propone alcuni interventi
riformatori che, tuttavia, rendono la riforma incoerente e di difficile applicazione.
Nonostante [’esito negativo dell’intervento, esso, nelle intenzioni, anticipa
I’obiettivo fatto proprio dal nuovo Codice della crisi di permettere ai creditori di
soddisfarsi tramite il ritorno in bonis dell’impresa e di abbandonare l’assetto
vigente di procedure aventi 1’obiettivo di eliminare I’impresa dal mercato. In tal
modo, nel nostro ordinamento, sboccia il concetto di crisi di impresa, concetto
legato alla volonta di implementare I’intervento tempestivo per il risanamento delle
imprese tramite strumenti nuovi e piu elastici'®.

Nel 2004 il Governo abbandona il proposito di un intervento integrale e approva
inaspettatamente un maxiemendamento alla “miniriforma” varando il “Decreto

competitivita” 2°

, convertito nella Legge 14 maggio 2005, n. 80, tramite il quale
autorizza le modifiche non piu differibili e introduce ex novo due strumenti
alternativi di soluzione della crisi, quali I’accordo di ristrutturazione dei debiti (art.
182-bis 1. fall.) e il piano attestato di risanamento (art. 67 1. fall.). Si apre cosi, nel
2005, un periodo di riforme mosso dalla necessita di valorizzare e rafforzare gli
strumenti di composizione della crisi e di riorganizzare i ruoli sia del giudice
delegato che del tribunale per ampliare lo spazio degli altri organi della procedura.
Con la legge 14 maggio 2005, n. 80, inoltre, si abbandona il proposito di riformare
il settore penalistico portando ad un «assurdo bicefalismo, che impone la
convivenza tra norme di disciplina di recente conio (quelle plasmate ex novo o
modificate nel 2005 e nel 2007) e fattispecie incriminatrici ancora modellate con
gli usurati calchi pregressi e non ‘sintonizzate’ con le nuove possibili condotte
penalmente rilevanti implicate dagli istituti della Legge fallimentare di nuova
creazione»?!,

La commissione Trevisanto si pone 1’obiettivo di spezzare il legame tra il disvalore
penale delle condotte della bancarotta e il fallimento dell’imprenditore,

sottolineando la necessita di dover insegnare a quest’ultimo il rispetto delle regole

19 Jor10, FORTUNATO, La riforma delle procedure concorsuali: I progetti, 2004, 149.

20 Si fa riferimento al d.l. 14 marzo 2005, n. 35.

2 Cfr. AMARELLI, La riforma dei reati fallimentari nel disegno di legge delega n. 1741-C, in PISANI
(a cura di), Diritto penale fallimentare. Problemi attuali, Torino, 2010, 204.



gestionali ai fini della tutela dei creditori, piu che suscitargli il timore di essere
assoggettato ad una procedura concorsuale. Questa confusione crea dei vuoti di
tutela e si ripercuote sulle previsioni penalistiche preesistenti. Gli assetti delle
fattispecie incriminatrici rimangono quelli originali, mantengono una struttura di
reati di pericolo punibili solo ove dichiarato il fallimento, con la conseguenza che
le condotte devono essere attuate contemporaneamente allo stato di insolvenza o al
concreto e attuale pericolo dello stesso e, quindi, il giudizio sulla gestione
imprenditoriale si puo effettuare soltanto nel momento in cui non ¢ piu possibile il
risanamento aziendale. Il disegno di legge, inoltre, conferma la tesi maggioritaria
della dottrina che definisce la dichiarazione di fallimento come condizione obiettiva
di punibilita®.

I1 nesso causale tra la condotta dissimulativa e il dissesto economico ¢ richiesto
dall’art. 16 del testo approvato dalla Commissione Trevisanto, nel quale si prevede
che per la bancarotta semplice, per i comportamenti fraudolenti commessi dal
debitore insolvente e per le ipotesi di bancarotta impropria € necessario che I’agente
abbia, con la propria condotta, cagionato o aggravato il dissesto.

La Commissione, inoltre, con riferimento alla bancarotta fraudolenta impropria ex
art. 223 1. fall.?, richiede, ai fini dell’integrazione della fattispecie, I’esistenza del
legame eziologico tra le condotte previste dal comma 2 del medesimo articolo e il
dissesto. In tal modo, la natura stessa della norma si trasforma, il dissesto viene

considerato come evento del reato e la fattispecie passa dall’essere un reato di

22 V. infra Cap 1, § 4. Sul punto BRUNO, BOTTIGLIONI, La struttura della bancarotta: la
dichiarazione di fallimento (ora liquidazione giudiziale), in CADOPPI, CANESTRARI, MANNA, PAPA
(diretto da), Diritto penale dell’ economia, Torino, 2019, 2052, «la consacrazione giudiziale dello
stato di insolvenza non contribuisce a definire o incrementare 1’offesa del reato rappresentando, per
cosi dire, un requisito che, per volonta del legislatore, rimane confinato ai margini della fattispecie
di bancarotta prefallimentare senza necessita che debba essere investito sul piano eziologico e
psicologico da alcun collegamento rispetto alle condotte enunciate dagli artt. 216 e 217 Lf.
Risiedendo in ragioni di opportunita politico criminali la scelta di subordinare la punibilita
dell’imprenditore al sopraggiungere della dichiarazione di fallimento».

23 Articolo 223 1. fall.: «Si applicano le pene stabilite nell'art. 216 agli amministratori, ai direttori
generali, ai sindaci e ai liquidatori di societa dichiarate fallite, i quali hanno commesso alcuno dei
fatti preveduti nel suddetto articolo.

Si applica alle persone suddette la pena prevista dal primo comma dell'art. 216, se:

1) hanno cagionato, o concorso a cagionare, il dissesto della societa, commettendo alcuno dei fatti
previsti dagli articoli 2621, 2622, 2626, 2627, 2628, 2629, 2632, 2633, 2634 del Codice civile;

2) hanno cagionato con dolo [43 c.p.] o per effetto di operazioni dolose il fallimento della societa.
Si applica altresi in ogni caso la disposizione dell'ultimo comma dell'art. 216».



pericolo a un reato di danno. Comunque, i fatti assumono rilievo penale nel
momento in cui segue il provvedimento che apre la procedura concorsuale.

Le previsioni della Commissione Trevisanto vengono seguite solo parzialmente e,
per tale ragione si assiste ad un periodo di confusione normativa e di vuoti di tutela
che si ripercuotono sulle previsioni penalistiche preesistenti.

Un anno dopo il Governo decide di esercitare la delega contenuta nella legge 14
maggio 2005, n. 80 e vara il d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, una riforma che mira alla
modifica delle procedure concorsuali nell’ottica della conservazione dei valori
aziendali, dei livelli occupazionali e del soddisfacimento dei creditori. Viene
introdotto ’art. 104-ter 1. fall., una a norma di grande importanza in quanto
disciplina l'istituto del piano di liquidazione che il curatore deve presentare al
comitato dei creditori, avente lo scopo di velocizzare e semplificare la procedura
fallimentare, e I’art. 80-bis 1. fall., il quale prevede la continuazione del contratto di
affitto di azienda in caso di fallimento.

Le difficolta economico-finanziarie vissute dal nostro Paese negli ultimi tempi
evidenziano I’inadeguatezza dell’ordinamento in materia di procedure concorsuali.
L’assetto vigente prevede la possibilita di un sistema di regolazione concorsuale
della crisi solo per I’'imprenditore commerciale non piccolo, lasciando agli
imprenditori non fallibili e cio¢ gli imprenditori commerciali sotto soglia solo
’azione esecutiva individuale.

L’intervento avvenuto, dapprima con il d.l. 22 dicembre 2011, n. 212 e, poi con la
Legge 27 gennaio 2012, n. 3, tenta di colmare questo vuoto introducendo la
disciplina sul sovraindebitamento per disciplinare la crisi dei soggetti non fallibili®*
creando un sistema composto da tre procedure: il piano del consumatore, I’accordo
di ristrutturazione dei debiti e la liquidazione del patrimonio.

E chiara D’inversione di rotta rispetto all’impianto tradizionale della Legge
fallimentare: si viaggia in un’ottica di recupero dell’impresa favorendo la continuita
aziendale e intervenendo in un momento in cui I’impresa si trova in uno stato di

crisi reversibile.

24 Si intendono gli imprenditori “sotto soglia”, ossia al di sotto dei limiti per la dichiarazione di
fallimento in base all’art. 1 1. fall.



Il legislatore per modificare 1’assetto originario della Legge fallimentare usufruisce
generosamente della tecnica della decretazione d’urgenza, con la quale interviene
sulla materia introducendo nuovi istituti e modificandone altri, creando
un’incoerenza interna dell’impianto originario®®. Il Governo, proprio con lo scopo
di restituire organicita alle complesse e numerose norme stratificatesi nel tempo,
con decreto del ministro della Giustizia Orlando del 28 gennaio 2015 istituisce una
commissione presieduta da Renato Rordorf per analizzare, monitorare e valutare la
necessitd di ulteriori interventi di riordino della normativa sulle procedure
concorsuali.

La Commissione sceglie di predisporre un disegno di legge delega tramite il quale
mettere a punto un documento ampio e dettagliato, accompagnato da una corposa
relazione, avente la finalita di riscrivere completamente il testo in modo coordinato.
Con il d.m. 5 ottobre 2017 viene confermata la Commissione Rordorf, il disegno di
legge viene approvato nel 2017 dalla Camera e dal Senato, Legge delega 19 ottobre
2017, n. 155, e la delega viene esercitata con I’approvazione definitiva del
Consiglio dei ministri il 10 gennaio 2019.

Il 14 febbraio 2019, con il d.Igs. 12 febbraio 2019, n. 14, viene pubblicata
I’elaborazione finale del “Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza in
attuazione della legge 19 ottobre 2017, n. 155 (CCII), del quale si parlera piu

avanti®,

2.1. L’adeguamento ai principi europei e internazionali.

La Commissione Europea, gia dalla comunicazione COM (2007) 584 del 5 ottobre
2007 cerca di sensibilizzare i legislatori nazionali sulla concezione di fallimento.
Essa si muove nell’ottica di incentivare I’emersione anticipata della crisi di impresa
e di portare I’imprenditore a volere egli stesso esporre la sua situazione di dissesto,

eventualmente tramite efficaci strumenti di allarme, invece di volerla nascondere.

25 Sul punto, per una lettura critica sulla decretazione d’urgenza nell’ambito della disciplina delle
procedure concorsuali AMBROSINI, /! diritto della crisi d’impresa nella legge n. 132 del 2015 e nelle
prospettive di riforma, in Il Caso, 30 novembre 2015, 3.

V. infra Cap 1, § 3.



A partire da questi anni, la Commissione si pone I’obiettivo di creare un’Europa

che consenta la c.d. “seconda chance”?’

, cio¢ la possibilita per I’imprenditore di
risollevarsi e iniziare ex novo un’attivita dopo un periodo di difficolta economico-
finanziarie.

Il regime europeo introduce una duplice possibilita per I’imprenditore, prevede
procedure concorsuali non afflittive e rende univoci gli strumenti in materia di
procedure concorsuali e di crisi di impresa per tutti i soggetti che svolgono attivita
economica rilevante senza le esclusioni previste dal diritto interno.

Nell’art. 1, comma 2 della legge delega 19 ottobre 2017, n. 155 vengono indicati i
principi e i criteri direttivi delle disposizioni europee e internazionali alle quali il
legislatore delegato deve fare riferimento. In primo luogo, si prevede che il
legislatore tenga conto del Regolamento UE 2015/848 del Consiglio e del
Parlamento europeo del 20 maggio 2015, che concerne le procedure di insolvenza
e, poi, si fa espresso riferimento alla Raccomandazione della Commissione agli
Stati membri del 12 marzo 201428 per quanto attiene alla definizione di fallimento.
L’Unione Europea tramite tale raccomandazione offre agli Stati membri la
possibilita di adeguarsi ai principi europei in materia di crisi di impresa.

Ogni volta che I’insolvenza presenta elementi esterni a un determinato ordinamento
giuridico, riferibili ad un ordinamento diverso, si parla di “insolvenza
transfrontaliera”. Tale aspetto non ¢ mai stato oggetto di interesse da parte delle
autorita europee fino al Reg. (UE) 2015/848, che sostituisce il precedente Reg (CE)
2000/1346 e introduce una disciplina uniforme.

Il Regolamento di cui sopra ¢ entrato in vigore il 26 giugno 2017 e rappresenta un
punto di riferimento per il legislatore nell’individuazione della corretta sede
processuale delle procedure concorsuali, vincola tutti gli Stati membri soggetti alla
sua applicazione, con esclusione della Danimarca. Il nuovo regolamento interessa
la risoluzione dei conflitti di giurisdizione e di applicabilita delle norme nelle
procedure di insolvenza transfrontaliere e ha I’obiettivo di creare, conformemente

al principio di proporzionalita stabilito all’interno dell’art. 5 del trattato sull'Unione

27 Cfr. DEGLI ESPOSTI ZOBOLL, /I curatore nel nuovo Codice della crisi d impresa e dell’insolvenza,
Roma, 2021, 65.

28 Si fa riferimento alla Raccomandazione europea denominata “Un nuovo approccio al fallimento
delle imprese e all’insolvenza”.
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europea®’ (TUE), un assetto normativo efficace che riesca a gestire tali procedure,
risultato non raggiungibile singolarmente dagli Stati membri. Inoltre, all’interno del
Reg. 2015/848 si inseriscono disposizioni atte a raggiungere il coordinamento delle
procedure di insolvenza relative a pit membri dello stesso gruppo di societa.

Per integrare i regolamenti la Commissione, tramite la Raccomandazione del 12
marzo 2014, avanza una proposta, ancora in via di realizzazione, che impone agli
Stati di garantire requisiti minimi di efficacia delle procedure di ristrutturazione
preventiva e di incentivare la c.d. “seconda chance”. Nonostante tale
raccomandazione non abbia raggiunto i risultati sperati essa viene utilizzata da
alcuni Paesi come guida per le proprie riforme, tra cui I’Italia.

Infine, la medesima disposizione*® richiama le norme e i principi della Model law?!
di fonte UNCITRAL?? ai quali aderiscono molti Paesi extracomunitari. Tali principi
sono rilevanti poiché il loro recepimento reciproco permette il riconoscimento negli
ordinamenti dei provvedimenti emessi nei diversi Stati; quindi, ¢ proprio la
connessione e I'unicita del mercato a rapire 1’attenzione dell’Unione Europea, la
quale si pone 1’obiettivo di eliminare le difficolta alla libera circolazione delle

ricchezze generate dalle diverse realta statali e di incentivare gli investimenti

29 Art. 5 Trattato sull’Unione Europea: «1. La delimitazione delle competenze dell’Unione si fonda
sul principio di attribuzione. L’esercizio delle competenze dell’Unione si fonda sui principi di
sussidiarieta e proporzionalita.

2. In virtu del principio di attribuzione, I’Unione agisce esclusivamente nei limiti delle competenze
che le sono attribuite dagli Stati membri nei trattati per realizzare gli obiettivi da questi stabiliti.
Qualsiasi competenza non attribuita all’Unione nei trattati appartiene agli Stati membri.

3. In virtu del principio di sussidiarieta, nei settori che non sono di sua competenza esclusiva
I’Unione interviene soltanto se e in quanto gli obiettivi dell’azione prevista non possono essere
conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri, né a livello centrale né a livello regionale e
locale, ma possono, a motivo della portata o degli effetti dell’azione in questione, essere conseguiti
meglio a livello di Unione.

Le istituzioni dell’Unione applicano il principio di sussidiarieta conformemente al protocollo
sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita. I parlamenti nazionali vigilano
sul rispetto del principio di sussidiarieta secondo la procedura prevista in detto protocollo.

4. In virtu del principio di proporzionalita, il contenuto e la forma dell’azione dell’Unione si limitano
a quanto necessario per il conseguimento degli obiettivi dei trattati.

Le istituzioni dell’Unione applicano il principio di proporzionalita conformemente al protocollo
sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita».

30'Sj fa riferimento all’art. 1, comma 2, legge delega 19 ottobre 2017, n. 155.

31'Un modello di legge o “Model law” ¢ un testo legislativo che & raccomandato agli stati, all’interno
del quale vi sono una serie di proposte di che gli stati possono scegliere di adottare o rifiutare, in
tutto o in parte. Se uno Stato adotta la Model law allora essa diventa legge di quello Stato.

32 Acronimo di United Nations Commission on International Trade Law, ossia la Commissione delle
Nazioni Unite per il diritto del commercio internazionale
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transnazionali e la dottrina della “seconda chance. L’lItalia, perod, come la
maggior parte dei Paesi europei non ha acquisito un sistema di riconoscimento
rapido delle procedure concorsuali extraeuropee e non ha approfittato della Model
law proposta dal’UNCITRAL.

Insieme alla nascita del nuovo CCII entra in vigore la Direttiva 1023/20193 del
Parlamento europeo e del Consiglio, la quale tenta di dare seguito agli obiettivi che
si era imposto il Reg. (UE) 2015/848. L’obiettivo del legislatore europeo rimane
quello di coordinare, indipendentemente dalle varie fonti interne, le disposizioni dei
diversi Stati membri in relazione alle procedure concorsuali e agli strumenti di
allerta. Quando si parla di insolvenza transnazionale vengono alla luce diversi
aspetti che devono essere presi in considerazione: innanzitutto, quello dei creditori,
i quali in caso di insolvenza del debitore possono essere anche cittadini di uno Stato
diverso e, in piu, I’aspetto che i beni e i rapporti giuridici del debitore possono
essere collegati con alcuni Stati esteri. Quindi, in questi casi, devono essere
applicati due principi fondamentali che sembrano escludersi a vicenda: il principio
di universalita e generalita® della procedura e quello della territorialita®®.
L’Unione Europea, al fine di trovare un equilibrio tra questi principi utilizza i
regolamenti, strumenti direttamente applicabili in tutti i Paesi membri, e prevede il
riconoscimento automatico delle decisioni di apertura delle procedure concorsuali,
a meno che la procedura sia incompatibile con le norme interne di ordine pubblico.
Tutto cid comporta che, nel frangente in cui si apre una procedura concorsuale nel
luogo in cui si trova la sede principale di un’impresa, nello stesso momento «si
aprono procedure coordinate, ispirate ad un principio di territorialitd cooperativa,
negli altri Stati nei quali si trovano beni e rapporti riferibili all’impresa

insolvente»’’.

33 In tal senso PUTORTI, Il Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza. Analisi delle norme in
vigore dal 16 marzo 2019, in La Tribuna, maggio 2019, 11.

3% Anche denominata Direttiva Insolvency.

35 Secondo il principio di universalitd e generalitd della procedura, in caso di insolvenza
transnazionale, il concorso di tutti i creditori sulla globalita dei beni del debitore richiede che, nel
contesto di una procedura unica, siano accertati tutti i crediti e liquidati tutti i beni per fare in modo
che 1 proventi possano essere distribuiti tra tutti i creditori indipendentemente dal luogo in cui si
trovano questi ultimi e i beni del debitore.

3611 principio di universalita, indicando che la legge statale si applica a tutti i rapporti giuridici che
nascono e si sviluppano nel suo territorio, richiede che il destino dei beni e dei rapporti sia governato
dallo Stato nel quale tali beni e rapporti sono venuti ad esistenza.

3D1 AMATO, Diritto della crisi d impresa, Milano, 2021, 9.
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Quindi, a differenza delle riforme precedenti, il nuovo Codice della crisi, seguendo
le indicazioni comunitarie, si impegna per ridurre I’impatto sociale dell’insolvenza
e per realizzare strumenti di allerta precoce, escludendo dalla possibilita di un
ipotetico salvataggio soltanto i debitori che non hanno prospettive di effettivo

risanamento.

3. Il nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza (d.lgs. 19 gennaio
2019, n. 14).

I1 d.Igs. 19 gennaio 2019, n. 14 erode i principi sui quali era improntato ’assetto
originario della Legge fallimentare e mette in atto un resty/ing normativo che rende
il diritto concorsuale piu adatto alle esigenze della realta imprenditoriale moderna;
esso non pud essere inserito nel novero dei meri aggiornamenti della Legge
fallimentare ma, piuttosto, va categorizzato come una rivoluzione copernicana per
la disciplina della crisi di impresa.

L’intento del legislatore italiano ¢ di creare un sistema dotato di efficaci strumenti
per la soluzione di situazioni di difficolta dell’imprenditore che, perod, si possano
attivare al di fuori dell’area giudiziale tramite la conclusione di accordi con i
creditori.

La moltitudine di norme create nel tempo ha reso necessaria una completa
riscrittura della disciplina delle procedure concorsuali nella quale si ¢ dovuto tenere
conto anche del sovraindebitamento. Il legislatore arriva a tali conclusioni dopo
aver compreso che affrontare in modo rapido la crisi significa evitare ulteriori
perdite economico-finanziarie e dare 1’opportunita all’azienda di potersi
riconvertire e risollevare, tentando, altresi, di salvare le professionalita acquisite e
I’occupazione.

In quest’ottica ¢, quindi, fondamentale intuire preventivamente, tramite specifiche
segnalazioni, lo stato e la fase in cui si inserisce il dissesto dell’imprenditore per
verificare se quest’ultimo si trova in uno stato reversibile in cui si pud salvare
tramite 1’utilizzo di strumenti di composizione stragiudiziale. La rotta seguita
dall’intervento riformatore ¢ di porre in secondo piano la liquidazione dell’impresa
dando maggiore importanza al suo risanamento; ¢ per tale motivo che vengono

introdotte le procedure di allerta e di composizione assistita della crisi.
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Questa strada viene intrapresa anche alla luce della linea seguita dagli altri Paesi in
tema di procedure concorsuali; infatti, come gia anticipato, nell’esercizio della
legge delega la Commissione Rordorf tiene conto delle spinte europee’®.
Si puo notare, quindi, che in primo piano viene posta 1’azienda e non piu il creditore;
ci si concentra sulla c.d. “scelta consapevole”, decisione che deve essere presa
basandosi su una valutazione di utilita di recupero dell’azienda stessa, valutando se
essa non abbia, invece, una percentuale minima di risollevarsi.
La legge 19 ottobre 2017, n. 155, di delega al governo per la riforma della
disciplina, effettua un restauro alla Legge fallimentare ma, allo stesso tempo, si
riallaccia alle disposizioni precedenti che erano gia intervenute in materia®”; essa
vuole eliminare i retaggi piu antichi siti all’interno della Legge fallimentare e
adeguarsi alla logica della seconda possibilita.
Le principali novita in riferimento alla disciplina delle procedure concorsuali sono
racchiuse nell’art. 2 della legge delega:
i.si privilegiano gli strumenti di composizione stragiudiziale della crisi,
introducendo una fase preventiva di “allerta” atta a fare emergere
tempestivamente la crisi per poterla affrontare in modo “assistito” senza
dover ricorrere a fasi piu rigorose;
ii.viene sostituito il termine “fallimento” con I’espressione “liquidazione”
giudiziale®® in tale istituto il curatore ¢ il «dominus della procedura»*!.
Anche le disposizioni penali vengono adattate dal punto di vista lessicale
ma le fattispecie criminose rimangono quelle originali;
iii.si istituisce un albo di soggetti, presso il Ministero della giustizia, a cui il
tribunale affida funzioni di gestione e controllo nell’ambito delle procedure
concorsuali. Tali soggetti devono possedere requisiti di professionalita,

indipendenza ed esperienza.

38 Ci si riferisce, ad esempio, alla raccomandazione UE 2014/135, la quale prevede che negli stati
membri sia necessaria la presenza di «un quadro giuridico che consenta la ristrutturazione efficace
delle imprese sane in difficolta finanziaria e di dare una seconda opportunita agli imprenditori onesti,
promuovendo I’imprenditoria, gli investimenti e 1’occupazione e contribuendo a ridurre gli ostacoli
al buon funzionamento del mercato interno».

39 Si fa riferimento al d.1. n. 83/2015, convertito nella L. n. 132/2015 in riferimento, ad esempio, alla
disciplina del concordato preventivo.

OV, infraCapl, § 3.1.

41 Sul punto CAVALLARO, La legge delega di riforma della crisi d’impresa, Milano, 2018, 8.
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iv.si semplificano le regole processuali e si limitano le incertezze tramite
I’adozione di una procedura unica per 1’accertamento della crisi e
dell’insolvenza del debitore in conformita con I’art. 15 1. fall. Si prevede
che dopo la prima fase comune la procedura pud avere due esiti:
trasformarsi in procedura conservativa o in quella liquidatoria;
v.si introduce il concetto di stato di crisi come possibilita di futura insolvenza,
considerando anche le disposizioni della scienza aziendalistica, e
mantenendo inalterata la nozione di insolvenza ex art. 5 1. fall.;
vi.si pone come parametro per I’individuazione dell’autorita territorialmente
competente il centro degli interessi principali del debitore. Il Governo
quindi, per individuare tale autoritd, dovra fare uso dell’art. 3 Reg. UE
2015/848%4;
vii.viene prevista una disciplina apposita di crisi e insolvenza dei gruppi di
imprese e una loro definizione.;
viii.si modifica la disciplina del concordato preventivo per depurarla dalle
difficolta emerse nel tempo;
ix.vengono rivisitate le ipotesi che avevano creato contrasti interpretativi;
x.viene prevista una esdebitazione c.d. “di diritto”.
xi.si modifica il compendio di norme sulla crisi da sovraindebitamento per
coordinarle con la riforma.
Inoltre, il Capo II della legge delega 155/2017 enuncia i criteri e i principi direttivi
per la riforma della disciplina delle procedure di crisi e dell’insolvenza che devono
essere seguiti dal Governo durante la predisposizione dei decreti legislativi che si
dovranno adottare®.
L’art. 3 della suddetta legge rappresenta un’assoluta innovazione rispetto al passato
poiché disciplina per la prima volta la crisi del gruppo societario prevedendo una
procedura unitaria per la disamina dell’insolvenza delle societa facenti parte del
gruppo e obblighi reciproci di informazione tra i vari organi procedenti quando le

procedure si svolgono in diverse sedi giudiziarie. Per di piu, tale disposizione

42 Tale regolamento stabilisce che «il centro degli interessi principali € il luogo in cui il debitore
esercita la gestione dei suoi interessi in modo abituale e riconoscibile dai terziy.

BMussa, La liquidazione giudiziale prende il posto del fallimento, in Il Fallimentarista, 12
dicembre 2017,12.
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prevede che la norma delegata dovra fornire una definizione di “gruppo di imprese”
che deve prendere le mosse dal codice civile, specificamente dalla nozione di
direzione e coordinamento e di gruppo operativo paritetico, di cui agli artt. 2497 ss.
c.c. € 2545-septies c.c., per costruire un modello legale a cui poter applicare i
principi concorsuali.

L’art. 4, modellato sulle raccomandazioni europee e sulle indicazioni
internazionali, introduce una procedura di allerta e di composizione assistita della
crisi finalizzate a incentivare, da un lato, I’emersione anticipata della crisi prima
che questa si risolva in insolvenza e, dall’altro, la conclusione di accordi con i
creditori.

Non tutte le imprese sono assoggettabili a tali procedure vengono specificatamente
escluse le societa quotate in mercati regolamentati e le grandi imprese; inoltre,
questo mezzo di composizione ha natura stragiudiziale e puo essere attivato sia
d’ufficio dal tribunale che volontariamente dall’imprenditore.

All’interno dell’art. 5 1 principi e 1 criteri direttivi incoraggiano 1’utilizzo di tutti
quegli strumenti di composizione non giudiziale della crisi che sono gia presenti
nell’ordinamento ma che non hanno avuto il successo sperato. Innanzitutto, si fa
riferimento agli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182-bis, strumento che
per risolvere la crisi permette all’imprenditore di chiedere I’omologazione di un
accordo stipulato con i creditori che rappresentano almeno il 60 per cento dei crediti
e di una relazione che deve essere redatta da un esperto che attesti 1’idoneita del
debitore a poter soddisfare tutti i creditori estranei nel rispetto dei termini ex lege.
In secondo luogo, vengono presi in considerazione i piani attestati di risanamento
previsti dall’art. 67, comma 3, lett. d), 1. fall. e, infine, le convenzioni di moratoria,
previste dall’art. 182-septies 1. fall.

La legge 155/2017 favorisce questi strumenti volti alla conservazione dell’impresa
e scoraggia, dall’altra parte, il concordato preventivo avente finalita liquidatoria.
Infatti, ’arti. 6 detta i principi e i criteri direttivi per la riforma di questo strumento,

il quale deve mirare alla continuita dell’impresa e non piu alla sua liquidazione.
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Quindi, viene enfatizzato il ruolo del c.d. “concordato in liquidita”, lasciando uno
spazio residuale al concordato liquidatorio**.

Il secondo comma di tale articolo stabilisce che il Governo deve disciplinare il
concordato preventivo delle societa fissandone presupposti, legittimazione ed
effetti.

Per quanto riguarda la liquidazione giudiziale*, essa ¢ una delle principali
procedure previste dalla legge delega, disciplinata dall’art. 7 e utilizzata quando il
debitore, essendo insolvente, non ha piu ulteriori possibilitd. In questo caso ¢
prevista I’interruzione dell’attivita imprenditoriale a cui segue la liquidazione di
tutte le risorse. Nel secondo comma si individuano i principi di delega a cui il
Governo deve attenersi, tra i quali figura il ruolo del curatore, vero “signore” della
liquidazione giudiziale, al quale vengono affidati maggiori poteri.

All’interno dell’articolo successivo viene analizzato 1’istituto dell’esdebitazione.
Nell’impostazione del 1942, in linea con una logica penalistica, la conclusione della
procedura non comportava I’eliminazione degli effetti repressivi con conseguenti
benefici per I’imprenditore, dal momento in cui a questo epilogo si poteva arrivare
solo tramite un vero iter di riabilitazione. Perd, il nostro legislatore, prendendo
spunto dagli altri ordinamenti, ha accolto una visione premiale e permette, ora, al
debitore onesto, il quale abbia collaborato con gli organi della procedura e agito in
buona fede, di beneficiare di un’esdebitazione all’esito di uno specifico
procedimento e senza I’accordo con creditori*®. Nella legge delega si stabilisce che
la riforma deve prevedere, da un lato, la possibilita per il debitore di chiedere
I’esdebitazione subito dopo la chiusura della liquidazione giudiziale o, comunque,
trascorsi tre anni dall’apertura della procedura, dall’altro, la possibilita di poter
usufruire di tale beneficio anche alle societd i cui amministratori o soci siano
meritevoli.

All’interno dell’art. 9 della legge delega si possono rinvenire principi e criteri

direttivi per la modificazione delle disposizioni della composizione della crisi da

411 Governo consente proposte aventi natura liquidatoria solo quando ¢ previsto I’apporto di risorse
esterne che aumentano in modo sostanzioso la soddisfazione dei creditori; comunque, questi
concordati devono essere tali da garantire il pagamento di almeno il 20% dei crediti chirografari.

B V. infraCapl, § 3.1.

46 CECCHELLA, 1l diritto della crisi dell impresa e dell insolvenza, cit., 413 s.
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sovraindebitamento?’, in modo tale da poterle conciliare con il nuovo assetto
normativo. Il legislatore vuole agevolare I’utilizzo di tale procedura semplificando
la disciplina che, nel tempo, non ha riscosso il successo sperato. Viene esteso il
novero dei soggetti destinatari della procedura inserendovi anche i soci
illimitatamente responsabili e viene condivisa un’ottica premiale che consente al
debitore meritevole di beneficiare dell’esdebitazione anche quando non ¢ in grado
di fornire soluzioni proficue per i creditori.

La legge delega 155 del 2017 chiede al Governo di riordinare la disciplina dei
privilegi, riducendo sia quelli speciali che generali, e di adattare, pertanto, I’assetto
delle cause legittime di prelazione. Per di piu la riforma esamina e disciplina le
garanzie reali immobiliari, preannunciando una forma di pegno mobiliare a
garanzia del credito del tutto nuova, e le garanzie in favore degli acquirenti di
immobili da costruire.

Infine, all’art. 15 il legislatore detta principi e criteri in ambito di liquidazione coatta
amministrativa restando fedele alla disciplina previgente e attuando soltanto una
abolizione parziale dell’istituto, il quale risulta avere un ambito applicativo
residuale®®.

Attuando 1 principi e i criteri direttivi previsti dalla legge delega il Governo ha
emanato il d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 19 “Codice della crisi di impresa e
dell’insolvenza”, un corpus normativo di 391 articoli che sostituisce la Legge
fallimentare. Esso traspone nel nostro ordinamento il punto di vista sovranazionale
secondo cui I’insolvenza rappresenta «una evenienza fisiologica nel ciclo vitale di

un’impresa da prevenire ed eventualmente regolare al meglio»®.

3.1. Il superamento della concezione di fallimento.
La spinta per il superamento del “fallimento”, come gia anticipato, proviene
dall’Unione Europea che nel 2007 pone I’obiettivo di “superare la stigmatizzazione

del fallimento aziendale — per una politica della seconda possibilita™°. La

47 Ad oggi prevista all’intero della 1. 3/2012.

“8 CAVALLARO, La legge delega di riforma, cit., 8 ss.

49 Cft. Relazione al decreto legislativo recante modifiche al codice civile, in attuazione della legge
delega 30 ottobre 2017, n. 155 per la riforma delle discipline della crisi di impresa e
dell'insolvenza, 3.

50 Sul punto comunicazione COM (2007) 584 del 5 ottobre 2007 della Commissione Euoropea.
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Commissione europea, tramite le sue indicazioni, sensibilizza i legislatori nazionali
per favorire una logica di continuita aziendale e di recupero dell’impresa tramite un
intervento attuato nel momento in cui lo stato di crisi dell’impresa ¢ ancora
reversibile. Tale pensiero viene altresi condiviso dalla Direttiva 1023/2019 e
recepito nel nuovo CCII grazie alla Commissione Rordorf che, nell’esercizio della
delega, prende in considerazione la normativa europea. Infatti, come indicato nel
paragrafo precedente, la legge delega 155/2017 nell’art. 2, lett. a) stabilisce di
sostituire il termine “fallimento” e i suoi derivati con I’espressione “liquidazione
giudiziale”, adeguando dal punto di vista lessicale anche le relative disposizioni
penali, ferma restando la continuita delle fattispecie criminose. L’obiettivo ¢ quello
di abbandonare qualsiasi riferimento all’anacronistico disvalore legato al termine
“fallito” e di eliminare le conseguenze che tale attributo comporta a livello sociale,
per adottare un punto di vista focalizzato sulla possibilita per I’'impresa di
reintegrarsi dopo un periodo di difficolta invece di essere emarginata.

Una modifica degna di nota ¢ quella effettuata dall’art. 375 CCI sull’art. 2086 del
Codice civile stabilendo che I’imprenditore deve “istituire un assetto organizzativo,
amministrativo e contabile adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa,
anche in funzione della rilevazione tempestiva della crisi dell’impresa e della
perdita della continuita aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per 1’adozione
e ’attuazione di uno degli strumenti previsti dall’ordinamento per il superamento
della crisi e il recupero della continuita aziendale™!.

Tale modifica ha un evidente legame con il nuovo regime di allerta, mira a
velocizzare il procedimento per trovare soluzioni di risanamento prima della
definitiva insolvenza della societa.

Inoltre, I’art. 378 CCII integra I’art. 2476 c.c. estendendo alle S.r.1. la normativa in
tema di responsabilita degli amministratori nei confronti dei creditori, la quale per

le S.p.A. era prevista gia dall’art. 2394 c.c., e prevede la possibilita di applicare alle

51 Articolo 375 CCI, entrato in vigore il 16 marzo 2019: 1. La rubrica dell’articolo 2086 del Codice
civile ¢ sostituita dalla seguente: «Gestione dell’impresa».

2. All’articolo 2086 del Codice civile, dopo il primo comma ¢ aggiunto il seguente:
«L’imprenditore, che operi in forma societaria o collettiva, ha il dovere di istituire un assetto
organizzativo, amministrativo e contabile adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa, anche
in funzione della rilevazione tempestiva della crisi dell’impresa e della perdita della continuita
aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per I’adozione e I’attuazione di uno degli strumenti
previsti dall’ordinamento per il superamento della crisi e il recupero della continuita aziendaley.
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S.rl. T’art. 2409 c.c. che riguarda la denuncia al tribunale delle irregolarita
riscontrate. Per dare concretezza ai nuovi assetti, inoltre, vengono estesi 1 casi nei
quali ¢ obbligatoria la nomina di un organo di controllo o di un revisore nelle S.r.1.
Tali modifiche comportano che ogni impresa deve dotarsi sia di un assetto
organizzativo adeguato a prevenire i rischi, sia di procedure utili ad effettuare
controlli periodici sulla continuita aziendale. Quindi, il bilancio non puo piu essere
considerato come unico metro di valutazione per I’andamento aziendale ma, anzi,
esso deve essere necessariamente affiancato da altri strumenti che permettono
all’organo amministrativo di esplicitare i poteri di «business planning, reporting e
risk management, con un approccio c.d. “forward-looking” in modo tale da
intercettare tempestivamente i sintomi della crisi»’2.

L’allerta, cio¢ la facolta dell’impresa a captare tempestivamente gli indicatori di
crisi diventa, quindi, un vero dovere organizzativo che tutti gli imprenditori devono
rispettare, anche quello individuale®.

Il nuovo assetto venutosi a creare comporta una mitigazione, anche sotto il profilo
sanzionatorio, delle conseguenze negative a seguito dell’insolvenza del debitore.
Cioe, se quanto finora detto, da un lato, sembra ampliare le responsabilita in capo
agli amministratori, dall’altro lato, tale assetto permette di evitare gravi
ripercussioni qualora vi sia un esito negativo dell’attivita imprenditoriale ma siano
state attivate in tempo le procedure per la risoluzione della crisi o dell’insolvenza.

Il temperamento piu notevole ¢ di ordine lessicale dal momento che il termine
“debitore” prende il posto di “fallito” e il termine “fallimento cede il posto alla
“liquidazione giudiziale”. Tale innovazione, seppur non comportando nella realta
un effettivo cambiamento rispetto al fallimento, ha dato inizio ad un processo di
allontanamento, seguito anche da altri Paesi®*, dalla concezione medievale secondo

cui la crisi di impresa rappresenta una “malattia” del sistema economico.

2 Cfr. DEGLI ESPOSTI ZOBOLI, 1] curatore nel nuovo Codice, cit., 70.

53 Ai sensi dell’art. 3 CCII: «1. L’imprenditore individuale deve adottare misure idonee a rilevare
tempestivamente lo stato di crisi e assumere senza indugio le iniziative necessarie a farvi fronte.

2. L’imprenditore collettivo deve adottare un assetto organizzativo adeguato ai sensi dell’articolo
2086 del Codice civile, ai fini della tempestiva rilevazione dello stato di crisi e dell’assunzione di
idonee iniziative».

5% In Francia si passa dal termine fallite a quello di liquidation judiciaire; in Germania il termine
insolvenzverfahren viene sostituito quello di korkurs; in Inghilterra viene utilizzato il termine
liquidation al posto di bankruptcy; la Spagna che passa dal termine quiebra a acreedores.
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Se I’innovazione sotto il profilo lessicale ¢ notevole, lo stesso non puo dirsi sotto il
profilo concreto: infatti, tale procedura, come il fallimento, ¢ basata su un
procedimento giurisdizionale la cui unica diversita risiede nell’ampliamento del
novero dei soggetti legittimati a presentare istanza di liquidazione giudiziale e,
dal piu, non pone rimedio alla lentezza della procedura®.

Per tali motivi la nuova liquidazione giudiziale viene criticata dai molti che
affermano che il legislatore si ¢ limitato a reinserire nel nuovo testo le stesse norme

del 194257,

3.2 Il nuovo assetto delle procedure concorsuali.

Il diritto concorsuale nasce per essere applicato all’imprenditore commerciale
insolvente in deroga allo statuto generale. Questo regime, che altera le disposizioni
sulla liberta contrattuale dell’imprenditore, non scaturisce di diritto solo per il fatto
che vi ¢ un imprenditore insolvente bensi dall’accertamento di tale status in sede
giudiziale.

A seguito della riforma, la legge delega 155/2017 affida al Governo il compito di
distinguere la nozione di “insolvenza” da quella di “crisi”, configurando
quest’ultima come “temporanea difficolta ad adempiere” e, quindi, come
probabilita di futura insolvenza. Con la riforma del CCII si percepisce 1I’'impegno
del legislatore per la creazione di alcune definizioni necessarie, oggetto di molti
dibattiti, prime fra tutte quelle di crisi e di insolvenza.

L’articolo 2 del CCII definisce il concetto di “crisi” come uno stato di squilibrio
economico-finanziario che non prevede 1’insolvenza, ma che rende probabile tale
esito e che per le imprese si palesa come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici
necessari per fronteggiare regolarmente le obbligazioni programmate e, poi, quello
di “insolvenza” prevedendo che la stessa si manifesta tramite inadempimenti o altri
fatti esteriori che siano in grado di dimostrare che il debitore non ¢ piu in grado di

soddisfare in modo regolare le proprie obbligazioni.

55 Agli originari soggetti legittimati (i creditori, il pubblico ministero e il debitore stesso) si
aggiungono i membri di controllo della societa debitrice.
56 PANZANI, Dal “fallimento” alla liquidazione giudiziale, in Il Fallimento, 2014, 14.
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Tali specificazioni chiarificano il concetto di crisi, che diventa indipendente da
quello di insolvenza e lascia finalmente spazio alle soluzioni negoziali.

I principali profili innovativi sono rinvenibili nell’art. 2 della legge delega
155/2017, all’interno del quale si inseriscono gli strumenti di composizione
stragiudiziale della crisi. Vengono introdotti gli strumenti di “allerta” di cui agli
artt. 12 e seguenti del CCII, miranti a far emergere anticipatamente la crisi
attraverso ’analisi degli indicatori, i quali seguono 1 principi elencati dall’art. 13
del CCII, con particolare riferimento ai flussi di cassa e alla capacita di affrontare
tempestivamente e regolarmente le obbligazioni.

Per facilitare la rilevazione tempestiva della crisi vengono previsti dall’art. 375
CCII alcuni obblighi per I’imprenditore collettivo, ossia si impone a quest’ultimo
di dotarsi di un assetto organizzativo e contabile adeguato sia alla natura che alle
dimensioni dell’impresa per poter attivare tempestivamente gli strumenti piu
adeguati al superamento della crisi e al recupero dell’azienda. Con la modifica
dell’art. 2086 c.c. tale obbligo si estende a tutte le imprese nonostante il secondo
comma dell’art. 375 faccia espresso riferimento ai soli imprenditori che operano
“in forma societaria o collettiva”. Tale ampliamento si evince dall’art. 3 comma 1
del CCIIP® nel quale si impone 1'obbligo per I'imprenditore individuale di adottare
"misure idonee a rilevare tempestivamente lo stato di crisi"; si tratta, quindi, della
necessita di dotarsi di “misure idonee” simili agli “assetti adeguati” previsti per
I’imprenditore collettivo.

Si viene a creare una «una vera e propria clausola generale che impone un dovere
di corretta gestione, per cosi dire ‘trasversale’, rispetto ai modelli di organizzazione
collettiva dell'attivita e che riveste quindi un valore di novita sistematica di centrale
rilevanza»®.

L’adozione di tale assetto viene incoraggiata dalla previsione di misure premiali

introdotte, sia sul piano civilistico che penalistico, per gli amministratori, i sindaci

8 Cfr. art. 3 CCII: «l. L’imprenditore individuale deve adottare misure idonee a rilevare
tempestivamente lo stato di crisi e assumere senza indugio le iniziative necessarie a farvi fronte.

2. L’imprenditore collettivo deve adottare un assetto organizzativo adeguato ai sensi dell’articolo
2086 del codice civile, ai fini della tempestiva rilevazione dello stato di crisi e dell’assunzione di
idonee iniziative».

59 Cosi MONTALENTI, Gestione dell’impresa, assetti organizzativi e procedure di allerta, in Il
Nuovo Diritto Delle Societa, 2018, 483.
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e I'imprenditore che anticipatamente assumono un’organizzazione idonea per
I’impresa e che, tramite il loro comportamento vigile, si attivano per segnalare e
trovare tempestivamente la soluzione piu consona per salvare I’impresa attraverso
I’aiuto degli Organismi di composizione della crisi. A tal fine si impongono dei veri
e propri obblighi di segnalazione a capo degli amministratori, sindaci e creditori
istituzionali, 1 quali possono beneficiare di tali misure premiali solo se hanno
tempestivamente segnalato la situazione all’OCRI o si sono attivati per risolvere
direttamente la crisi tramite una procedura di composizione.

Oltre a tali previsioni, I’art. 378 CCII, ampliando ’art. 2476 c.c. con I’aggiunta del
sesto comma, estende la responsabilita degli amministratori stabilendo che essa non
si limita solo alla societa ma si estende verso i creditori sociali per I’inosservanza
degli obblighi inerenti alla conservazione dell’integrita del patrimonio sociale.
Inoltre, viene modificato il concordato preventivo (artt. 84 ss.): si favorisce il
concordato in continuita e si limita 1’utilizzo di quello liquidatorio andando a
privilegiare la ristrutturazione della societa®. Si puo evincere che tramite le
modifiche apportate dalla riforma il legislatore favorisce sempre la continuita
aziendale e tale principio trova applicazione in tutte le procedure concorsuali®!.
Caratteristica peculiare del diritto della crisi di impresa ¢ il concorso, esso sotto il
profilo del passivo permette ai creditori di poter concorrere collettivamente sul
patrimonio del debitore soddisfacendo le loro pretese secondo il principio della par
condicio® mentre, sotto il profilo dell’attivo, si caratterizza per il suo oggetto che
coinvolge "universalita di beni e diritti costituenti I’impresa® e i beni nella titolarita
dell’imprenditore®*.

Non si puo fare riferimento al diritto concorsuale esclusivamente quando si parla di
liquidazione giudiziale, I’impresa oltre a quest’ultima procedura che ricalca il

fallimento pud essere sottoposta ad altre procedure speciali; per tale ragione la

0 TODESCHINI, Dal “Fallimento” a “Liquidazione giudiziale”: é legge la riforma della crisi di
impresa, in Scuola Di Legge, 7 aprile 2019.

L BUFFA, Le Procedure Concorsuali alla Luce del Codice della Crisi d'impresa e dell’Insolvenza,
in www.bbmpartners.com, 11 giugno 2019.

62 Principio espresso all’interno dell’art. 2741 c.c.: «I creditori hanno eguale diritto di essere
soddisfatti sui beni del debitore, salve le cause legittime di prelazione.

Sono cause legittime di prelazione i privilegi, il pegno e le ipoteche.»

63 Si fa riferimento all’impresa in senso oggettivo, secondo la nozione di “azienda” di cui all’art.
2555 c.c.

% CECCHELLA, 1! diritto della crisi dell’impresa e dell’insolvenza, cit., 5.
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materia concorsuale si deve scomporre in due: procedure regolate dalla legge e
procedure fondate sull’autonomia privata, senza che cid comporti un mutamento
metodico. L’ampliamento dell’autonomia in sede di procedure concorsuali, dovuto
alle recenti riforme, ha portato alla paradossale conseguenza di limitare lo stesso
principio della par condicio creditorum poiché, lasciando alle parti la scelta di
creare un ordine diverso di soddisfacimento dei creditori rispetto a quello originario
si permette di affiancare a tale principio altre regole.

Inoltre, la concorsualita non ¢ piu limitata al solo ambito dell’impresa commerciale
medio-grande ma si va ad estendere a qualunque debitore, ammettendo
I’applicabilita della liquidazione giudiziale del concordato, degli accordi di
ristrutturazione e dei piani di risanamento ai soli imprenditori commerciali “non
sotto soglia” e lasciando agli altri® la disciplina del sovraindebitamento®®. Il nuovo
Codice della Crisi individua all’interno dell’art. 167 i soggetti destinatari della
normativa, includendo il professionista, I’imprenditore individuale o collettivo,
I’imprenditore minore e I’imprenditore agricolo, con esclusione unicamente degli
enti pubblici; ¢ evidente I’ampliamento rispetto alla disciplina originaria e la
maggiore attenzione posta esclusivamente sul tipo di attivita svolta.

Questa innovazione si deve prima alla Legge 27 gennaio 2012 n. 3 e, poi, alla Legge
17 dicembre 2012, n. 221, che, per tali soggetti, prevedono un istituto speculare
all’accordo di ristrutturazione dei debiti e, poi, una vera liquidazione giudiziale.
Successivamente agli interventi riformatori le regole del concorso si espandono
verso nuovi orizzonti, il concorso si inserisce all’interno di fattispecie che non lo
contemplano e si va a distinguere in procedure equiparabili a quelle previste per
I’imprenditore commerciale fallibile.

Il concorso, sul piano sostanziale, ¢ dominato dal processo: nel regolare I’impresa
in crisi si fa ricorso alla forma giuridica delle procedure, I’atto finale deriva da una

sequenza di altri atti durante i quali le parti hanno avuto la possibilita di

85 Ci si riferisce agli imprenditori agricoli, alle start-up innovative, ai professionisti e ai consumatori.
% Disciplina rinvenibile nella 1. 3/2012 (come integrata e modificata).

7 Cfr. art. 1 co. 1 CCII, «Il presente codice disciplina le situazioni di crisi o insolvenza del debitore,
sia esso consumatore o professionista, ovvero imprenditore che eserciti, anche non a fini di lucro,
un’attivitd commerciale, artigiana o agricola, operando quale persona fisica, persona giuridica o
altro ente collettivo, gruppo di imprese o societa pubblica, con esclusione dello Stato e degli enti
pubblici».
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contraddirsi; si puo parlare di processo vero e proprio perché il principio del
contraddittorio caratterizza non solo il momento in cui si viene a creare una
controversia sui diritti tra le parti, ma anche quando vi ¢ solo amministrazione o
liquidazione dell’impresa, cosi assicurando un dialogo sia ex ante che ex post
tramite lo strumento del reclamo®®,

Sotto il profilo processuale la novita piu pregnante ¢ I’introduzione di un unico rito
per ’accertamento dello stato di crisi o di insolvenza e cio0 significa che a seguito
di un procedimento unico ¢ 1’autorita giudiziaria a stabilire se la situazione in cui
versa I’impresa sia classificabile come crisi o come insolvenza. Si cerca un
procedimento celere anche nella fase del reclamo contro il provvedimento decisorio
e a tale procedimento vengono assoggettati tutti i tipi di debitori, con esclusione dei
soli enti pubblici.

11 diritto concorsuale, quindi, rimane pur sempre una regola speciale ma si distacca
dalla concezione del 1942 che considera I’insolvenza dell’impresa come uno status
non reversibile per cui I’unica soluzione contemplata ¢ il fallimento, sanzione che
porta all’eliminazione dell’impresa dalla societa e prevede il soddisfacimento
paritetico dei creditori. In un’ottica moderna non si prende in considerazione
esclusivamente lo status dell’impresa, bensi le potenzialita di quest’ultima di
recuperare la produttivita dell’azienda e conservare il suo valore, non si considera
piu il fallimento una sanzione, la liberta dell’imprenditore non viene piu limitata e
la crisi non € piu considerata una colpa.®® L’interesse primario del soddisfacimento
dei creditori viene bilanciato con quello della salvezza dei valori imprenditoriali e
tale intenzione si percepisce anche dall’utilizzo di termini nuovi, non pit impregnati
di disvalore sociale bensi dell’accettazione inevitabile del rischio da parte

dell’imprenditore’®.

4. Il persistente divario tra normativa civilistica e penalistica.
Le riforme esaminate in questo primo capitolo si concentrano sul versante
sostanziale della disciplina della crisi d’impresa generando un’anacronistica

arretratezza del comparto del diritto penale; in altre parole, mentre la disciplina

% Strumento disciplinato dagli artt. 124, 133, 141 del CCIL.
% Sul punto CECCHELLA, I/ diritto della crisi dell’impresa e dell’insolvenza, cit., 1 ss.
70 Ci si riferisce all’eliminazione dei termini “fallimento” e “fallito”.
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civilistica segue il suo corso ed ¢ oggetto di penetranti modifiche, quella penalistica
rimane legata al sostrato di fattori economici e giuridici dell’Italia del 1940, del
tutto distanti da quelli odierni.

L’asimmetria di cui si parla genera dal mancato adeguamento del diritto penale alle
riforme del comparto civilisto-fallimentare susseguitesi negli anni 2000.

Proprio per tali motivi nel tempo si ¢ assistito a diversi tentativi di riforma, rivelatisi
del tutto inidonei e immaturi.

Il primo intervento innovatore avente ad oggetto i reati fallimentari risale al 1992
con la Commissione Pagliaro e si inserisce nel pitt ampio progetto di creazione di
un nuovo Codice penale prevedendo I’inserimento di un titolo dedicato ai reati
contro I’economia. Dopo tale proposta seguono altri due tentativi vani, entrambi
negli anni 2000, il primo con il Ministro di Giustizia Fassino recante “Delega al
Governo per la riforma delle procedure relative alle imprese in crisi” e il secondo
recante “Delega al Governo per la riforma delle procedure delle imprese in crisi”.
Fa seguito a tali interventi anche la Commissione Trevisanto’!, la quale tenta per
I’ennesima volta di riformare il comparto penal-fallimentare inserendolo nel
contesto di un particolareggiato disegno di legge che si pone I’obiettivo di
modificare i reati fallimentari concentrandosi sull’eliminazione dei limiti edittali e
della distinzione tra bancarotta commessa dal fallito e quella commessa dagli
amministratori sociali. Tale progetto viene definitivamente scartato dalla legge
delega 80/2005 e non viene piu ripreso nemmeno dal d.lgs. 12 settembre 2007, n.
169 generando una convivenza forzata tra norme moderne e sanzioni
anacronistiche, disallineate agli istituti di nuovo conio. Infatti, la prima novella
interviene sulla disciplina del concordato preventivo e sull’azione revocatoria
fallimentare introducendo gli accordi di ristrutturazione dei debiti e i piani attestati
di risanamento, mentre la seconda modifica la disciplina del fallimento.

Al profondo mutamento avvenuto in sede civilistica rimane estraneo il settore
penalistico, generando 1’esigenza di un intervento continuo delle Sezioni Unite per
chiarificare le perplessita createsi a causa dello sfasamento tra i due settori. Un
esempio evidente riguarda la modifica dei soggetti attivi del delitto di bancarotta

avvenuto a seguito della nuova definizione di imprenditore non piccolo “fallibile”

"I Tale riforma viene proposta il 20 giugno 2003.

26



inserita nell’art. 1 della Legge fallimentare. Le Sezioni Unite nel 200872
intervengono per risolvere i problemi createsi a causa delle modifiche della Legge
fallimentare in materia di applicabilita della fattispecie della bancarotta fraudolenta
patrimoniale al piccolo imprenditore.

Una normativa cosi frammentata «apre il lavoro dei penalisti [...] ad un orizzonte
denso di incertezze e contraddizioni, innescando pericolosi fenomeni di slittamento
che si coagulano in un incoerente riposizionamento dei contorni del penalmente
vietato: processo ondivago e imprevedibile, perché a conti fatti costretto ad affidarsi
al mero gusto del giudice e quindi alle sue opzioni di politica criminale»’>.
Proprio per le motivazioni appena illustrate un intervento che allinei le disposizioni
penalistiche a quelle fallimentari diventa un’esigenza improcrastinabile.

Nel 2010 si ha il primo impulso con I’introduzione dell’art. 217-bis 1. fall., rubricato
“Esenzioni dai reati di bancarotta”, il quale prevede 1’esclusione del reato di
bancarotta e del fallimento nel caso di esito negativo dello strumento di soluzione
negoziale prescelto, e, nel 2012, viene introdotto il “Falso in attestazioni e
relazioni” prevedendo la responsabilita del professionista attestatore per le false
dichiarazioni all’interno del nuovo art. 236-bis 1. fall.

La ratio sottesa all’introduzione dell’art. 217-bis ¢ quella di evitare una
contraddizione vera e proprio dell’ordinamento; infatti, esso viene introdotto al fine
di creare un collegamento tra le fattispecie di bancarotta e le nuove disposizioni
civilistiche, mentre 1’articolo 236-bis risponde all’esigenza di fornire una risposta
penale rispetto a fenomeni del tutto nuovi. Tali riforme si inseriscono in un contesto
nuovo, in cui si vogliono conservare i valori aziendali e si rinviene la volonta di
rendere piu facilmente accessibili le soluzioni negoziali della crisi di impresa,
escludendo la rilevanza penale di alcune condotte che avrebbero, invece, potuto
essere di ostacolo a tali procedure.

Nonostante gli interventi novellistici, tra cui I’ultimo avvenuto con la legge delega
155/2017, non si pongono come principale obiettivo la modifica del comparto
penalistico, non si puo escludere che essi hanno comunque avuto una forte ricaduta

su questa materia. Tale riforma sostituisce il termine “fallimento” con la locuzione

2 Ci si riferisce a Cass. pen., sez. un., 15 maggio 2008, n. 19601.
3 MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, in Norma
Quotidiano d’Inf. Giur., 2006, 2.
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“liquidazione giudiziale” e impone 1’adeguamento di tutte le disposizioni penali a
tale innovazione nonostante la continuita delle fattispecie criminose. Infatti, la
Relazione illustrativa del nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza
precisa che «la legge delega esclude, quindi, la bancarotta dal campo d’intervento
del decreto attuativo; per quanto si sia in presenza di una rivisitazione generale della
materia cui ¢ sotteso un diverso modo di porsi del legislatore di fronte al fenomeno
dell’insolvenza, manca ogni indicazione volta alla riformulazione delle disposizioni
incriminatrici della Legge fallimentare»’.

Tuttavia, come si diceva, ¢ possibile apprezzare alcuni riflessi delle modifiche di
cui al CCI sulle plurime fattispecie di bancarotta inserite nei primi due Capi del
Titolo IX del CCII.

Innanzitutto, la modifica del termine fallimento incide sulla disciplina della
bancarotta e sul complesso dei soggetti attivi di tale reato; ai sensi del Codice della
Crisi e dell’insolvenza il delitto di bancarotta ¢ un reato proprio per la cui
integrazione ¢ necessario il possesso della qualifica soggettiva specificata nella
norma. Nella bancarotta propria (artt. 216-217 1. fall.) tale soggetto ¢ I’imprenditore
“dichiarato fallito” mentre in quella impropria (art.t 223-224 1. fall.) sono gli
amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di “societa dichiarate fallite”.
A seguito della modifica lessicale si riscrivono i soggetti attivi delle fattispecie
indicando per la bancarotta propria (artt. 322-323 CCII) I’imprenditore “dichiarato
in liquidazione giudiziale” e per quella impropria (artt. 329-330 CCII), lasciando
inalterato I’elenco dei soggetti, invece, la “societa in liquidazione giudiziale” o le
“societa dichiarate in liquidazione giudiziale.

A tal punto viene automatico porsi un interrogativo: questa operazione di
adeguamento si ripercuote anche sul piano sostanziale o si esaurisce in una mera

modifica lessicale?

4 Diversamente sul punto BRICCHETTI, Codice della Crisi d'Impresa: rassegna delle disposizioni
penali e raffronto con quelle della legge fallimentare, in Dir. pen. cont. — Fasc., 7-8/2019, p. 76 ss.,
«L’affermazione ¢ inesatta. Sono state, invero, introdotte modifiche sia delle disposizioni sulla
bancarotta, sia delle disposizioni relative ad altri reati fallimentari.» e «Il concordato minore ¢
procedura di nuovo conio, avendo sostituito, con differenze significative, ’accordo di composizione
della crisi della legge n. 3/2012; le altre no. Ne deriva che tutte le figure di reato [...] sono “nuove
incriminazioni” se riferite al concordato».
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Andando ad analizzare i presupposti per I’assoggettabilita al fallimento o alla
liquidazione giudiziale, si evince che mentre il novero dei soggetti fallibili ¢
individuato dall’art. 1 e dall’art. 5 L. fall. in combinato disposto, il CCII unisce in
un’unica norma, I’art. 121 CCII, 1 presupposti necessari per 1’assoggettabilita alla
liquidazione giudiziale indicando a contrario 1 requisiti di tipo quantitativo che un
soggetto non deve possedere per essere sottoposto a tale procedura’. Tali requisiti
sono indicati nell’art. 2, comma 1, lett. d) CCII all’interno del quale si stabilisce
che il soggetto pud essere assoggettato a tale procedura solo se non presenta i
requisiti propri delle “imprese minori”. Gli attributi di cui trattasi sembrano
corrispondere, a primo impatto, a quelli caratterizzanti la figura dell’imprenditore
sotto soglia previsti dalla Legge fallimentare,’® ma cosi non ¢: infatti, si sostituisce
il termine “ricavi lordi” con “ricavi” andando a generare una ripercussione sul
settore penalistico in quanto il calcolo dei ricavi al netto comporta un aumento dei
limiti quantitativi previsti dall’art. 2, 1° comma, lett. d) CCII, con il conseguente
ampliamento degli imprenditori minori e restringimento dei soggetti attivi delle
fattispecie di bancarotta, in quanto essa puo essere attuata solo dagli imprenditori
assoggettabili alla liquidazione giudiziale.

Si va a delineare, quindi, un’ipotesi di parziale abolitio criminis poiché si considera
la qualifica soggettiva come elemento costitutivo del reato di bancarotta e la

nozione di imprenditore commerciale come elemento normativo extra-penale

75 Si fa riferimento ai criteri indicati nell’art. 2, comma 1, 1. d): «impresa minore», l'impresa che

presenta congiuntamente i seguenti requisiti:

1) un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro trecentomila nei

tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di apertura della liquidazione giudiziale o

dall'inizio dell'attivita se di durata inferiore;

2) ricavi, in qualunque modo essi risultino, per un ammontare complessivo annuo non superiore ad

euro duecentomila nei tre esercizi antecedenti la data di deposito dell'istanza di apertura della

liquidazione giudiziale o dall'inizio dell'attivita se di durata inferiore;

3) un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomila; i predetti valori

possono essere aggiornati ogni tre anni con decreto del Ministro della giustizia adottato a norma

dell'articolo 348.

76 Sulla nozione di imprenditore sotto soglia I’art. 1, comma 2, 1. fall.: «Non sono soggetti alle

disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori di cui al primo comma, i

quali dimostrino il possesso congiunto dei seguenti requisiti:

a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimento o dall'inizio
dell'attivita se di durata inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo non
superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito
dell'istanza di fallimento o dall'inizio dell'attivita se di durata inferiore, ricavi lordi per un
ammontare complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila;

¢) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomilay.
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integrante la fattispecie incriminatrice a cui si va ad attribuire rilevanza sostanziale.
La conseguenza di tale abolitio ¢ che, per non contrastare il principio di
uguaglianza, non si potra punire un soggetto che ai sensi della nuova disciplina non
¢ punibile nonostante esso abbia commesso il fatto sotto la normativa previgente e,
che qualora quest’ultimo fosse stato gia condannato, si dovra riaprire il processo e
far cessare sia I’esecuzione che gli effetti penali.

Quanto alla normativa sulla responsabilita dei soci illimitatamente responsabili,
essa non viene alterata: I’art. 328 CCII ripropone il testo dell’art. 222 1. fall.
modificando soltanto il termini fallimento con quello di liquidazione giudiziale.
Nonostante la riforma non apporti cambiamenti al reato di bancarotta, la nuova
disciplina incide sull’accertamento della responsabilita dei soggetti coinvolti nella
gestione della crisi di impresa.

Innanzitutto, 1’art. 375 CCII andando a modificare I’art. 2086 c.c. introduce degli
obblighi organizzativi’’ in capo agli amministratori che permettono loro di essere
esonerati da un’eventuale responsabilita qualora tali imposizioni vengano rispettate
e, in secondo luogo, includendo obblighi di segnalazione’® ai fini dell’attivazione
dell’allerta si prevede un’ulteriore ipotesi di esenzione dalla responsabilita per i gli
organi di controllo e i soggetti istituzionali che abbiano informato 1’imprenditore o,
se necessario, I’OCRI, dell’emersione di segnali di crisi. Con I’inserimento di tali
previsioni il Codice impone obblighi di corretta gestione della societa anche agli
amministratori generando un ampliamento della loro posizione di garanzia e la
possibilita di una loro eventuale responsabilita penale da omesso impedimento ex
art. 40 cpv. c.p. in caso di inadempimento di tali obblighi.
Una delle novita piu importanti introdotte dal Codice della crisi ¢ la previsione di
alcune originali misure premiali, collegate agli obblighi di segnalazione e
organizzazione, atte a incoraggiare I’imprenditore ad attivarsi tempestivamente per

la soluzione della crisi.

77 Tali obblighi attengono a profili di corporate governance e rilevano a prescindere dal fatto che ci
si trovi in una situazione di twilight zone.

78 Si fa riferimenti agli artt. 14-15 CCII, i quali prevedono gli obblighi di segnalazione degli organi
di controllo societari, del revisore contabile ¢ della societa di revisione e dei creditori pubblici
qualificati.
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Particolare attenzione si pone sull’art. 25, comma 2, il quale prevede una causa di
non punibilitd e una circostanza attenuante ad effetto speciale’” per i reati di
bancarotta, gli illeciti di ricorso abusivo al credito e i reati dell’institore commessi
prima dell’apertura della procedura. Si pud godere dell’esimente solo se vengono
soddisfatti due requisiti: la tempestivita dell’istanza all’OCRI o della domanda di
accesso ad una delle procedure di regolazione della crisi o dell’insolvenza e I’entita
del danno, il quale deve essere di “speciale tenuita”. Inoltre, viene stabilito che nel
caso in cui non si possa applicare I’esimente, la pena da infliggere a chi presenta la
domanda o I’istanza deve essere ridotta fino alla meta quando siano presenti
determinati requisiti®’.

In ultima analisi, con I’avvento del nuovo Codice vengono introdotte, all’interno
del Capo IV, due inedite fattispecie criminose. Si tratta dell’art. 344 avente ad
oggetto 1 reati commessi nelle procedure di composizione della crisi e ’art. 345
riguardante gli illeciti commessi nelle procedure di composizione della crisi da
sovraindebitamento.

Per quanto riguarda la prima norma?®!, essa si pone 1’obiettivo di punire il delitto di

falso posto in essere dal debitore mosso dall’intento di beneficiare

7 Tale circostanza attenuante deve essere coordinata con I’art. 326, comma 3, il quale prevede una
circostanza rispetto alla quale la prima si pone come speciale.
8 La pena da infliggere ¢ ridotta fino alla metd quando, alla data di apertura della procedura di
regolazione della crisi o dell’insolvenza, il valore dell’attivo inventariato o offerto ai creditori
assicuri il soddisfacimento di almeno un quinto dell’ammontare dei debiti chirografari e, comunque,
il danno complessivo cagionato non superi I’importo di 2.000.000 milioni di euro.
81 Cfr. art. 344 Codice della Crisi di impresa e dell’insolvenza: «1. Salvo che il fatto costituisca pit
grave reato, ¢ 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 alle procedure di composizione delle crisi da
sovraindebitamento di cui alle sezioni II e III del capo II del titolo IV aumenta o diminuisce
il passivo ovvero sottrae o dissimula una parte rilevante dell'attivo ovvero dolosamente
simula attivita inesistenti;
b) al fine di ottenere l'accesso alle procedure di cui alle sezioni II e III del capo II del titolo
IV e di quelle di cui al capo IX del titolo V, produce documentazione contraffatta o alterata,
ovvero sottrae, occulta o distrugge, in tutto o in parte, la documentazione relativa alla
propria situazione debitoria ovvero la propria documentazione contabile;
¢) nel corso delle procedure di cui alle sezioni II e III del capo II, effettua pagamenti in
violazione del piano di ristrutturazione dei debiti o del concordato minore omologati;
d) dopo il deposito del piano di ristrutturazione dei debiti o della proposta di concordato
minore, e per tutta la durata della procedura, aggrava la sua posizione debitoria;
e) intenzionalmente non rispetta i contenuti del piano di ristrutturazione dei debiti o del
concordato minore.
2. Le pene previste dal comma 1 si applicano al debitore incapiente che, con la domanda di
esdebitazione di cui all'articolo 283, produce documentazione contraffatta o alterata o sottrae,
occulta o distrugge, in tutto o in parte, la documentazione relativa alla propria situazione
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dell’esdebitazione seguendo le orme della disciplina penale prevista dal comma 1
dell’art. 16 della 1. 3/2012.

Passando ad esaminare le seconda norma®?, essa sanziona le falsita o le omissioni
di rilevanti informazioni circa i dati contenuti nel piano o nei documenti ad esso
allegati poste in essere dai componenti dell’OCRI durante la presentazione di una
domanda di omologazione di accordi di ristrutturazione dei debiti o di apertura del
concordato preventivo®>. Questa norma ricalca 1’art. 342 CCII (art. 236-bis 1. fall.)
che prevede sanzioni per il professionista che dichiara falsita in attestazioni e
relazioni. Da tali disposizioni si evince che, dal momento in cui a seguito della
riforma viene reso possibile I’accesso all’istituto del concordato preventivo
successivamente al procedimento di composizione della crisi, I’intento del
legislatore ¢ quello di porre sullo stesso piano, per cio che concerne il profilo della
responsabilita, il professionista e 1 membri dell’OCRI ai quali viene imposto il
medesimo obbligo di dichiarazioni veritiere applicato anche al professionista
indipendente.

In conclusione, si puo affermare che nonostante I’ampio intervento riformatore, le
fattispecie incriminatrici sono state trasposte senza modifiche sostanziali nel nuovo
codice, causando una stasi della normativa penale. Le novita non coinvolgono le
condotte caratterizzanti i reati bensi, soltanto, la cerchia dei soggetti ritenuti

responsabili. I reati fallimentari rimangono inalterati, ancora incentrati sulla finalita

debitoria ovvero la propria documentazione contabile ovvero omette, dopo il decreto di
esdebitazione, la dichiarazione di cui al comma 7 del medesimo articolo 283, quando dovuta o
in essa attesta falsamente fatti rilevanti.
3. Il componente dell'organismo di composizione della crisi che rende false attestazioni nella
relazione di cui agli articoli 68, 76, 269 ¢ 283 in ordine alla veridicita dei dati contenuti nella
proposta di cui agli articoli 67 e 75, nell'attestazione di cui all'articolo 268, nella domanda di
apertura della liquidazione controllata o nella domanda di esdebitazione di cui all'articolo 283,
¢ punito con la reclusione da uno a tre anni ¢ con la multa da 1.000 a 50.000 euro.
4. Le pene di cui al comma 2, si applicano al componente dell'organismo di composizione della
crisi che cagiona danno ai creditori omettendo o rifiutando senza giustificato motivo un atto del
suo ufficio».
82Cft. art. 345 Codice della Crisi di impresa e dell’insolvenza: «1. Il componente dell'organismo di
composizione della crisi di impresa che nell'attestazione di cui all'articolo 19, comma 3, espone
informazioni false ovvero omette di riferire informazioni rilevanti in ordine alla veridicita dei dati
contenuti nel piano o nei documenti ad esso allegati, ¢ punito con la reclusione da due a cinque anni
e con la multa da 50.000 a 100.000 euro.
2. Se il fatto ¢ commesso al fine di conseguire un ingiusto profitto per sé o per altri, la pena ¢
aumentata.
3. Se dal fatto consegue un danno per i creditori la pena ¢ aumentata fino alla metay.

83CECCHELLA, 1 diritto della crisi dell impresa e dell insolvenza, cit., 601 s.
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liquidatoria e sull’estremo disvalore del fallimento generando, di conseguenza,

sanzioni eccessivamente severe®*.

5. Dalla crisi da COVID-19 al nuovo D.L. 24 agosto 2021, n. 118.

Il Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza viene elaborato con molta rapidita
e cio porta ad inevitabili errori e lacune normative. Per tale ragione, il Governo gia
dopo un anno dalla pubblicazione si dedica alla correzione e all’integrazione di tali
mancanze elaborando un decreto correttivo®® che, perd, rimane itinerante per
diverso tempo anche a causa della pandemia da Covid-19.

Dall’esplosione della pandemia e del lockdown generale ci sono state pesanti
ricadute sull’intero sistema economico nazionale e, conseguentemente, ingenti
perdite per le imprese. Lo Stato italiano si trova a fronteggiare una situazione
inedita di grande confusione, nella quale deve adoperarsi per limitare i danni e i
molteplici fallimenti, oramai, alle porte.

Lo stato di profonda crisi generatosi a partire dal 2019 determina I’accantonamento
del decreto correttivo al CCII e la necessaria adozione di interventi legislativi di
maggiore importanza, i quali, tra I’altro, prevedono la posticipazione dell’entrata in
vigore dello stesso d.lgs. 14/2019%. Proprio per evitare un blocco totale della
ripresa economica causato dal lockdown, si assiste all’emanazione di alcuni decreti
d’urgenza, tra i quali il d.1. 8 aprile 2020, n. 23, noto come decreto “Cura Italia”.
Esso contiene misure volte a limitare le conseguenza dell’emergenza sanitaria ed
economica da Coronavirus nonché varie misure a favore delle imprese: in
particolare, esso sostiene la loro liquidita tramite un intervento da venticinque
miliardi di euro che dovrebbe mobilitare circa trecentocinquanta miliardi di euro di

finanziamenti per rilanciare I’economia, prevede la moratoria dei finanziamenti a

8 Cfr. AMARELLL La riforma dei reati fallimentari, cit., 201 ss.

85Si fa riferimento allo “Schema di decreto legislativo recante disposizioni integrative e correttive a
norma dell’articolo 1, comma 1, della legge 8 marzo 2019, n. 20, al decreto legislativo 12 gennaio
2019, n. 14, recante “Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza in attuazione della legge 19
ottobre 2017, n. 155”.

8 11 Codice della crisi sarebbe dovuto entrare in vigore il 15 agosto 2020. Tale rinvio viene disposto
dall’art. 5 del “Decreto Liquidita” (d.l. 8 aprile 2020, n. 23 convertito, con modificazioni, dalla legge
5 giugno 2020, n. 40).
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micro e PMI¥’ ¢ tenta di garantire la loro liquidita soprattutto tramite il Fondo di
Garanzia per le PMI che viene ampliato di un miliardo e mezzo®:.

Oltre a ci0, nella fase iniziale della pandemia si avverte I’esigenza fondamentale di
evitare o, quantomeno, posticipare la sottoposizione alla procedura di liquidazione

89 i pone tale obiettivo e, tramite ’art. 10, dispone

giudiziale. Il “Decreto Liquidita
che tutti i ricorsi per la dichiarazione di fallimento e per la declaratoria dello stato
di insolvenza depositati tra il 9 marzo 2020 ed il 30 giugno 2020 sono improcedibili,
escludendo dalla disposizione solo gli istituti del sovraindebitamento®.

La nuova norma stabilisce alcune eccezioni di improcedibilita tra cui, innanzitutto,
quando la dichiarazione di insolvenza o il fallimento vengono presentati in proprio
dal debitore se, pero, 1I’insolvenza non ¢ conseguenza dell’epidemia da Covid-19.
In realta, sembra essere molto difficile che un’istanza di fallimento presentata in
questa finestra temporale possa nascere da un’insolvenza conseguente alla crisi
pandemica, essendo piu credibile che essa si riferisca ad un periodo ad essa
anteriore. Il legislatore sembra offrire, dunque, una protezione parziale e
insufficiente poiché scaduto il termine suindicato il fallimento delle imprese
potrebbe essere nuovamente dichiarato.

In aggiunta, I’art. 5 del “Decreto Liquidita” rinvia al 1° settembre 2021 ’entrata in
vigore del Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, il quale verra nuovamente

differito, come successivamente indicato, a seguito di ulteriori provvedimenti.

87 AMATO, CAMPO, Le misure a sostegno delle imprese nel Decreto Cura Italia e nel Decreto
Liquidita in Diritto Bancario, 8 maggio 2020, 2 ss.

88 LA REDAZIONE, Decreto Cura lItalia: in GU le misure anti crisi per imprese, professionisti e
lavoratori in Ipsoa Quotidiano, 18 marzo 2020, 3s.

% Si fa riferimento al d.1. 1 8 aprile 2020, n. 23, convertito nella 1. 5 giugno 2020, n. 40.

%0 Cfr. Art. 10 d.1. 8 aprile 2020, n. 23 (Disposizioni temporanee in materia di ricorsi e richieste per
la dichiarazione di fallimento e dello stato di insolvenza): «1. Tutti i ricorsi ai sensi degli articoli 15
e 195 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 e 3 del decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270
depositati nel periodo tra il 9 marzo 2020 ed il 30 giugno 2020 sono improcedibili.

2. Le disposizioni di cui al comma 1 non si applicano alla richiesta presentata dal pubblico
ministero quando nella medesima ¢ fatta domanda di emissione dei provvedimenti di cui all'articolo
15, comma ottavo, del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267.

3. Quando alla dichiarazione di improcedibilita dei ricorsi presentati nel periodo di cui al

comma | fa seguito la dichiarazione di fallimento, il periodo di cui al comma 1 non viene
computato nei termini di cui agli articoli 10 e 69 bis del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267».
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Sempre con lo scopo primario di tutelare I’impresa il d.l. 2 marzo 2020, n. 9°!
prevede la non applicabilita degli artt. 2446, commi 2 e 3, 2447, 2482-bis, commi
4,5 e 6, e 2482-ter del Codice civile dal 9 aprile 2020 fino al 31 dicembre 2020°2.
Inoltre, per evitare che le societa si trovino a dovere effettuare I’ardua scelta di
ricapitalizzare o liquidare 1’azienda in dipendenza dell’andamento della situazione
epidemiologica, si stabilisce che nello stesso periodo di cui sopra non vige la causa
di scioglimento della societa per le ragioni di cui agli artt. 2484, comma 1, numero
4% e 2545-duodecies®* del Codice civile. La conseguenza di tale inoperativita ¢ il
venire meno della responsabilita degli amministratori ex art. 2486 c.c. a partire dal
9 aprile 2020.

Al fine di mettere al riparo le procedure in corso, il “Decreto Liquidita” proroga
diversi termini in materia di diritto societario e fallimentare: 1’art. 9 posticipa di sei
mesi 1 termini di adempimento dei concordati preventivi, degli accordi di
ristrutturazione dei debiti, degli accordi di composizione e dei piani del
consumatore omologati aventi scadenza dopo il 23 febbraio 2020, al fine di evitare
I’insuccesso di procedure correnti che potenzialmente avrebbero potuto avere un
seguito positivo.

Si introduce poi la facolta per il debitore, nei procedimenti per I’omologazione del
concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione pendenti al 23 febbraio
2020, fino all’udienza per I’omologa, di richiedere un termine®® non superiore a
novanta giorni per depositare un nuovo piano, una nuova proposta di concordato ex
art.161 L. fall., o un nuovo accordo di ristrutturazione ex art. 182-bis 1. fall. Tale
disposizione consente al debitore che intende modificare soltanto i termini di
adempimento del concordato preventivo o dell’accordo di ristrutturazione di
depositare sino all’udienza fissata per I’omologa una memoria che definisca i nuovi

termini e, in piu, nel concordato in bianco si prevede la possibilita di un’altra

! Decreto rubricato “Misure urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e imprese connesse
all’emergenza epidemiologica da COVID-19” non convertito in legge e abrogato dall’art. 1, comma
2, della legge 24 aprile 2020, n. 27 che ha convertito in legge il d.1. 17 marzo 2020, n. 18.

92 Ci si riferisce alla causa di scioglimento della societa per riduzione o perdita del capitale sociale.
93 Cfr. art. 2484, comma 1 n. 4: Le societd per azioni, in accomandita per azioni € a responsabilita
limitata si sciolgono: [...] 4) per la riduzione del capitale al disotto del minimo legale, salvo quanto
¢ disposto dagli articoli 2447 e 2482 ter.

%4 La societa cooperativa si scioglie per le cause indicate ai numeri 1), 2), 3), 5), 6) ¢ 7) dell'articolo
2484, nonché per la perdita del capitale sociale.

% 11 termine decorre dalla data del decreto con cui ¢ assegnato il termine e non ¢ prorogabile.
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proroga di novanta giorni, anche nell’ipotesi in cui ¢ stata depositata istanza di
fallimento.

Un’ulteriore disposizione degna di nota ¢ inserita nell’art. 9, comma 5-ter, il quale
prevede che ai concordati depositati entro il 31 dicembre 2020 non si applica il
disposto dell’art. 161, comma 10 1. fall.”®, e, quindi, il dimezzamento del termine
per il deposito del piano nel caso in cui sia pendente il procedimento per la
dichiarazione di fallimento.

Ulteriori proroghe vengono previste dal “Decreto Rilancio™’

il quale, nell’art. 51,
posticipa di sei mesi i termini dei programmi di esecuzione delle procedure di
amministrazione straordinaria aventi scadenza il 23 febbraio 2020 per le societa
ammesse alla procedura di amministrazione straordinaria.

Infine, dopo aver coadiuvato le imprese con I’inserimento di proroghe temporali, il
legislatore introduce, nell’art. 3 del d.1. 7 ottobre 2020, n. 125%8, il comma 1-bis che
modifica gli artt. 180, 182-bis e 182-ter 1. fall. anticipando I’applicazione delle
norme del Codice della crisi di impresa in materia di transazione fiscale e di accordi
con gli enti previdenziali a partire dal 4 dicembre 2021%°. A queste norme si
aggiungono le disposizioni introdotte dalla conversione del “Decreto Ristori”!%
tramite il quale vengono inserite alcune norme del CCII sulle procedure di
composizione della crisi nella Legge 3/2012, con la previsione che queste ultime
abbiano efficacia retroattiva e, quindi, si possano applicare anche alle procedure
pendenti.

Al fine di fornire una cura ancora piu concreta alla “patologia” del fallimento si

cercano continuamente percorsi alternativi a tale esito una volta trascorso il periodo

di improcedibilita. Ci si domanda se la scelta piu opportuna sia optare per il sistema

% Cosi Dart. 161, comma 10, 1. fall.: «Fermo restando quanto disposto dall'articolo 22, primo
comma, quando pende il procedimento per la dichiarazione di fallimento il termine di cui al sesto
comma del presente articolo ¢ di sessanta giorni, prorogabili, in presenza di giustificati motivi, di
non oltre sessanta giorniy.

7 D.1. 19 maggio 2020, n. 34.

%8 D.1. convertito dalla 1. 27 novembre 2020, n. 159 — “Conversione in legge, con modificazioni, del
decreto-legge 7 ottobre 2020, n. 125 recante misure urgenti connesse con la proroga della
dichiarazione dello stato di emergenza epidemiologica da COVID-19 e per la continuita operativa
del sistema di allerta COVID, nonché per 1’attuazione della direttiva (UE) 2020/739 del 3 giugno
2020”.

%9 Per ulteriori approfondimenti sul punto ANDREANI, Le nuove norme della Legge fallimentare sulla
transazione fiscale, in Il Fallimentarista, 5 gennaio 2021; GAMBI, Spunti sul cram down nella
transazione fiscale, Il Fallimentarista, 9 dicembre 2020.

100 D 1. 28 ottobre 2020, n. 137 convertito, con modificazioni, dalla 1. 18 dicembre 2020, n. 176.
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delineato dalla Legge fallimentare o indirizzarsi verso quello definito nel Codice
della crisi, testo piu organico di nuovo conio. La risposta a tale quesito viene
direttamente fornita dal rinvio effettuato dal “Decreto Liquidita”: una normativa
sconosciuta che potrebbe generare dubbi interpretativi e applicativi non si adatta
alle esigenze di certezza e stabilitd richieste, almeno sotto il punto di vista
normativo, da un momento di crisi universale. Le conseguenze non sono da
sottovalutare. Il Codice della crisi di impresa viene elaborato sulla base di esigenze
di mercato molto distanti da quelle attuali, I’esempio piu evidente & rappresentato
dall’introduzione del sistema delle misure di allerta volto a fare emergere
anticipatamente e tempestivamente la crisi delle imprese. E evidente come, in una
situazione in cui la crisi si estende a livello globale, gli indicatori non riescono a
selezionare efficacemente le situazioni di dissesto per garantire all’impresa un
intervento tempestivo affinché essa possa risollevarsi. Tali innovazioni, invero,
potrebbero avere effetti antitetici a quelli auspicati e produrre risultati
marcatamente disfunzionali'®!.

Un ulteriore motivo di posticipazione risiede nell’impossibilita di raggiungere il
fine che il Codice della crisi si ¢ prefissato: esso mira al salvataggio delle imprese
in crisi e si muove nell’ottica della continuita aziendale. Tale traguardo diventa
irraggiungibile alla luce del nuovo panorama economico-finanziario, nel quale si
registrano inadempienze da record che generano enormi mancanze di liquidita e
nel quale si affaccia «la possibilita che il tasso di fallimento per le piccole e le medie
imprese potrebbe triplicare [...] in assenza di un sostegno statale sufficiente,
minacciando di bloccare la ripresa economica e causare instabilita finanziaria» !,
In piu, 'aumento dei fallimenti non si limita ad avere conseguenze catastrofiche
solo sul piano economico-finanziario ma si riverbera anche sul corretto
funzionamento dei tribunali, 1 quali dovendo fronteggiare molteplici procedure di
liquidazione vivrebbero uno stato di congestionamento.

Sembra, dunque, che le nuove procedure del CCII mirano alla tempestiva soluzione

della crisi delle imprese mediante I’espulsione dal mercato di quelle maggiormente

101 Qul punto AMBROSINI, La “‘falsa partenza” del codice della crisi, le novita del decreto liquidita
e il tema dell’insolvenza incolpevole, in Il Caso, 21 aprile 2020, 3.

102 Cfr. PACcHI, L impatto del virus Corona-19 sul diritto della crisi, in Prima Juridico, 2020, Vol.
XIX, 320.
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in difficolta piuttosto che tramite la concessione della c.d. “seconda chance”'. E
«se cosi ¢ (se cosi fosse), non ¢ certo quello attuale il momento per soluzioni cosi
catartiche»!%4,

Di conseguenza, il rinvio dell’entrata in vigore del Codice della crisi sembra essere
il rimedio piu opportuno per tutelare gli operatori del settore; cosi facendo essi
possono continuare ad utilizzare uno strumento collaudato e stabile, di cui
conoscono i meccanismi, ¢ godere di una maggiore certezza della normativa
applicabile!®,

L’emergenza pandemica, se da un lato impone il rimando a un momento piu
opportuno delle nuove disposizioni, dall’altro induce il Governo a introdurre nuove
misure di supporto per le imprese in crisi.

All’esito degli sforzi della Commissione Pagni, istituita dalla Ministra Cartabia ad
aprile, il 24 agosto 2021 il decreto n. 118'%, recante «Misure urgenti in materia di
crisi di impresa e di risanamento d’azienda, nonché ulteriori misure urgenti in
materia di giustizia», viene pubblicato in Gazzetta Ufficiale. Il decreto trae la sua
ratio dall’emergenza sanitaria e dalle conseguenze economiche sul sistema italiano
e 1 suoi interventi riguardano, in particolare, un ulteriore differimento dell’entrata
in vigore del CCII, I’integrazione dello stesso con i principi dettati dalla Direttiva
“Insolvency” e I’introduzione di un nuovo strumento per 1’avvio di percorsi di
risanamento tramite la “Composizione negoziata per la soluzione della crisi di
impresa”, della quale si parlera dettagliatamente in seguito'?’.

L’obiettivo ¢ di fornire all’imprenditore uno strumento rapido per la prevenzione e

risoluzione della crisi, finalita non perseguibilie tramite le procedure di allerta

previste dal CCII, le quali invero rappresentano un limite alla stessa. Il legislatore,

103 MONTELEONE, Evoluzione degli organi della crisi d’impresa: OCRI, commissario giudiziale,
liquidatore giudiziale, curatore nella liquidazione giudiziale, OCC, Milano, 2021, 1237 ss.

104 SANTANGELI, FABBI, I/ (giusto) differimento, in ragione dell emergenza, della entrata in vigore
del Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, ma ¢ indispensabile che alcune norme entrino in
vigore immediatamente, in Il Caso, 16 aprile 2020, 2.

105 PAPETTI, Codice della crisi d'impresa e dell 'insolvenza— Covid-19 Il codice della crisi d'impresa
e dell’insolvenza: transizione verso un sistema monistico nella gestione delle crisi e proroga causa
Covid-19 in Studio Legale Madonna, 277 gennaio 2021, https://avvocatomadonna.it/codice-della-
crisi-dimpresa-e-dellinsolvenza-covid-19/.

196 D 1. convertito, con modificazioni, in 1. 21 ottobre 2021, n. 147. Noto anche come “Decreto
Crisi”.

107V, infra Cap 1I1. SERRA, Crisi d'impresa: nuova proroga e misure di supporto anti-Covid, in
Altalex, 1 settembre 2021, 1.
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con tale intervento, vuole tutelare le imprese che, nel momento in cui gli aiuti statali
vengono meno, hanno difficolta a dare seguito all’attivita aziendale, fornendo loro
degli strumenti stragiudiziali utili ad analizzare la condizione economica e a
consentire una cognizione piena della situazione economico-finanziaria. In
sostanza, I’imprenditore viene posto in un «contesto di maggiore protezione, al di
fuori della procedura concorsuale ma sempre sotto il controllo dell’autorita
giudiziaria» %%,

L’intervento si muove lungo tre direttrici: in primo luogo, prevede il rinvio
dell’entrata in vigore del Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza al 16
maggio 2022, ad esclusione del titolo II relativo alle procedure di allerta e di
composizione assistita la cui entrata in vigore ¢ prevista il 31 dicembre 2023; in

secondo luogo, anticipa alcuni strumenti gia disciplinati nel CCIT'*

adatti per la
situazione economica caratterizzante il Paese; infine, inserisce ex novo
nell’ordinamento la composizione negoziata della crisi d’impresa, uno strumento
totalmente rimesso alla libera scelta dell’imprenditore, il quale entra in vigore il 15
novembre 2021.

Non si tratta di una logica abrogativa de facto del CCII bensi di prendere coscienza
che alcuni suoi meccanismi, creati per favorire un’espansione economica e
imprenditoriale, si sarebbero scontrati con 1’opposta dolorosa realta protrattasi per
un periodo di tempo molto lungo rispetto a quello inizialmente pensato!!°.

In questo drammatico panorama ¢ evidente che il focus deve spostarsi: non ci si pud
piu porre come principale obiettivo quello di far emergere tempestivamente
I’insolvenza per assicurare maggiori livelli di recovery ai creditori, piuttosto si deve
evitare una “desertificazione” industriale e 1 relativi impatti sul livello
occupazionale, nonché il rischio che molte imprese finiscano per essere vittime

della mafia'll,

108 ANNETTA, D.L. 118/21 La composizione negoziata della crisi di impresa, Milano, 2022, 29.
109V, infra Cap. I, § 5.2.

10 FAROLFI, Le novita del D.L. 118/2021: considerazioni sparse “a prima lettura”, in Diritto Della
Crisi, 6 settembre 2021.

1 AMBROSINIL, La “falsa partenza” del codice della crisi, cit., 8.
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5.1. I differimenti dell’entrata in vigore del Codice della crisi di impresa.
L’art. 1 del d.I. 118/2021 dispone 1’ennesimo rinvio dell’entrata in vigore del
Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza. Tale differimento viene attuato
tramite la modifica dell’art. 389 del d.lgs. 14/2019, all’interno del quale viene
stabilito che «il presente decreto entra in vigore il 16 maggio 2022, salvo quanto
previsto ai commi 1-bis e 2» e viene aggiunto il comma 1-bis che fissa I’entrata in
vigore del Titolo II della Parte Prima del CCII, contenente la disciplina delle
procedure di allerta e di composizione assistita della crisi, addirittura al 31 dicembre
2023. L’intera disciplina dell’allerta ¢ rinviata di due anni, il rinvio del Codice ¢
piu contenuto in quanto scaturisce dalla necessita di adattare il Codice alla Direttiva
in materia di ristrutturazione e insolvenza'!? entro il 17 luglio 2022.

Il commal-bis, modificato durante I’iter di conversione in legge, introduce una
nuova proroga del termine per 1’introduzione dell’obbligo di nomina dell’organo di
controllo delle S.r.l. e delle societa cooperative, facendolo slittare alla data di
approvazione dei bilanci relativi all’esercizio 2023. Tale differimento trova la sua
ratio nell’allineamento di tale nomina con I’applicabilita degli strumenti di allerta,
prevista a partire dal dicembre 2023.

Come gia anticipato, la chiave di lettura di tali modifiche ¢ costituita dal precipuo
obiettivo di «fornire alle imprese in difficoltd nuovi strumenti per prevenire
I’insorgenza di situazioni di crisi o per affrontare e risolvere tutte quelle situazioni
di squilibrio economico-patrimoniale che, pur rivelando 1’esistenza di una crisi o di
uno stato di insolvenza, appaiono reversibili»!!3.

Pur volendo comprendere I’esigenza delle imprese di godere di un arco temporale
maggiore per adattarsi al meglio alle disposizioni degli strumenti di allerta, i
differimenti continui subiti dal Codice della crisi rischiano davvero di distruggere
uno degli obiettivi fondamentali che quest’ultimo si ¢ prefissato, ossia la stabilita e
I’organicita della normativa!!4,

Per tali ragioni la scelta del rinvio ¢ oggetto di diverse critiche. Per comprenderle,

perd, si deve partire da una constatazione: il Codice della Crisi viene rinviato perché

112 Gj fa riferimento alla Direttiva (UE) 1023/2019.

113 Cfr. Relazione illustrativa al d.1. 118/2021.

114 MORELLI, Organi di controllo Srl e cooperative: arriva una nuova proroga. Quali impatti per le
imprese, in Ipsoa, 21 ottobre 2021.
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stiamo attraverso una crisi. Evidenziando tale paradosso non si vuole disquisire
sulle capacita rivoluzionarie del Codice della Crisi di cui, invece, sembra dubitare
il suo stesso “fundatur” rinviandone I’entrata in vigore, piuttosto si intende
sottolineare il principale problema. Il Codice della Crisi nasce a seguito di un
giudizio di inadeguatezza sulla disciplina del r.d. 16 marzo 1942, n. 267 quindi
come puo tale inadeguatezza venire meno se il motivo della riforma risiede
nell’inidoneita della normativa a fronteggiare la crisi di una singola impresa ed oggi
ci troviamo al centro di una crisi globale?

La questione non deve essere sottovalutata. Se la normativa previgente risulta
fondamentalmente inadatta ¢ difficile che parziali mutamenti possano modificarla
a tal punto da renderla idonea a tale realta; esse piuttosto potrebbero configurarsi
come rimedi apparenti ¢ momentanei, quando, invece, 1’esigenza del mondo
richiede il ricorso a soluzioni concrete.

Si percepisce, dunque, che il legislatore genera un depotenziamento in re ipsa del
Codice discendente proprio dalla decisione di differire continuamente la sua entrata
in vigore!!>,

Secondo alcuni autori, il d.I. 118/2021 si pone come una vera e propria
“controriforma” poiché, nonostante all’apparenza ’entrata in vigore del Codice sia
solo differita, ¢ difficile nella realta credere che il Decreto, andando a modificare il
sistema, verra poi accantonato per cedere il posto al Codice della Crisi. Inoltre,
interi strati del tessuto economico italiano gia da tempo tentano di boicottare il
Codice, considerato inaccettabile da un’imprenditoria che vede ogni forma di
controllo come mero dispendio economico. In primo luogo, le misure di allerta e,
in secondo luogo, il ruolo centrale affidato all’autorita giudiziaria nella gestione
della crisi vengono presi di mira da questo moto rivoluzionario. La strategia
utilizzata ¢ sfuggente: non viene demolito in tronco né il Codice in toto né, tanto
meno, gli strumenti introdotti; per non far trapelare le reali intenzioni, i
“controriformisti” cercano I’ennesima scusa per rinviare il Codice e attendono che
esso si svuoti dall’interno, sostituendo il sistema di allerta con strumenti piu

malleabili.

115 LEozAPPA, Quando il Codice della crisi viene rinviato per la crisi, in 1l Fallimentarista, 21
maggio 2020, 1 ss.
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Parlare di soluzioni transitorie potenzialmente definitive qualora ci si accorgesse
che i nuovi strumenti sono piu adatti dei precedenti significa effettuare un
ragionamento mistificatorio poiché 1’unica innovazione apportata dal Decreto ¢ il
rifiuto del ruolo preponderante dell’ Autorita!!®.

In realta a tali critiche si potrebbe obiettare che lo scenario su cui si esprime la
Commissione muta prima del “celebre” rinvio. Ilaria Pagni, Presidente della
Commissione istituita presso il Ministero della Giustizia, spiega che emerge la
necessita di rendere conforme la disciplina del Codice a quella europea entro il 2022
e, successivamente, chiarisce che una revisione del sistema di allerta viene
effettuata su richiesta del Parlamento gia con I’art. 5 comma 14 del d.1. 41/2021!!7.
Quindi, la Commissione prende atto che una parte sostanziale del sistema di allerta
¢ gia stata accantonata dall’intero Parlamento con la conseguenza che accedere al
concordato preventivo diventa molto piu difficile per gli imprenditori la cui crisi ¢
peggiorata a causa dell’emergenza Covid.

In piu, anche se Confidustria si dichiara favorevole al sistema dell’allerta, ¢
senz’altro vero che «la connotazione e canalizzazione meta-privatistica dell’allerta
e le velleita interventistiche del Codice in materia di sollecitazione esterna alla
discovery della crisi»!!® non & ben vista dal sistema delle piccole € medie imprese,
principali interpreti della realta economica italiana.

Infine, altro profilo cruciale ¢ rappresentato dalle criticita applicative che connotano
il procedimento di composizione assistita, istituto da alcuni considerato pronto per
entrare in vigore. Manca il coordinamento tra le regole degli articoli 19 e 20 del
CCII e il processo civile telematico, ¢ assente un percorso formativo per gli
organismi di composizione della crisi e I’intero meccanismo ¢ connotato da un

eccessivo formalismo che rende il procedimento esageratamente oneroso.

116 GALLETTI, Breve storia di una (contro)riforma “annunciata”, in Il Fallimentarista, 1 settembre
2021; dello stesso pensiero GALLETTI, E arrivato il venticello della controriforma, in Il
Fallimentarista, 21 luglio 2021; LAMANNA, Nuove misure sulla crisi d’impresa del D.L. 118/2021:
Penelope disfa il Codice della crisi recitando il “de profundis” per il sistema dell’allerta, in Il
Fallimentarista, 25 agosto 2021.

7 ANNETTA, D.L. 118/21 La composizione negoziata, cit., 31 s.

18 L AMANNA, Nuove misure sulla crisi d'impresa del D.L. 118/2021, cit.

42



E quindi doveroso evidenziare, volente o nolente, che la Commissione interviene
in funzione “altruistica” allineando i suoi interventi ai principi fondamentali

costituzionali € ai principi di proporzionalitd promulgati dall’Unione Europea!’®.

5.2. L’anticipazione di alcune previsioni del Codice della crisi di impresa.
Contestualmente al rinvio del Codice, il nuovo decreto prosegue nell’opera
prevedendo I’immediata entrata in vigore di alcune disposizioni del CCII inserite
nella Legge fallimentare. A tal punto, si pone il problema della arcaicita delle
procedure concorsuali previste da tale normativa. L’art. 20 e seguenti del d.l.
118/2021 effettuano alcune modificazioni al r.d. 267/1942 efficaci gia con I’entrata
in vigore dello stesso.

L’art. 18 introduce temporaneamente un concordato semplificato a carattere
liquidatorio, stabilendo che anche se le trattative non hanno un esito positivo e le
soluzioni di cui all’art. 11, commi 1 e 2 non sono praticabili, ma I’esperto dichiara
che esse si sono svolte in buona fede e secondo correttezza, I’imprenditore pud
comunque presentare entro sessanta giorni successivi alla comunicazione di cui
all’art. 5, comma 8, una proposta di concordato per cessione dei beni
congiuntamente al piano di liquidazione e i documenti indicati dall’art. 161 della
Legge fallimentare. Tale istituto si differenzia dal classico concordato poiché non
prevede la fase formale del voto ma mantiene comunque la fase di ammissione e la
fase di omologazione sotto il controllo del giudice, la trasmissione del ricorso al
pubblico ministero e la potenziale opposizione dei creditori. Inoltre, ¢ prevista la
figura di un ausiliario del giudice per valutare il mantenimento dell’utilita del
concordato per ogni creditore. La proposta pud prevedere la suddivisione dei
creditori in classi ma deve rispettare I’ordine delle prelazioni e non puo soddisfare
1 creditori in maniera inferiore rispetto ad una procedura fallimentare.

La prima modifica'?? interviene sull’art. 180, quarto comma, ultimo periodo, 1. fall.,
sostituendo le parole «il tribunale omologa il concordato preventivo anche in
mancanza di voto» con le seguenti «il tribunale omologa il concordato preventivo

anche 1 mancanza di adesione». Tale intervento risulta essere necessario per

119 FABIANIL, La proposta della Commissione Pagni all’esame del Governo: valori, obiettivi,
strument, in Diritto Della Crisi, 2 agosto 2021.
120 Modifica effettuata con I’art. 20, comma 1, lett. a).
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consentire al tribunale di poter decidere sull’omologazione anche in mancanza di
adesione e quindi anche se vi ¢ un voto contrario, o astensione, da parte
dell’amministrazione finanziaria o degli enti gestori di forme di previdenza. Con
tale modifica si permette al tribunale di valutare tale silenzio come voto negativo e,
di conseguenza, di omologare il concordato con transazione fiscale e previdenziale
ai sensi dell’art. 180 1. fall.

Un’ulteriore novita'?!, sempre in riferimento alla transazione fiscale, ¢
I’inserimento nell’art. 182-bis del seguente periodo: «ai fini di cui al periodo che
precede, I’eventuale adesione deve intervenire entro novanta giorni dal deposito
della proposta di soddisfacimento». Tale disposizione stabilisce un termine di
novanta giorni dal deposito della proposta di soddisfacimento entro il quale
I’amministrazione o gli enti previdenziali o assistenziali devono comunicare le
adesioni; in caso di silenzio, il tribunale procede all’omologazione in camera di
consiglio con decreto motivato. L’importanza di tale norma si coglie
nell’introduzione di un termine a partire del quale I’adesione puo essere considerata
“mancante”.

La lettera c) del comma 1 dell’art. 20 sostituisce 1’ottavo comma dell’art. 182-bis,
prevedendo che se prima dell’omologazione intervengano delle modifiche
sostanziali al piano, € necessario rinnovare 1’attestazione prevista al comma 1 e che
il debitore chieda il rinnovo delle manifestazioni di consenso ai creditori parti degli
accordi. Per modifiche “sostanziali” si intendono tutte quelle modifiche che
diventano necessarie a seguito di un cambiamento della situazione attuale e del
contenuto del piano tale da incidere sulle probabilita di corretto adempimento
dell’accordo.

Il rinnovo delle manifestazioni di consenso deve essere richiesto anche nel caso di
modifica sostanziale degli accordi. In tal caso, per modifiche “sostanziali” ci si
riferisce alla finalita dell’accordo e si considerano tali quelle modifiche ai termini
originari che se effettuate darebbero diritto al creditore di risolvere 1’accordo!?2.
Viene apportata una modifica anche all’art. 182-quinquies, al quale, al quinto

comma, viene aggiunto il seguente periodo «il tribunale pud autorizzare il

121 Novita introdotta dall’art. 20, comma 1, lett. b).
122 NARDECCHIA, Anticipazioni del codice della crisi: le modifiche della Legge fallimentare, in
Diritto Della Crisi, 13 gennaio 2022.
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pagamento delle retribuzioni dovute per le mensilita antecedenti al deposito del
ricorso ai lavoratori addetti all’attivita di cui ¢ prevista la continuazione».
Successivamente, viene inserito un ulteriore comma «quando ¢ prevista la
continuazione dell'attivita aziendale, la disciplina di cui al quinto comma si applica,
in deroga al disposto dell'articolo 55, secondo comma, al rimborso, alla scadenza
convenuta, delle rate a scadere del contratto di mutuo con garanzia reale gravante
su beni strumentali all'esercizio dell'impresa, se il debitore, alla data della
presentazione della domanda di ammissione al concordato, ha adempiuto le proprie
obbligazioni o se il tribunale lo autorizza al pagamento del debito per capitale ed
interessi scaduto a tale data. Il professionista in possesso dei requisiti di cui
all'articolo 67, terzo comma lettere d), attesta anche che il credito garantito potrebbe
essere soddisfatto integralmente con il ricavato della liquidazione del bene
effettuata a valore di mercato e che il rimborso delle rate a scadere non lede i diritti
degli altri creditori».

La lettera e) sostituisce integralmente 1’art. 182-septies 1. fall. e lo riformula sulla
base del contenuto dell’art. 61 del CCII, con riferimento agli accordi di
ristrutturazione ad efficacia estesa. Si tratta di accordi estesi anche ai creditori non
aderenti, purché appartenenti alla stessa categoria. Si genera, quindi, un
ampliamento soggettivo del campo di applicazione della procedura. Sara, pero,
necessario che tutti i creditori di categoria siano informati dell’avvio delle trattative
per potervi partecipare avendo chiara la situazione economica del debitore,
I’accordo raggiunto e gli effetti dello stesso. In piu, si richiede che i creditori della
medesima categoria non aderenti — ma ai quali si estendono gli effetti dell’accordo
— siano soddisfatti in misura non inferiore rispetto all’ipotesi liquidatoria e che il
debitore abbia notificato I’accordo, la domanda di omologazione e i relativi allegati.
L’ultima parte della norma prevede che se I'impresa ha debiti nei confronti di
banche o intermediari finanziari in misura non inferiore alla meta del complessivo
indebitamento, 1’accordo di ristrutturazione puo individuare una o piu categorie tra
questi tipi di creditori che tra loro abbiano posizione giuridica ed interessi

economici omogenei. In questo caso il debitore pud chiedere con il ricorso che gli
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effetti dell’accordo si estendano anche ai “non aderenti” ma appartenenti alla stessa
categoria, fermi restando i diritti dei creditori diversi da banche o intermediari'??.
Il d.1. 118/2021 introduce, poi, ’art. 182-octies 1. fall., ossia la convenzione di
moratoria, che ricalca il contenuto dell’art. 62 del Codice della crisi.

La convenzione puo riguardare la dilazione della scadenza dei crediti, la rinuncia
agli atti o la sospensione delle azioni esecutive e conservative e altre misure che
non comportano rinuncia al credito. Tramite la norma si amplia I’ambito applicativo
della convenzione di moratoria che ora pud essere conclusa anche tra un
imprenditore e i suoi creditori, seppur non finanziari. Tali provvedimenti hanno
efficacia anche nei confronti di creditori non aderenti che appartengono alla stessa
categoria.

Sotto il profilo penalistico assume particolare importanza la modifica del terzo
comma dell’art. 236 1. fall., che estende la responsabilitd penale per i reati
fallimentari di amministratori, direttori generali, sindaci, liquidatori di societa, oltre
che dei creditori, alle ipotesi di accordi di ristrutturazione ed efficacia estesa, di
convenzione di moratoria e accordi di ristrutturazione omologati nonostante la
mancata adesione dell’amministrazione finanziaria e degli enti previdenziali.
Gli importanti interventi menzionati ripropongono le norme disciplinate nel Codice
della crisi'?*, innovano le disposizioni anacronistiche della Legge fallimentare e
introducono un nuovo istituto di matrice sostanzialmente privatistica, la
composizione negoziata della crisi d’impresa'?>,

Il legislatore prendendo atto del momento patologico e della necessita di lottare
contro il pericolo di fallimento immediato conia «misure specifiche, straordinarie

come ¢ I’evento che si & abbattuto contro il mondox»!2°.

12ANNETTA, D.L. 118/21 La composizione negoziata, cit., 31 ss.

124 Sav1, Crisi di impresa e insolvenza. La nuova composizione negoziata della crisi d'impresa. La
figura dell’esperto negoziatore e le opportunita per imprenditori e professionisti, Rimini, 2021, 257
ss.

125V, infra Cap. 111, §2.

126 pAccHI, L impatto del virus, cit., 337.
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CAPITOLO 11
LE PROCEDURE DI ALLERTA E DI COMPOSIZIONE ASSISTITA DELLA CRISI

DI IMPRESA

1. Una nuova tecnica per la rilevazione tempestiva della crisi.

Il profilo piu innovativo della riforma del Codice della Crisi concerne
I’introduzione di nuovi istituti aventi lo scopo di gestire tempestivamente la crisi
d’impresa e la previsione di un modello processuale unico per ogni procedura di
regolazione della crisi e dell’insolvenza prevista dal Codice'?’.

Nasce, cosi, una correlazione tra “tempestivita” e “funzionalita” degli strumenti:
soltanto se utilizzati in modo rapido, questi possono ridurre i costi procedurali e
velocizzare il risanamento dell’impresa e del debitore. L’ imprenditore deve riuscire
a diagnosticare preventivamente la situazione di dissesto e ricorrere, in via
successiva, ad uno degli strumenti predisposti dal legislatore. Sul punto, si ¢ tuttavia
rilevato che, in media, I’impresa italiana non ¢ in grado di promuovere in autonomia
processi tempestivi poiché non dispone di strumenti organizzativi adeguati che le

128 Infatti, nel panorama

permettano di monitorare esaustivamente la sua condizione
imprenditoriale italiano si rintracciano alcune peculiarita che non rendono
possibile, il piu delle volte, 1’attivazione tempestiva delle procedure predisposte dal
legislatore; e cid accade per diversi motivi:
1.la maggior parte delle imprese italiane sono micro, piccole o medie imprese
e presentano, pertanto, una dimensione inadatta a competere efficacemente
sul mercato;

ii.di solito, la proprieta e la gestione dell’impresa sono in mano ai medesimi

soggetti e da ci0 si genera debolezza nei sistemi di “corporate governance”;

12711 legislatore innova rispetto all’impianto tradizionale introducendo al Titolo III del CCII un

modello processuale unico per ogni procedimento finalizzato all’avvio delle procedure di
regolazione della crisi o dell’insolvenza previste dal CCII.

122 RORDORF, Prime osservazioni sul codice della crisi di impresa e dell’insolvenza in
www.ordineavvocatimilano.it, 2019, 10.
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iii.le imprese italiane soffrono di una forte instabilita reddituale, patrimoniale
e finanziaria, sono tra le imprese con il livello medio di indebitamento piu
alto nella media europea e spesso i risultati economici sono influenzati dal
costo elevato dei finanziamenti a breve termine concessi dalle banche;
iv.si rileva un’insufficienza negli strumenti di controllo di gestione e sulla
pianificazione aziendale. Nelle imprese di dimensioni inferiori le funzioni
amministrative sono considerate come un’imposizione inutile che comporta
solo costi ulteriori!%.
Per tale ragione il d.Igs. 12 gennaio 2019, n. 14, al Titolo II, della Parte I, introduce
la disciplina degli “Strumenti di allerta” e della “Procedura di composizione
assistita della crisi”, considerati da molti come «il profilo piu innovatore e

coraggioson!3°,

Al fine di impedire che la situazione di difficolta diventi
incontrollabile e che I’imprenditore non riesca a recuperare la stabilita finanziaria,
il legislatore introduce tali misure.
La disciplina rende possibile distinguere due fasi diverse che possono, ma non
devono, susseguirsi:
i.la prima, chiamata fase di “allerta”, la quale si basa sull’adempimento
dell’obbligo di allerta e di segnalazione da parte dei soggetti obbligati a tale
adempimento per legge;
ii.la seconda, che prevede la vera procedura di composizione assistita della
crisi di impresa.
Tali strumenti incentivano 1’emersione anticipata della crisi di impresa, obiettivo
preso di mira anche dall’Unione Europea che, da ultimo, tramite la “Direttiva
Insolvency”, pone il requisito della tempestivita al centro dei suoi interessi e
attribuisce all’allerta un’importanza tale da essere considerata I’unico meccanismo
in grado di garantire la continuita aziendale o, nei casi in cui quest’ultima non sia
raggiungibile, un rapido trasferimento nella procedura liquidativa, non piu intrisa

da una carica di negativita giuridica e sociale bensi orientata verso il c.d. “re-start”.

129 R1vaA, La mappa dei ruoli di amministrazione e controllo in DANOVI, ACCIARO (a cura di), /
nuovi compiti degli organi sociali in Il Sole 24 Ore, Crisi di impresa, 2019, Milano, 16 s.
BOVELLA, L'allerta nel Codice della crisi e dell'insolvenza alla luce della Direttiva (UE) 2019/1023
in 1l caso, 24 luglio 2019, 1.
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2. L’allerta come requisito dell’organizzazione dell’imprenditore.

Per velocizzare il processo di “disclosure” della crisi da parte del debitore italiano
il nuovo Codice intraprende un percorso binario: da un lato introduce innovativi
strumenti di allerta destinati soltanto ad alcune tipologie di debitori, dall’altro
modifica I’assetto imprenditoriale sotto il punto di vista organizzativo, anche
interpolando I’art. 2086 c.c.!3!.

11 legislatore introduce una fase preventiva di “allerta”, percepita come una e vera
e propria attitudine dell’organizzazione imprenditoriale volta a favorire I’emersione
anticipata della crisi tramite 1’analisi di specifici “indicatori”.

L’art. 3 CCII'*? sancisce i doveri dell’imprenditore, imponendo sia a quello
collettivo che a quello individuale I’adozione di misure e assetti organizzativi
idonei a rilevare tempestivamente lo stato di crisi. Gli stessi obblighi si estendono
anche agli imprenditori che svolgono attivita in forma societaria, in tal senso ’art.
377 CCII richiama i doveri organizzativi di cui all’art. 2086 c.c. per le societa di
persone modificando I’art. 2257 c.c. e, per le societa per azioni modificando I’art.
2380-bis c.c.!’3. Non essendo sufficiente la mera predisposizione di assetti
organizzativi adeguati e il monitoraggio continuo, il legislatore agisce modificando
il Codice civile ed estendendo tale obbligo all’imprenditore in quanto tale, non
meramente considerato in veste di debitore.

Tale imposizione ¢ il risultato della volonta di attribuire assoluta priorita al dovere
del debitore di attivare un procedimento tempestivo di “preinsolvenza”. Si tratta di
un comportamento imposto dalla legge: il debitore deve assumersi le responsabilita
di una corretta gestione sociale e deve valutare ogni situazione in base al criterio
della ragionevolezza. Quindi, tramite il CCII si crea una rete di monitoraggio volta
all’immediata rilevazione di segnali di crisi che prevede, in primo luogo, che gli
amministratori, tramite gli adeguati assetti organizzativi, amministrativi e contabili

possano percepire ogni indizio di disorganizzazione e, in secondo luogo, che i

BUV. infra Cap1, § 3.1.

32 Art. 3 CCII: «1. L'imprenditore individuale deve adottare misure idonee a rilevare
tempestivamente lo stato di crisi e assumere senza indugio le iniziative necessarie a farvi fronte.

2. L'imprenditore collettivo deve adottare un assetto organizzativo adeguato ai sensi dell'art. 2086
del Codice civile, ai fini della tempestiva rilevazione dello stato di crisi e dell'assunzione di idonee
iniziative».

133 TROVATO, DIONIGI MARIELLA, PIRAINO, Procedimenti di allerta, di composizione assistita e di
accesso alle procedure di regolazione della crisi, Molfetta, 2019, 5 ss.
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creditori riescano a monitorare lo stato delle obbligazioni adempiute dall’impresa
e, nel caso di significative inadempienze, denunciare tempestivamente la vicenda
agli amministratori.

La vera essenza del sistema di monitoraggio risiede, pero, nella scelta del percorso
piu idoneo alle caratteristiche imprenditoriali. Il sistema di allerta deve essere
adeguato al tipo di azienda, deve essere aggiornato e modificato in base allo stato
dell’impresa. Infatti, non esiste un modello organizzativo unico e idoneo per ogni
organizzazione, piuttosto saranno gli organi gestori e lo statuto a diversificare i
diversi modelli in base al tipo di impresa che hanno di fronte.

Tali scelte vengono poi sottoposte al controllo di diversi organi, con i quali si
instaura un rapporto interlocutorio che permette di coadiuvare la rilevazione
tempestiva dello stato di crisi. A tal proposito, assume un’importanza fondamentale
I’art. 375 CCII, comma 2, il quale oltre a modificare la rubrica dell’art. 2086 c.c.,
lo completa con un ulteriore comma, secondo il quale I’imprenditore che opera sia
in forma societaria che collettiva deve dotarsi di un assetto organizzativo,
amministrativo e contabile adeguato, sia alla natura che alle dimensioni
dell’impresa, considerando anche la rilevazione tempestiva della crisi e la
potenziale perdita della continuitda aziendale e attivarsi immediatamente per
adottare e attuare uno degli strumenti predisposti dall’ordinamento per superare la
crisi, 0 quanto meno recuperare la continuita aziendale.

L’aspetto piu rilevante riguarda la nuova rubricazione di tale articolo, “Gestione
dell’impresa”, che coordinata con la rubrica della disposizione che I’art. 375
modifica, “Assetti organizzativi dell’impresa”, e, insieme alle disposizioni generali
in tema di impresa e azienda, identifica come fulcro della disciplina la
predisposizione di assetti adeguati'**,

Un ulteriore obbligo di monitorare, non di allestire e curare, 1’assetto organizzativo

135

viene imposto dall’art. 2403 c.c.’> al collegio sindacale.

134 AMBROSINI, L'adeguatezza degli assetti organizzativi, amministrativi e contabili e il rapporto
con le misure di allerta nel quadro normativo riformato, in Il Caso, 15 ottobre 2019, 1 ss.

135 Cfr. Art. 2403 c.c.: «Il collegio sindacale vigila sull'osservanza della legge e dello statuto, sul
rispetto dei principi di corretta amministrazione ed in particolare sull'adeguatezza dell'assetto
organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla societa e sul suo concreto funzionamento.
Esercita inoltre il controllo contabile nel caso previsto dall'articolo 2409 bis, terzo commay.
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Dunque, al centro della disciplina si inserisce 1’art. 2086 c.c., che da mero precetto
imposto all’imprenditore individuale diventa il criterio guida per ogni tipo di
impresa!3®. L’art. 14 del CCII, infatti, prevede al primo comma che «gli organi di
controllo societari, il revisore contabile e la societa di revisione, ciascuno
nell'ambito delle proprie funzioni, hanno I'obbligo di verificare che I'organo
amministrativo valuti costantemente, assumendo le conseguenti idonee iniziative,
se l'assetto organizzativo dell'impresa ¢ adeguato, se sussiste l'equilibrio economico
finanziario e quale ¢ il prevedibile andamento della gestione, nonché di segnalare
immediatamente allo stesso organo amministrativo l'esistenza di fondati indizi della
Crisi».

Per comprendere al meglio quale assetto organizzativo sia piu adeguato alla singola
impresa, e quindi capire come applicare il principio di proporzionalita, ogni
imprenditore dovrebbe concentrare I’attenzione sui modelli di riferimento delle
aziende piu complesse e trarre ispirazione da tali benchmark. Infatti, solo
conoscendo le possibili variabili degli assetti organizzativi I’imprenditore potra
consciamente valutare quale sia il sistema di corporate governance piu adatto a lui.
Non sempre si puo evitare che un’impresa vada in crisi ma, sicuramente, il piu delle
volte si possono scongiurare conseguenze ulteriori e la sua completa distruzione
tramite il monitoraggio continuo dei risultati di gestione e il corretto adempimento
delle obbligazioni.

In definitiva, si deve abbandonare I’idea che un’impresa, di qualsiasi dimensione

essa sia, possa essere gestita oggi giorno come lo ¢ stata in passato.

3. I presupposti oggettivi per I’applicazione delle discipline.
Come anticipato nel capitolo precedente, la riforma si pone |’obiettivo di

distinguere i concetti di “crisi” e di “insolvenza”'*’. Mentre quest’ultima, di solito,

136 MONTELEONE, Evoluzione degli organi della crisi d’'impresa, cit., 3 ss.

137 Per quanto concerne il concetto di “insolvenza”, si fa riferimento a Cass. Civ., sez. I, 18 gennaio
2019, n. 1466, in TROVATO, DIONIGI MARIELLA, PIRAINO, Procedimenti di allerta, di composizione
assistita, cit. 167, secondo cui «Ai fini della verifica dell’insolvenza dell’imprenditore individuale
non ¢ possibile distinguere tra debiti contratti per I’esercizio dell’attivita di impresa e quelli sorti per
ragioni “personali”» e Cass. Civ., sez. I, 20 novembre 2018, n. 29913 secondo cui ai fini della
dichiarazione di fallimento lo stato di insolvenza va considerato «come impossibilita di operare
proficuamente sul mercato piuttosto che come mero rapporto numerico tra attivita e passivitay».
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si esterna tramite segnali abbastanza univoci, meno chiari risultano i segnali relativi
alla situazione che la precede, ossia lo “stato di crisi”.

Stabilire il momento esatto in cui una situazione di difficolta economico-finanziaria
necessita di essere percepita e bloccata non ¢ facile, intervenire nel preciso arco
temporale in cui la crisi ancora non ¢ irrimediabile ¢ compito difficile, ma
necessario, poiché anche qualora non sia inevitabile lo svolgimento in sede
giudiziaria, essa influisce sulla gestione imprenditoriale.

La ricerca del legislatore, quindi, si focalizza sul bilanciamento tra la tempestivita
e un controllo eccessivamente invasivo e prematuro che potrebbe rallentare
I’economia.

Oggi, I’art. 2 del Codice della Crisi specifica cosa si deve intendere per stato di
crisi, descrivendo lo stesso nella lett. a) come «stato di squilibrio economico-
finanziario che rende probabile 1'insolvenza del debitore, e che per le imprese si
manifesta come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte
regolarmente alle obbligazioni pianificate».

Tale nozione si concretizza per mezzo degli “indicatori della crisi”, previsti dall’art.
13 CCII'38, i quali, essendo funzionali all’applicazione della disciplina di allerta e
di composizione assistita della crisi, ne rappresentano i presupposti oggettivi di
applicazione!®,

Alla base di tale meccanismo si pone un adeguato assetto organizzativo,
amministrativo e contabile, necessario per I’individuazione degli indicatori di crisi,
costituiti da squilibri di carattere reddituale, patrimoniale o finanziario, nonché da
ritardi nei pagamenti reiterati e significativi, rilevabili tramite specifici indici che
danno evidenza della non sostenibilita dei debiti per almeno i sei mesi successivi e

dell'assenza di prospettive di continuita aziendale. I ritardi nei pagamenti si

138 Art. 13 CCII: «Costituiscono indicatori di crisi gli squilibri di carattere reddituale, patrimoniale
o finanziario, rapportati alle caratteristiche dell’impresa e dell’attivita svolta dal debitore, tenuto
conto della data di costituzione e di inizio dell'attivita, rilevabili attraverso appositi indici che diano
evidenza della non sostenibilita dei debiti per almeno i sei mesi successivi e dell'assenza di
prospettive di continuita aziendale per I'esercizio in corso o, quando la durata residua dell'esercizio
al momento della valutazione ¢ inferiore a sei mesi, nei sei mesi successivi. A questi fini, sono indici
significativi quelli che misurano la non sostenibilita degli oneri dell'indebitamento con i flussi di
cassa che l'impresa ¢ in grado di generare e I'inadeguatezza dei mezzi propri rispetto a quelli di terzi.
Costituiscono altresi indicatori di crisi ritardi nei pagamenti reiterati e significativi, anche sulla base
di quanto previsto nell'articolo 24».

139 SALVATO, Strumenti di allerta e di composizione assistita della crisi di impresa (anche al tempo
del Covid-19) in Giust. Civ., 16 aprile 2020, 16.
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considerano reiterati e significativi ogni qualvolta che superano le soglie previste
dalla lett. a), b) e ¢) dell’art. 24 CCII o dell’art. 15 CCII, ovverosia: in primo luogo,
I’esistenza di debiti per retribuzioni scaduti da almeno sessanta giorni per un
ammontare pari ad oltre la meta dell’ammontare complessivo mensile delle
retribuzioni; in secondo luogo, ’esistenza di debiti verso fornitori scaduti da
almeno centoventi giorni per un ammontare superiore a quello dei debiti non
scaduti, o comportanti azioni esecutive non episodiche da parte dei fornitori; infine,
i ritardi di pagamento nei confronti delle banche se superano i novanta giorni.

Il concetto espresso dall’art. 13 CCII risulta fortemente connesso alla nozione di
“crisi” descritta dalla lett. a) dell’art. 2 CCII come “inadeguatezza dei flussi di cassa
prospettici a far fronte regolarmente alle obbligazioni pianificate”. Esso specifica,
perd, il concetto sulla scorta del tipo di impresa che ha di fronte, della durata e del
tempo di osservazione, pervenendo a individuare la crisi nella “non sostenibilita
degli oneri dell’indebitamento con i flussi di cassa che I’impresa ¢ in grado di
generare” e i “ritardi nei pagamenti reiterati e significativi”!4°.

Il nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza opta, quindi, per un sistema
innovativo della gestione della crisi, non si limita a tracciare nuovi strumenti di
regolazione della stessa ma introduce un meccanismo di prevenzione basato su
strumenti di allerta, indirizzato all’intercettazione precoce di situazioni di dissesto,
avente I’obiettivo di permettere all’imprenditore di risolvere in maniera autonoma
la situazione di crisi o, tramite una composizione assistita della stessa, con il
supporto dell’Organismo di composizione della crisi d'impresa (OCRI)!4!.

Al fine di evitare 1’avvio di procedure di regolazione della crisi e dell’insolvenza,
quindi, gli squilibri che ai sensi dell’art. 13 costituiscono “indicatori” devono essere
intercettati il prima possibile, attraverso gli appositi indici, al fine effettuare una
diagnosi precoce tramite la quale individuare, con 1’ausilio dell’OCRI, la soluzione
pit adeguata all’impresa'*?,

Gli indici previsti dall’art. 13 possono essere delineati, secondo le loro linee

essenziali, nel modo che segue:

140 CECCHELLA, 1l diritto della crisi dell’impresa e dell’insolvenza, cit., 46.
141 FRANZONI, Indicatori ed indici della crisi d'impresa e dell'insolvenza: opportunita di
introduzione di un sistema di controllo interno in MELIUSform.it, 12 febbraio 2021.
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1.1l primo comma descrive come “indici significativi” quelli che «misurano
la non sostenibilita degli oneri dell'indebitamento con i flussi di cassa che
l'impresa ¢ in grado di generare e l'inadeguatezza dei mezzi propri rispetto
a quelli di terzi» e altresi i «ritardi nei pagamenti reiterati e significativi,
anche sulla base di quanto previsto nell'articolo 24». Quest’ultima norma li
prende in considerazione per accertare il momento in cui il debitore si ¢
attivato per evitare 1’aggravarsi della crisi e, quindi, se le sue azioni possono
considerarsi tempestive ai fini dell'applicazione delle misure premiali'#®. La
congiunzione “anche” esprime la volonta del legislatore di considerare
rilevanti, al fine della rilevazione della crisi, anche i ritardi nei pagamenti
diversi da quelli previsti dall’art. 24, poiché la significativita degli stessi non
puo essere collegata ai soli dettami legislativi ma, anzi, potrebbe rivelarsi in
tutti quei casi in cui gli amministratori o 1’organo di controllo, in base alla
loro esperienza professionale, 1i considerano segnali rilevatori di una
potenziale crisi. E lo stesso CCII che li definisce come “significativi” in
quanto rivelatori di due circostanze negative: la non sostenibilita dei debiti
per almeno 1 sei mesi successivi al momento della loro misurazione e
I’assenza di prospettive di continuita aziendale per 1’esercizio in corso o,
comunque, per i sei mesi successivi,

ii.il secondo comma specifica che gli stessi indici descritti nel primo comma
si concretizzano tramite le elaborazioni effettuate almeno ogni tre anni dal
Consiglio nazionale dei dottori commercialisti ed esperti contabili
(CNDCEC) sulla base delle classificazioni ISTAT e in riferimento ad ogni
tipologia di attivita economica. Il legislatore, dunque, si dimostra attento e
solerte a dare attuazione all’evoluzione economica del mercato innovando,
se necessario, 1’elaborazione degli indici;

iii.infine, il terzo comma, indica che I’impresa che non ritiene idonei gli indici
del comma 2 puo elaborarne altri suoi propri, con la necessita di specificare
gli stessi e le ragioni nella nota integrativa al bilancio di esercizio.

Successivamente, un professionista indipendente al fine di evitare un

V. infra §7.4.
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utilizzo abusivo di tale tecnica, attesta I’adeguatezza di tali indici e

I’efficacia decorrera dall’esercizio successivo.
Il primo e secondo comma delineano indici minimi e generici che, salvo
contestazione della loro rilevanza, assumono valore di presunzione assoluta della
presenza di solidi indizi di uno stato di crisi, da monitorare per stabilire se gli organi
sociali abbiano adempiuto con esattezza agli obblighi di segnalazione impostigli.
Nondimeno, all’organo amministrativo e a quello di controllo viene imposta anche
la predisposizione degli indici di cui al terzo comma, se ci0 € reso necessario dalle
caratteristiche specifiche dell’impresa, e I’inadempimento di tale obbligo potrebbe
determinare la loro responsabilita!#,
L’imprenditore ha il dovere di monitorare le minacce e di proporre rimedi, mentre
agli organi sociali ¢ affidata la funzione di verificare che I’imprenditore svolga il
monitoraggio dell’azienda costantemente.
Esistono differenti minacce che possono incombere sull’impresa: non si valutano
solo quelle legate alla non sostenibilita dei debiti ma si prendono in considerazione
anche quelle che, essendo estranee ai dati di bilancio, non si rilevano dagli indici di
cui all’art. 13 CCII, ma necessitano comunque di una continua supervisione da parte
dell’organo amministrativo. Si fa riferimento ad indicatori non finanziari tra i quali,
ad esempio, la perdita di mercati fondamentali o la presenza di procedimenti legali
in corso che, in caso di esito negativo, possono richiedere onerosi risarcimenti che
I’impresa non ¢ in grado di soddisfare.
II CNDCEC ha, infine, predisposto una gerarchia tra i diversi indici e un
meccanismo che si articola seguendo uno schema preciso.
In primo luogo, si deve rilevare il patrimonio netto e verificare che esso non sia
negativo, poiché in caso contrario si puo ragionevolmente presumere che ci si trovi
in presenza di uno stato di crisi. Tale presunzione, pero, potrebbe essere superata
qualora si attuasse una ricapitalizzazione patrimoniale.
Il secondo passaggio ¢ quello di individuare, nel caso in cui il patrimonio non si ¢
azzerato, il c.d. “Debt Service Coverage Ratio” (DSCR), un indice in grado di
misurare la capacita aziendale di far fronte ai propri debiti. Se il DSCR ¢ inferiore

ad uno, I’impresa non ¢ in grado di produrre redditi nei sei mesi successivi che si

144 SALVATO, Strumenti di allerta e di composizione assistita della crisi, cit., 17 s.
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tramutano in flussi finanziari idonei alla copertura dei debiti futuri e, per tale
motivo, si presume ragionevolmente lo stato di crisi.
Ad ogni modo, determinare questo indice non ¢ un compito semplice. Esso presenta
elementi critici in quanto richiede la presenza di dati prospettici sui quali poter fare
affidamento e cido non ¢ sempre possibile per cui, nel caso in cui I’indice non si
possa calcolare o su detto calcolo non si possa fare affidamento, si ritiene possibile
analizzare, in alternativa, cinque indici di settore!*.
Tali indici sono cosi delineati:
i.indice di sostenibilita degli oneri finanziari, rappresentato dal rapporto tra
oneri finanziari e fatturato;
ii.indice di adeguatezza patrimoniale, rappresentato dal rapporto tra il
patrimonio netto ed il totale debiti;
iii.indice di ritorno liquido dell’attivo, rappresentato dal rapporto tra il cash
flow e il totale attivo;
iv.indice di liquidita, rappresentato dal rapporto tra il totale delle attivita a
breve termine e il totale delle passivita a breve termine;
v.indice di indebitamento previdenziale o tributario, rappresentato dal
rapporto tra il totale dell’indebitamento previdenziale e tributario ed il totale
dell’attivo.
Nel caso in cui essi siano superiori alle soglie individuate dal CNDCEC in ogni
settore, si presuppone ragionevolmente la crisi.
Si delinea, dunque, un sistema gerarchico che pretende che 1’utilizzo degli indici
segua la sequenza predisposta e che nel caso in cui non si superi la soglia prevista

dal primo indice si prosegua nella verificazione dell’indice successivo!#®.

4. I presupposti soggettivi per I’applicazione della disciplina dell’allerta e degli
strumenti di allerta.
L’intento del legislatore ¢ quello di disciplinare in maniera unitaria lo stato di crisi

in cui puod versare il debitore e cid rende necessario specificare e distinguere la

145 Con la locuzione “di settore” si intende che tali indici devono essere confrontati con i valori
soglia identificati dal CNDCEC in base al settore di attivita nel quale opera I’impresa.
146 MONTELEONE, Evoluzione degli organi della crisi d’impresa, cit., 46 ss.
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disciplina dell’allerta in generale da quella specifica degli strumenti di allerta,
essendo quest’ultima riservata agli imprenditori.

Infatti, la disciplina generale dell’allerta, secondo la quale I’impresa deve dotarsi di
un’adeguata organizzazione al fine di poter captare tempestivamente i segnali di
crisi, si pone come un vero e proprio dovere organizzativo, espressamente previsto
dall’art. 375 CCII che ha interpolato 1’art. 2086 c.c. e richiesto dalla legge affinché
ogni tipo di imprenditore possa svolgere I’attivita imprenditoriale conformemente
al presupposti stabiliti dall’art. 2082 c.c. Di contro, la disciplina specifica degli
strumenti di allerta ha un ambito applicativo molto piu ridotto. La legge delega
155/2019 impone al legislatore, tramite le previsioni dell’art. 4, di individuare i casi
in cui le procedure di allerta e di composizione assistita della crisi non si applicano,
andando quindi a restringere il loro raggio di azione.

Il CCII, all’art. 12, comma 4 e 5, risponde a tale imposizione e stabilisce che le
stesse non possono trovare applicazione nei confronti di societd quotate in borsa o
in altro mercato regolamentato, delle grandi imprese, cosi come definite dalla
direttiva 2013/34/UE, dei gruppi di imprese di rilevante dimensione e dei soggetti
contemplati nell’elenco del comma 5, tra cui banche e intermediari finanziari,
istituti di moneta elettronica, societa di intermediazione mobiliare ¢ affini, fondi
comuni di investimento, fondi pensione, societd di assicurazione e societa
fiduciarie, di revisione ed enti di gestione fiduciaria. Pero, allo stesso tempo, per
indirizzare anche tali imprese ad attivarsi tempestivamente per dare inizio ad una
delle procedure disciplinate dal CCII, viene stabilita I’ammissibilita di dette
imprese al godimento delle misure premiali di cui all’art. 25, se ricorrono le
condizioni di tempestivita dell’art. 24, alla luce della presentazione di una domanda
di accesso ad una procedura applicabile per evitare 1’aggravarsi della crisi.

In senso positivo, invece, il CCII stabilisce all’art. 12 che gli strumenti di allerta si
applicano «ai debitori che svolgono attivita imprenditoriale» e «alle imprese

agricole e alle imprese minori!*’ compatibilmente con la loro struttura

147 Per la definizione di imprese agricole occorre fare riferimento all’art. 2135 c.c. mentre per le
imprese minori si rinvia all’art. 2, comma 1, lett. d), CCII per cui si intende I’impresa che
congiuntamente presenta tali requisiti:
i.Un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro
trecentomila nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di apertura della
liquidazione giudiziale o dall’inizio dell’attivita se di durata inferiore;
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organizzativa, ferma la competenza dell'OCC per la gestione della fase successiva
alla segnalazione dei soggetti di cui agli articoli 14 e 15 ovvero all’istanza del
debitore di composizione assistita della crisi»'*®. In tali casi invece di fare
riferimento alla nozione di indicatore di crisi ex art. 13 CCII, si utilizza quella di
“sovraindebitamento” prevista dall’art. 2, comma 1, lett. ¢) CCII.

Con riferimento alle societa a partecipazione pubblica e a quelle a controllo
pubblico, ¢ necessario sottolineare che I’art. 1, comma 3, CCII stabilisce che alcune
norme speciali in materia di allerta e crisi di impresa sono dettate per tali societa
dal Testo unico delle societa partecipate (TUSPP). Per tale ragione si propende per
la soluzione che alle imprese partecipate si applichino sia le norme speciali che
quelle del CCIL'#

Oltre a tali soggetti, I’ambito applicativo si estende anche alle imprese sottoposte a
liquidazione coatta amministrativa ma, in quest’ultima ipotesi, il procedimento di
allerta ¢ integrato ai sensi dell’art. 316, comma 1, CCII, affidando all’autorita di
vigilanza di tali soggetti il dovere di ricevere le segnalazioni dei fondati indizi di

crisi e di svolgere le funzioni proprie degli organismi di composizione della crisi'>°.

5. Gli strumenti di allerta.

Il motivo che spinge il legislatore a dotare il nostro ordinamento dei c.d. “early
warning tools” ¢ oramai chiaro: il convincimento che per risanare e salvaguardare
I’impresa e la sua continuita ¢ necessario identificare e affrontare anticipatamente i
sintomi della crisi aziendale.

La prevenzione dell’insolvenza ¢ fin dagli anni 30’ centro di interesse nei dibattiti
e nelle ricerche da parte degli studiosi, basti pensare ai sistemi basati su singoli o
piu indicatori 1 cui aggiornamenti ¢ cambiamenti negli anni hanno portato agli

attuali sistemi di valutazione del credito e dell’affidabilita delle imprese, i c.d.

ii.Ricavi, in qualunque modo risultino, per un ammontare complessivo annuo non superiore
ad euro duecentomila nei tre esercizi antecedenti la data di deposito dell’istanza di apertura
della liquidazione giudiziale o dall’inizio dell’attivita se di durata inferiore;
iii.Un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomila.
148 Cfr. Art. 12, comma 7, CCIL.
149 TROVATO, DIONIGI MARIELLA, PIRAINO, Procedimenti di allerta, di composizione assistita, cit.,
12 ss.
150 MESSINA, I nuovi strumenti di allerta e di composizione assistita della crisi di impresa in
Giuricivile.it, 20 gennaio 2021.
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rating finanziari'>!. Inoltre, ¢ sempre piu avvertita ’esigenza di anticipare
I’emersione della crisi a causa del costante aumento del c.d. “debt ratio”, ossia un
aumento del rapporto tra i1 livelli di indebitamento e il totale attivo di Stato
patrimoniale.

Il legislatore, prendendo le mosse da tali evidenze si pone 1’obiettivo di inserire nel
nuovo quadro normativo un metodo per far emergere anticipatamente la crisi. La
decisione si basa sull’assunto che le procedure concorsuali esclusivamente
liquidatorie portano alla dispersione del valore economico dell’impresa e, per tale
ragione, stabilisce che, per evitare I’insolvenza e incoraggiare I’imprenditore a
adottare misure adeguate, in caso di difficolta economico finanziarie, si deve
ricorrere principalmente agli strumenti di allerta.

Non deve essere neanche sottovalutato che le imprese italiane vedono, il piu delle
volte, I’accesso alle procedure concorsuali come punto di non ritorno poiché, di
solito, in presenza di segnali di crisi sia i fornitori che le banche evitano di fornire
sostegno all’imprenditore, il quale avendo paura di perdere la capacita di concorrere
sul mercato tenta di nascondere la crisi all’esterno, generando cosi un circolo
ViZ10s0.

E lo stesso Codice a definire il concetto di “allerta” all’art. 12 CCII, stabilendo che
sono ricompresi nella categoria degli strumenti di allerta sia gli obblighi di
segnalazione in capo a soggetti qualificati, sia quegli obblighi organizzativi di cui
parla I’art. 375 CCII'*2, che devono essere rispettati dall’imprenditore, in quanto
entrambi risultano necessari per perseguire la rilevazione tempestiva della crisi
d’impresa.

Gia dalla lettura della norma si pud comprendere che si tratta di un meccanismo

complesso, che coinvolge diversi soggetti, esterni ed interni alla societa, e che 1

BT rating, letteralmente "classificazione” ¢ un metodo utilizzato per valutare sia i titoli
obbligazionari sia le imprese stesse in base al loro rischio finanziario e di insolvenza. Le valutazioni
del rating sono effettuate dalle c.d. agenzie di rating, ognuna con un suo sistema di classificazione.
152 Cfr. Art, 375 CCII: «La rubrica dell'articolo 2086 del Codice civile ¢ sostituita dalla seguente:
«Gestione dell'impresa».

All'articolo 2086 del Codice civile, dopo il primo comma ¢ aggiunto il seguente:

«L'imprenditore, che operi in forma societaria o collettiva, ha il dovere di istituire un assetto
organizzativo, amministrativo e contabile adeguato alla natura e alle dimensioni dell'impresa, anche
in funzione della rilevazione tempestiva della crisi dell'impresa e della perdita della continuita
aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per l'adozione e l'attuazione di uno degli strumenti
previsti dall'ordinamento per il superamento della crisi e il recupero della continuita aziendale».
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primi passi verso la rilevazione tempestiva della crisi devono essere effettuati
proprio dall’imprenditore tramite la dotazione dell’impresa di un sistema
organizzativo consono poiché, nel caso in cui tale tutela risultasse inefficace, di
conseguenza, le segnalazioni effettuate dai soggetti qualificati si paleserebbero in
un momento in cui la crisi € oramai irreversibile!>?,
I1 CCII attribuisce importanza preminente agli obblighi organizzativi ai fini di poter
gestire al meglio i rischi cui I’attivita imprenditoriale ¢ per natura soggetta e, per tal
ragione, ha posto al centro dell’intero sistema della responsabilita 1’obbligo di una
gestione adeguata che riesca a gestire adeguatamente 1 rischi di crisi e a
salvaguardare la continuita aziendale.
Gli obblighi di segnalazione riguardano due categorie di soggetti:

i.per I’allerta “interna”, gli organi di controllo societari, i revisori contabili e

le societa di revisione;

ii.per I’allerta “esterna”, i creditori pubblici qualificati.
L’impianto del Codice ¢, quindi, costruito in maniera tale da dotare gli organi di
controllo societari degli strumenti necessari per effettuare le segnalazioni sia verso
I’imprenditore che verso 1’esterno.
Tali atti di impulso costituiscono gli strumenti di allerta, veri e propri obblighi, la

cui violazione comporta specifiche conseguenze.

5.1. Gli obblighi di segnalazione: I’allerta interna.

Le segnalazioni provenienti dall’interno dell’impresa sono disciplinate dall’art. 14
del CCII, il quale identifica nel revisore contabile, nella societa di revisione e negli
organi di controllo societario, gli individui preposti all’allerta interna, ognuno
nell’ambito delle proprie funzioni. Essi, anche tramite il reciproco scambio di

informazioni'>*

, devono verificare il monitoraggio costante da parte dell’organo
amministrativo sull’idoneita dell’assetto organizzativo, sull’equilibrio economico-
finanziario e sul prevedibile andamento della gestione dell’impresa. Essi, in

aggiunta a tali accertamenti, hanno il compito di segnalare senza ritardo all’organo

153 NARDECCHIA, Il nuovo codice della crisi d'impresa e dell insolvenza, Galatina, 2019, 6 ss.

154 Si fa riferimento allo scambio di informazioni previsto dall’art. 2409-septies secondo cui “II
collegio sindacale e i soggetti incaricati della revisione legale dei conti si scambiano
tempestivamente le informazioni rilevanti per l'espletamento dei rispettivi compiti”.
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2155

amministrativo 1 “fondati indizi della crisi sulla base di appositi “indicatori”,

ossia “squilibri di carattere reddituale, patrimoniale o finanziario rapportati alle
specifiche caratteristiche dell’impresa”!®.

La segnalazione dei “fondati indizi” rappresenta, pero, il passaggio successivo ad
un’altra fase necessaria, ossia 1’assolvimento del dovere di verificare che
I’imprenditore abbia istituito un assetto organizzativo, contabile e amministrativo
adeguato al tipo di impresa!®’.

Come si puo intendere, quindi, si tratta di un obbligo composito, che ha un
contenuto molteplice ed ¢ rivolto a vari soggetti, che si differenzia dall’obbligo
previsto dall’articolo 15 CCII poiché non si esaurisce nella mera attivita di
segnalazione.

La gravita e lo sviluppo di una crisi viene valutata dagli amministratori anche grazie
ad alcuni strumenti di previsione, come il c.d. “business plan”, che permette di
valutare la gestione aziendale e di agire in tempo nel caso in cui si intercettino gli
indizi della crisi.

Con la segnalazione all’organo amministrativo si apre la fase della c.d. “allerta
interna”. Tale segnalazione deve essere motivata e fatta per iscritto, a mezzo posta
elettronica certificata o, comunque, con mezzi idonei ad assicurare la prova
dell'avvenuta ricezione. Inoltre, deve fissare un congruo termine, non superiore a
trenta giorni, entro il quale I’organo amministrativo deve dare notizia delle
soluzioni individuate e prescelte. Nel caso in cui I’organo non risponda, risponda
in maniera inadeguata o rimanga inerte e non adotti nessuna misura adeguata nei
successivi sessanta giorni, si apre la fase dell’allerta c.d. “esterna”. Durante tale

periodo i soggetti gravati dall’obbligo di segnalazione informano senza indugio

135 Cfr. Art. 14 CCIL

156 Cfr. Art. 13 CCIL

157 Per ulteriori approfondimenti sull’importanza del ruolo dell’imprenditore CECCHERINI,
L’imprenditore deve adottare misure idonee a rilevare tempestivamente lo stato di crisi: riflessioni
sul riformato art. 2086 c.c. in 1l Fallimentarista, 18 ottobre 2019 secondo cui «La Commissione ¢
dell'avviso che il successo di una delle procedure previste dal C.C.I. dipenda dalla tempestivita
dell'imprenditore di accorgersi della gravita della situazione economica, finanziaria, gestionale in
cui versa la propria azienda. La consapevolezza della propria organizzazione e la capacita di captare
con tempestivita i segnali che l'impresa emana permetteranno all'imprenditore di anticipare la
decozione e l'irreversibilita della crisi. Se I'imprenditore non sara capace di anticipare l'irreversibilita
della crisi, anche per non avere creato un'adeguata struttura amministrativa, incorrera in gravi
responsabilita personali tanto da compromettere anche il proprio patrimonio, diversamente potra
beneficiare, se ne ricorreranno i presupposti, di misure premiali».
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I’Organismo di composizione della crisi e gli forniscono ogni ulteriore elemento
utile per le relative determinazioni, anche derogando alle disposizioni di cui all’art.
2407, comma 1, c.c., per quanto concerne 1’obbligo di segretezza'>®.

Come conseguenza della tempestiva segnalazione all’organo amministrativo ¢
previsto al comma 3, in attuazione dei principi di cui all’art. 4, comma 1, lett. f),
legge delega n.155/2017, I’esonero dalla responsabilita solidale per le conseguenze
pregiudizievoli derivanti dalle azioni o omissioni che non siano direttamente
conseguenti alle decisioni assunte prima della segnalazione, a condizione che vi sia
stata la segnalazione tempestiva all’OCRI nei casi previsti dal comma 2 del predetto
articolo.

Il legislatore specifica che I’effettuazione della segnalazione ex art. 14 CCII non
costituisce giusta causa di revoca dall’incarico!*.

Tale procedura, dunque, risulta utile ai fini della rilevazione tempestiva della crisi
e permette, tramite 1’aiuto dell’OCRI e degli organi di controllo, di trovare soluzioni
allo stato di difficolta imprenditoriale tramite il ricorso a misure riorganizzative

dell’attivita.

5.2. L’allerta esterna: 1’obbligo di segnalazione di creditori pubblici
qualificati.

L’articolo 15 del CCII rubricato “Obblighi di segnalazione di creditori pubblici
qualificati” elenca i soggetti tenuti alla segnalazione di allerta a fronte di
un’esposizione debitoria dell’imprenditore di importo rilevante. Tale norma
recepisce il dettagliato principio racchiuso nell’art. 4, comma 1, lett. d), della 1.
155/2017 e individua nell’Agenzia delle Entrate, nell’Istituto nazionale della
previdenza sociale (INPS) e nell’agente della riscossione delle imposte 1 soggetti
su cui grava I’obbligo di avvisare il debitore ogni volta in cui i propri debiti abbiano

superato le “soglie rilevanti” ex art. 15, comma 2.

158 La deroga di cui trattasi ¢ parziale poiché si fa riferimento soltanto ad informazioni funzionali e
non ad altre che esulano dal profilo della crisi.

159 La ratio di tale precisazione si rinviene nella volonta del legislatore di evitare ogni potenziale
utilizzo abusivo della revoca. Il legislatore elimina ab origine uno strumento che potrebbe essere
utilizzato in maniera distorta da parte dei soci o che potrebbe tradursi in una remora
all’adempimento.
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L’iter procedimentale prevede I’invio, da parte dei creditori pubblici qualificati'®,

di un avviso al debitore, tramite pec o lettera raccomandata, di estinguere il debito
esistente, concludere un accordo con essi, presentare richiesta di composizione
assistita della crisi o di altra procedura concorsuale entro il termine di tre mesi, onde
evitare la segnalazione all’OCRI e all’organo di controllo della societa.
Spirato il termine di novanta giorni, se il debitore non fornisce alcuna risposta i
creditori qualificati procedono senza indugio alle relative segnalazioni.
Qualora i creditori qualificati non adempiano a dare avviso al debitore, il comma 1
dell’articolo in esame prevede due sanzioni: per I’ Agenzia delle entrate e per I'INPS
I’inefficacia del titolo di prelazione sui crediti di cui sono titolari e per I’Agente
della riscossione 1’inopponibilita del proprio credito a titolo di spese ed oneri di
riscossione!¢!.
Per quanto concerne il tipo di monitoraggio da effettuarsi la legge delega stabilisce
che per I’Agenzia delle entrate esso ¢ limitato alla sola IVA, poiché si tratta di
un’imposta ritenuta significativa, sempre nei limiti delle soglie minime.
Il legislatore, al comma 2 dell’art. 15, chiarisce cosa si intende per “soglie rilevanti”
e stabilisce:
i.per I’Agenzia delle entrate che, quando I’ammontare del debito scaduto e
non versato per I’IVA ¢ pari almeno al trenta per cento del volume di affari
del periodo di riferimento, risultante dalla comunicazione della liquidazione
periodica di cui all’articolo 21-bis del d.I. 31 maggio 2010, n.78, e non ¢
inferiore o a euro 25.000 per volume d’affari risultante dalla dichiarazione
modello IVA relativa all’anno precedente fino a euro 2.000.000, o a euro

50.000 per volume d’affari risultante dalla dichiarazione modello IVA

160 1] relativo avviso deve essere inviato dall’Agenzia delle entrate contestualmente alla
comunicazione di irregolarita di cui all’art. 54-bis DPR 26 ottobre 1972, n. 633, dall’INPS entro
trenta giorni dal verificarsi delle condizioni e dall’Agente della riscossione, entro sessanta giorni
dalla data di superamento delle soglie.

161 Tali sanzioni sono state inserite con il fine di penalizzare ’ente impositore e 1’ente previdenziale
con D’inefficacia delle rispettive cause di prelazione, solo qualora la mancata segnalazione sia
correlata a condotte proprie. Infatti, le omesse segnalazioni dell’agente della riscossione non
comportano la perdita della prelazione degli enti concedenti poiché, in questo caso, la sanzione
colpisce il solo concessionario. Si evidenzia inoltre che, i crediti dell’agente di riscossione secondo
Cass. civ., sez. I, 10 maggio 2013, n. 11230 e Cass. civ., sez. I, 3 aprile 2014, n. 7868, non hanno
natura tributaria ma di corrispettivo di un servizio reso in regime di concessione, trovando cosi, nel
concorso, collocazione chirografaria. Dunque, colpire I’inerzia dell’agente di riscossione con la
perdita del privilegio porta a non prevedere nessuna sanzione per 1’autore della condotta omissiva.
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relativa all’anno precedente fino a euro 10.000.000, o a euro 100.000 per
volume d’affari risultante dalla dichiarazione modello IVA relativa all’anno
precedente oltre euro 10.000.000, questo si intende rilevante!62,
ii.Per quanto riguarda I’INPS, il legislatore indica come rilevante un ritardo
di oltre sei mesi nel versamento dei contributi previdenziali per un
ammontare maggiore alla meta di quelli dovuti nell’anno precedente e,
comunque, superiore a euro 50.000.
iii.Infine, riferendosi all’Agente della riscossione, stabilisce che
I’inadempimento diviene rilevante quando la sommatoria dei crediti affidati
per la riscossione, auto dichiarati o definitivamente accertati e scaduti da
oltre novanta giorni, supera il valore di euro 500.000 per le imprese
individuali e, la soglia di euro 1.000.000 per quelle collettive!®.
In ogni caso ¢ necessario specificare che il superamento delle soglie di cui all’art.
15 non rappresenta una presunzione assoluta di crisi aziendale, imponendo
esclusivamente ai soggetti qualificati di allertare il debitore. Infatti, sara poi I’OCRI
a dover stabilire se siano o meno sussistenti 1 requisiti della crisi nonostante il

superamento delle soglie quantitative.

6. Il procedimento di allerta: ’OCRI.

Il procedimento di allerta prende vita grazie all’attivazione della procedura da parte
dei suddetti soggetti qualificati, i quali fanno pervenire notizia della potenziale crisi
all’Organismo di Composizione della Crisi di Impresa (OCRI). Esso ¢ «chiamato a
fungere da collettore delle segnalazioni del malessere economico o finanziario
dell’impresa provenienti da soggetti qualificati, di analizzarne rapidamente le cause
ed individuare insieme all’imprenditore possibili soluzioni» !4,

Tale Organismo, in conformita all’art. 16 del CCII, deve essere costituito presso
ciascuna camera di commercio, industria, artigianato e agricoltura (CCIAA) ed ¢
tenuto a svolgere diverse funzioni, tra le quali le pit importanti rimangono quella
di essere il destinatario ultimo delle segnalazioni di una potenziale crisi e di

svolgere un ruolo di gestore della vicenda.

162 NARDECCHIA, Il nuovo codice della crisi d’'impresa, cit., 13 ss.
163 SERRA, Strumenti di allerta della crisi d'impresa, in Wolters Kluwer, 19 febbraio 2019, 6.
164 VELLA, L ’allerta nel Codice della crisi, cit., 2.
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L’OCRI ¢ un organismo professionale, pubblico e collegiale, composto in modo
tale da assicurare una diversita professionale e tenuto a svolgere le sue funzioni in
modo trasparente.

Nelle sue mansioni esso ¢ affiancato da un referente, individuato ai sensi dell’art.
16, comma 3 CCII, nel segretario generale della CCIAA o in un suo delegato, il
quale, oltre ad avere funzioni coadiuvanti, ¢ investito di compiti di coordinamento
e di promozione del procedimento. Inoltre, ’OCRI opera anche tramite 1’ufficio del

referente e il collegio di esperti!®

, nominato ogni volta che si riceve una
segnalazione ex artt. 14 e 15 CCII o un’istanza del debitore ex art. 19, comma 1,
CCIL.

Dal punto di vista procedurale la fase di allerta davanti all’lOCRI ¢ disciplinata

dall’art. 18 del CCII', il quale impone all’ufficio del referente tempi brevi, dalla

16511 collegio ¢ formato da tre esperti selezionati:
i.dal presidente del tribunale delle imprese territorialmente competente avuto riguardo al
luogo ove si trova la sede dell'impresa e per sede si deve intendere quella legale per evitare
che il referente debba formulare la richiesta di designazione ad un magistrato non
immediatamente individuabile;
ii.dal presidente della camera di commercio dove ha sede 'OCRI;
iii.da un esperto nel settore economico dell'impresa segnalata, prelevato da un elenco formato
dalle associazioni di categoria e scelto dal referente, sentito il debitore.
166 Cfr. Art. 18 CCII: «Entro quindici giorni lavorativi dalla ricezione della segnalazione o
dell'istanza del debitore, 'OCRI convoca dinanzi al collegio nominato ai sensi dell'articolo 17 il
debitore medesimo nonché, quando si tratta di societa dotata di organi di controllo, i componenti di
questi ultimi, per I'audizione in via riservata e confidenziale.
Il collegio sceglie tra i propri componenti il presidente, che nomina relatore sé stesso o altro
componente del collegio. Il relatore ha il compito di acquisire e riferire i dati e le informazioni
rilevanti.
11 collegio, sentito il debitore e tenuto conto degli elementi di valutazione da questi forniti nonché
dei dati e delle informazioni assunte, quando ritiene che non sussista la crisi o che si tratti di
imprenditore al quale non si applicano gli strumenti di allerta, dispone l'archiviazione delle
segnalazioni ricevute. Il collegio dispone in ogni caso l'archiviazione quando 1'organo di controllo
societario, se esistente o, in sua mancanza, un professionista indipendente, attesta l'esistenza di
crediti di imposta o di altri crediti verso pubbliche amministrazioni per i quali sono decorsi novanta
giorni dalla messa in mora, per un ammontare complessivo che, portato in compensazione con i
debiti, determina il mancato superamento delle soglie di cui all'articolo 15, comma 2, lettere a), b) e
c). All'attestazione devono essere allegati i documenti relativi ai crediti. L'attestazione ed i
documenti allegati sono ¢ utilizzabili solo nel procedimento dinanzi all'OCRI. Il referente comunica
l'archiviazione al debitore ed ai soggetti che hanno effettuato la segnalazione.
Quando il collegio rileva I'esistenza della crisi, individua con il debitore le possibili misure per porvi
rimedio e fissa il termine entro il quale il debitore deve riferire sulla loro attuazione.
Se il debitore non assume alcuna iniziativa allo scadere del termine fissato ai sensi del comma 4, il
collegio informa con breve relazione scritta il referente, che ne da immediata comunicazione agli
autori delle segnalazioni.
Dell'eventuale presentazione dell'istanza di composizione assistita della crisi da parte del debitore,
ai sensi dell'articolo 19, il referente da notizia ai soggetti qualificati di cui agli articoli 14 e 15 che
non abbiano effettuato la segnalazione, avvertendoli che essi sono esonerati dall'obbligo di
segnalazione per tutta la durata del procedimentoy,
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ricezione della segnalazione o dalla richiesta del debitore alla composizione
assistita, per la convocazione e audizione in via riservata e confidenziale del
debitore e, se esistenti, degli organi di controllo'®’.

La modalita riservata di tale fase si spiega per evitare che la notizia della procedura
possa pervenire alla conoscenza di altri soggetti e possa comportare un
aggravamento dello stato di crisi imprenditoriale.

Il procedimento, dunque, si attiva solo a seguito della ricezione di una segnalazione
o di un’istanza. Sembra, pero, che si possa parlare di atto di impulso vero e proprio
soltanto nel secondo caso, poiché nonostante le segnalazioni da parte dei soggetti
qualificati costituiscano, allo stesso modo, un presupposto necessario per
I’attivazione del procedimento da parte dell’OCRI, non ¢ contemplata
un’attivazione d’ufficio.

L’audizione del debitore rappresenta un momento fondamentale del procedimento
poiché, tramite questa fase, 1’organismo ¢ posto in grado di ottenere un’istruttoria
completa che racchiude anche le informazioni che provengono direttamente dal
debitore o, potenzialmente, dagli organi di controllo.

Non vengono specificate dal legislatore le modalita dello svolgimento di tale fase
ma viene soltanto richiesto il rispetto della confidenzialita e della riservatezza,
lasciando di volta in volta all’lOCRI la possibilita di scegliere il metodo di
espletamento ritenuto piu efficace!6®,

Una volta conclusa la fase auditiva, il collegio deve valutare se sussiste 0 meno lo
stato di crisi analizzando sia i dati raccolti che le informazioni fornite dal debitore.
Nel caso in cui non sussistano fondati indizi di crisi, il collegio lo comunica, tramite
il referente, ai soggetti che hanno effettuato le relative segnalazioni e,

successivamente, procede alla loro archiviazione. In ogni caso, il collegio dispone

167 FABIANI, La fase dell'allerta non volontaria e il ruolo dell'OCRI, in Il Caso, 10 ottobre 2019, 5
SS.

168 Sul punto in senso critico TROVATO, DIONIGI MARIELLA, PIRAINO, Procedimenti di allerta di
composizione assistita, cit., 41 secondo cui «non ¢ mancato chi ha sollevato molti dubbi sul fatto
che si riuscira davvero a conservare detta riservatezza, soprattutto a fronte di procedure aperte presso
camere di commercio di province piu piccole o di imprese di maggiori dimensioni o con impatto
sociale di maggiore rilevanza, con tutte le conseguenze che la notizia dell’apertura di una procedura
di allerta potrebbe generare in termini di potenziali reazioni di creditori come banche e fornitori. 11
rischio paventato, in altri termini, ¢ che la procedura d’allerta [...] possa invece tradursi in una
accelerazione della trasformazione della crisi in insolvenza, anche magari solo per le reazioni che
andrebbe ad ingenerare».
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I’archiviazione del procedimento o delle segnalazioni quando I’organo di controllo
della societa, se esistente, o in caso contrario un professionista indipendente, accerti
I’esistenza di crediti di imposta o altri crediti verso le pubbliche amministrazioni
per i quali sono trascorsi novanta giorni per la messa in mora, per un ammontare
complessivo che, in compensazione con i debiti, risulti essere inferiore alle soglie
che hanno portato alla segnalazione. Con questa previsione si vuole evitare che le
imprese in difficolta apparente, a causa del mancato pagamento da parte di debitori
pubblici, subiscano ulteriori conseguenze a causa dei tempi delle procedure di
liquidazione e di pagamento. Cosi facendo, i sindaci o il professionista, si assumono
la responsabilita di attestare I’esistenza di crediti non definitivamente certi quando,
ad esempio, gli ostacoli al loro accertamento ¢ meramente formale!®’.

Invece, secondo il comma 4 ex art. 16 CCII, se alla fine della valutazione dei dati
viene confermata 1’esistenza degli indizi di crisi, il collegio deve individuare con il
debitore le possibili misure per porre rimedio alla crisi e fissare un termine entro il
quale quest’ultimo deve dare notizia della loro attuazione'’°.

Nel caso in cui il debitore, alla scadenza del termine di cui al comma 4, non assuma
le iniziative riparatorie e non rispetti le indicazioni fornitegli, il collegio redige una
breve relazione e la trasmette al referente che, a sua volta, ne da notizia ai soggetti
preposti alle segnalazioni affinché essi assumano le iniziative opportune.

Se, pero, il debitore presenta istanza di composizione assistita, tali soggetti sono
esonerati dall’obbligo di segnalazione fino alla chiusura del procedimento.

Da tali previsioni sembra potersi supporre che nel caso in cui dovessero emergere
gia in fase di audizione fondati indizi di crisi o fatti che rendono necessario il ricorso
diretto a misure di composizione o di risoluzione della crisi, il collegio ha il dovere
di invitare il debitore a presentare istanza ex art. 19 CCII o ad avviare una procedura
di risoluzione della crisi per evitare di rinviare ancora la fase di allerta. Anche in tal

caso, se il debitore non si attiva entro il termine fissato, il collegio informa con una

169 NARDECCHIA, 1l nuovo codice della crisi d'impresa, cit. 20 s.

170 La concessione del termine suddetto € facoltativa ed & subordinata alla presenza di elementi che
facciano almeno pensare al superamento della crisi entro un arco temporale ragionevole. Inoltre, la
norma in esame, art. 18, comma 4, CCII, specifica che la scelta dello strumento per il superamento
della crisi deve avvenire a seguito di un confronto dialettico tra il collegio e il debitore.
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relazione il referente, che lo comunica immediatamente ai soggetti preposti alle

segnalazioni e, se necessario, al pubblico ministero!’!.

7. La composizione assistita della crisi.

La composizione assistita della crisi di impresa pud inserirsi nel piu ampio
procedimento di allerta, come una fase successiva, dal momento in cui ’art. 19 del
Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza prevede che I’istanza del debitore
possa essere «formulata anche all’esito dell’audizione di cui all’articolo 18»!72,

In modo differente, pero, esso pud prendere vita anche in maniera del tutto
autonoma rispetto al procedimento di allerta, sempre tramite iniziativa del debitore.
La norma sottolinea, infatti, che 1’atto di impulso spetta esclusivamente al debitore
e che esso pud pervenire anche in un momento antecedente all’audizione o in
assenza di segnalazioni, ed ¢ proprio tale spontaneita ad essere considerata un
successo della riforma.

A differenza delle misure di allerta, il procedimento di composizione assistita puo
essere attivato solo dal debitore ed ¢ caratterizzo dalla consapevolezza di
quest’ultimo del proprio stato di crisi e dell’accettazione della stessa, mentre nella
procedura di allerta, per ricercare una soluzione alla crisi, I’impresa si avvale
dell’aiuto dell’OCRI ma senza coinvolgere i creditori: diverso ¢ dunque I’approccio
seguito nella composizione assistita, poiché qui diviene necessario il
coinvolgimento degli stessi per trovare una via di uscita.

Il procedimento di cui trattasi ¢ una procedura non contenziosa, avente natura
confidenziale e riservata che mira al raggiungimento di un accordo tra il debitore e
1 creditori tramite 1’ausilio dell’OCRI, che rappresenta una sorta di mediatore a cui

viene affidato il compito di assistere I’imprenditore nelle trattative.

171 TROVATO, DIONIGI MARIELLA, PIRAINO, Procedimenti di allerta, di composizione assistita, cit.,
43,

172 Cfr. Art. 19, comma 1, CCII secondo cui «Su istanza del debitore, formulata anche all'esito
dell'audizione di cui all'articolo 18, il collegio fissa un termine non superiore a novanta giorni,
prorogabile fino ad un massimo di ulteriori novanta giorni solo in caso di positivi riscontri delle
trattative, per la ricerca di una soluzione concordata della crisi dell'impresa, incaricando il relatore
di seguire le trattative».
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L’OCRI, in tale procedimento, gioca un ruolo chiave: esso deve formare un

1173

collegio, ai sensi dell’art. 17 CCII, composto da tre esperti' > che assumono il ruolo

di facilitatori e mediatori al fine di «realizzare una composizione “precoce”
denominata in ragione di questa assistenza, “composizione assistita’»!74,

La composizione eterogenea dell’organismo non ¢ lasciata al caso, il legislatore ha
voluto garantire una diversita professionale data la difficolta dei compiti affidategli.
Principalmente, I’OCRI si occupa di verificare la fattibilita del piano e di attestare
la veridicita dei dati aziendali quando il debitore vuole accedere ad altre procedure,
passando da essere mero interlocutore a soggetto assolutamente necessario per una
soluzione precoce.

In questa fase I’OCRI ha anche il dovere di dare avviso agli organi che non hanno
effettuato alcuna segnalazione che il debitore ha presentato istanza di composizione

assistita, in modo tale da esonerarli dall’obbligo fino alla chiusura del

procedimento.

7.1 I soggetti legittimati ad accedere alle procedure di composizione della
crisi.

Alla disciplina della composizione assistita della crisi di impresa non si applicano
le limitazioni soggettive di cui all’articolo 12, commi 4 e 5, utilizzate per gli
strumenti di allerta, e per tale motivo la specifica disciplina si puo applicare a tutti

gli imprenditori, purché non siano imprenditori minori!’>.

7.2. 1l procedimento.
11 debitore ha la facolta di ricorrere al procedimento di composizione assistita della

crisi e inviare la relativa istanza all’OCRI, il quale una volta ricevuta fissa un

173 11 collegio deve essere formato secondo criteri di trasparenza e efficienza tenendo conto dello
specifico incarico e i tre esperti sono scelti, tra quelli iscritti nell’Albo dei soggetti incaricati
dall’autorita giudiziaria delle funzioni di gestione e di controllo nelle procedure di cui al CCII, uno
dal presidente della sezione specializzata in materia di impresa del tribunale competente in base alla
sede legale dell’impresa, uno dal presidente della CCIAA e uno designato, tra tre nominativi indicati
dal debitore al referente, dall’associazione rappresentativa del settore di riferimento del debitore.
17* MONTELEONE, Evoluzione degli organi della crisi d’impresa, cit. 24 s.

175 Cosi come descritti nella nota 20.
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termine non superiore a novanta giorni'’® per ricercare, insieme al debitore, una
soluzione concordata della crisi di impresa. In questo arco temporale il relatore!”’
segue e monitora le trattative e puo assumere anche un ruolo attivo se la complessita
della situazione lo richiede, svolgendo una funzione fondamentale nella mediazione
tra gli interessi del debitore e quelli dei creditori.

Il termine suindicato puo essere prorogato di ulteriori tre mesi!”® nel caso in cui ci
siano buone prospettive di pervenire ad un accordo.

Successivamente, il secondo comma dell’art. 19, stabilisce che, nel minor tempo
possibile, il collegio deve acquisire dal debitore una «relazione aggiornata sulla
situazione patrimoniale, economica e finanziaria dell'impresa, nonché un elenco dei
creditori e dei titolari di diritti reali o personali, con indicazione dei rispettivi crediti
e delle eventuali cause di prelazione»'”. Alternativamente, se il debitore lo
richiede, il collegio viene incaricato di redigere tale relazione.

Il terzo comma dell’art. 19 CCII disciplina I’ipotesi in cui il debitore dichiari di
voler presentare domanda di omologazione di accordi di ristrutturazione dei debiti
o di apertura del concordato preventivo e stabilisce che in tal caso sara il collegio,
su richiesta dello stesso debitore, ad attestare la veridicita dei dati aziendali.
Qualora I’esito della composizione della crisi non sia positivo, ed entro i termini
fissati non venga raggiunto un accordo, I’imprenditore viene invitato dall’OCRI a
presentare domanda di accesso ad una procedura di regolazione della crisi e
dell’insolvenza di cui all’art. 37 CCII'® potendo, in caso di necessita, utilizzare i
documenti originati nel corso della procedura ex art. 19'%!, ad eccezione degli atti e

dei documenti acquisiti in ragione della procedura che, sempre per ragioni di

176 Per 1a fissazione di questo termine non vengono richiesti ulteriori requisiti, quindi, a contrario, si
desume che esso debba essere sempre concesso a meno che non si possa provare un comportamento
abusivo del debitore che utilizza la procedura per scopi diversi dalla sua finalita.

177 Soggetto incaricato dal collegio tra i suoi componenti.

178 Lo schema di decreto, nella versione iniziale, prevedeva una proroga estensibile fino a 6 mesi.
179 La ragione dell’acquisizione di tale documentazione si spiega con la necessita di avere elementi
utili per valutare 1’andamento, la situazione corrente dell’impresa e le possibili conseguenze delle
trattative o ai fini di anticipare la costituzione della documentazione necessaria nell’ipotesi di
accesso ad una procedura concorsuale, in caso di esito negativo della composizione, cio in ragione
di economie di tempi e costi procedurali.

180 LuciaNO, Procedure di allerta e di composizione assistita della crisi» e governo delle societd
per azioni, in Rivista dir. soc., 2021, 368 ss.

181 Ci si riferisce all’art. 19, commi 2 € 3 CCII, ossia alla relazione aggiornata e all’attestazione della
veridicita dei dati aziendali.
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riservatezza, non potranno essere utilizzati se non in caso di una procedura di
liquidazione giudiziale o di un processo penale.

Tale domanda deve essere presentata nei termini indicati dall’OCRI!®? e
I’imprenditore deve prestare la sua collaborazione durante la procedura, poiché in
caso contrario, ossia non presentandosi all’audizione o non rispettando i termini
fissati, I’OCRI informa il referente che segnala i fatti al pubblico ministero al fine

183

di dare impulso all’azione di apertura della liquidazione giudiziale'®”, se ritiene

sussistenti i presupposti'®*,

In tale contesto si svela 1’altro lato del volto dell’OCRI, un organismo che non
svolge soltanto mere funzioni ausiliarie al debitore ma che agisce come autorita
preposta alla tutela di un interesse piu grande, quello pubblico, ammonendo il
debitore ed evitando che la sua insolvenza comporti ulteriori pregiudizi per i
creditori.

Invece, in caso di esito positivo delle trattative, ossia se il debitore riesce a
raggiungere un accordo con i creditori, questo deve essere redatto in forma scritta
e deve essere depositato presso 1’Organismo. L’accordo, una volta adempiute tali
formalita, vincola solo i creditori che hanno aderito e, per tale effetto obbligatorio,
ha la medesima efficacia del piano attestato di risanamento e, quindi, gli atti
esecutivi dell’accordo non possono essere assoggettati a revocatoria. Agli accordi
di risanamento ¢ dedicato 1’art, 56 CCII ma, a differenza di quanto accade in tale
ambito, non si prevede che il piano debba essere attestato e, quindi, verificato da un
professionista indipendente!®>. 11 presupposto del beneficio accordato,
dell’esenzione della revocatoria di tali atti, risulta essere che 1’accordo ¢ stato
raggiunto tramite la supervisione e con 1’approvazione del collegio dell’OCRYI, il
quale si rende indirettamente garante della fattibilita del piano sottostante

I’accordo!®°.

132 11 termine a cui si fa riferimento ¢ di 30 giorni.

183 Cfr. Art. 22 CCIL

134 11 PM, nel caso in cui ritiene fondata 1’insolvenza del debitore, presenta entro 60 giorni dalla
ricezione della segnalazione il ricorso per 1’apertura della liquidazione giudiziale ex art. 38 CCIL.
185 TROVATO, DIONIGI MARIELLA, PIRAINO, Procedimenti di allerta, di composizione assistita, cit.,
47 s.

186Cosi statuito nella Relazione allo Schema di Codice della crisi, 101.
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La disciplina dell’art. 19 delinea un regime di massima riservatezza per cio che
concerne il contenuto dell’accordo, il quale non potra essere consultato da altri
soggetti oltre 1 sottoscrittori, a meno che esso non venga iscritto nel registro delle
imprese su richiesta del debitore e, comunque, con il consenso di tutti i creditori
aderenti.

Oltre alle formalita suddette, il legislatore non da nessuna indicazione in ordine al
contenuto dell’accordo, desumendosi, quindi, che il debitore non ¢ soggetto ad
alcuna limitazione e che possa determinare liberamente non solo il contenuto ma
anche il novero dei creditori aderenti all’accordo. Dunque, 1’unico elemento
necessario che I’accordo deve possedere sembra essere 1’idoneita a determinare il

superamento della crisi aziendale.

7.3. Le misure protettive.

Si € poc’anzi sottolineato che il procedimento di composizione assistita della crisi
ex art. 19 CCII, ¢ caratterizzato dai principi di riservatezza, confidenzialita,
stragiudizialita e volontarieta!®’.

Tali caratteri terminano di connotare il procedimento de guo nel momento in cui
I’imprenditore, che presenta istanza di composizione assistita della crisi, decide di

rivolgersi al tribunale!®?

, sezione specializzata in materia di imprese, per ottenere
le c.d. “misure protettive” necessarie per portare a termine le trattative.

Mentre nella procedura di allerta i connotati di riservatezza e confidenzialita
possono essere mantenuti pienamente, cio risulta piu difficile nella fase della
composizione assistita. Infatti, in detta procedura si inseriscono necessariamente i

creditori e, dunque, ¢ piu probabile che la notizia della crisi si diffonda portando il

137 Per quanto concerne il principio di riservatezza, esso viene espresso dall’art. 17, comma 3, CCII,
secondo cui nella richiesta di designazione degli esperti non ci devono essere idonei riferimenti
all’identificazione del debitore; per il secondo principio, ossia quello di confidenzialita, si fa
riferimento all’art. 18, comma 1; per il principio di stragiudizialitd si pud richiamare il comma 5
dell’art.18, secondo cui se il debitore dopo 1’audizione non assume nessuna iniziativa nel termine
fissato dal collegio, il referente si limita a darne comunicazione agli autori delle segnalazioni che
rimangono liberi di assumere o meno altre iniziative; infine, per cio che riguarda la volontarieta si
fa riferimento all’art. 19, che al primo comma prevede che il procedimento di composizione assistita
si puo aprire solo su impulso del debitore.

138 Infatti, in tal caso interviene incidentalmente un vero e proprio procedimento giurisdizionale
regolato dagli artt. 54 e 55 CCII, nel quale il debitore presenta un ricorso che contiene gli elementi
tipici di una domanda giudiziale, petitum e causa petendi, e nomina obbligatoriamente un difensore.
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debitore a doversi tutelare da potenziali aggressioni al proprio patrimonio, o ai beni
dell’impresa, da parte dei creditori'®’.

Per tali ragioni, nella fase centrale del procedimento di composizione della crisi si
inseriscono le c.d. “misure protettive”, che servono per incentivare il debitore a
portare avanti le trattative e a far in modo che non si arrechino pregiudizi all’esito
positivo della regolazione della crisi.

A tal proposito, I’art. 20, comma 1, CCII, stabilisce che il debitore, durante la

190

composizione assistita, puo chiedere al giudice competente'” che siano disposti il

differimento degli obblighi previsti dal Codice civile nel caso di riduzione del

91 ¢ la non

capitale sociale per perdite o di riduzione al di sotto del minimo legale
operativita della causa di scioglimento della societa per riduzione o perdita del
capitale sociale!®?. Il tribunale competente provvede con le modalita di cui agli artt.
54 e 55 CCII in tema di misure cautelari e puo chiedere ulteriori chiarimenti ai
soggetti che effettuano le segnalazioni o al presidente del collegio avanti al quale
pende la procedura di composizione assistita della crisi.

La durata massima delle misure protettive non puo superare quella delle trattative,
¢ fissata dal terzo comma in sessanta giorni, prorogabile piu volte entro un massimo

1193

di ulteriori tre mesi'”°. La proroga puod essere concessa solo se il Collegio degli

esperti, ex art. 17 CCII, stabilisce che ci sono evidenti e significativi progressi nelle
trattative che rendono credibile 1’esito positivo dell’accordo!®?.

A differenza di quanto previsto per il procedimento di accesso unitario alle
procedure di regolazione della crisi o dell’insolvenza, all’interno delle quali le

misure protettive operano parzialmente in modo automatico, nella procedura di

composizione assistita esse richiedono un’istanza espressa da parte del debitore.

139 Cosi si legge nel commento all’art. 20 della relazione illustrativa del Codice.

190 Ci si riferisce al giudice competente indicato dall’art. 20 comma 1, ossia la sezione specializzata
in materia di imprese di cui all'art. 1 del d.Igs. 27 giugno 2003, n. 168, individuata a norma dell'art.
4 del medesimo d.lgs, avuto riguardo al luogo in cui si trova la sede dell'impresa.

191 Sj fa riferimento alle ipotesi di cui agli artt. 2446, 2° ¢ 3° comma, 2447, 2482-bis, comma 4, 5 e
6 ¢ 2482-ter del c.c.

192 Ci si riferisce agli artt. 2484, primo comma, n. 4), € 2545-duodecies del c.c.

193 Da sottolineare che, ai sensi dell’art. 8 CCII, la durata massima delle misure protettive non puod
essere superiore a 12 mesi e cid0 comporta che, se il debitore nel corso della procedura di
composizione usufruisce di tali misure, in caso di successive procedure concorsuali, potra
beneficiare delle stesse per un periodo massimo di 9 mesi, 6 se ¢ stata concessa la proroga.

19 VELLA, L epocale introduzione degli strumenti di allerta nel sistema concorsuale italiano in
Questionegiustizia.it, 2019, 4 s.
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Su richiesta del debitore, il provvedimento puo essere pubblicato nel registro delle
imprese e, cosi facendo, il debitore seppur rinuncia alla riservatezza del
procedimento potra evitare le contestazioni sull’inosservanza degli obblighi.

L’art. 20 conclude stabilendo che le misure cautelari, qualora concesse, sono in ogni
momento passibili di revoca, anche d’ufficio, qualora siano stati commessi atti in
frode ai creditori o il collegio segnali al giudice I’impossibilita di arrivare ad una
soluzione concordata, o I’assenza di progressi nell’attuazione delle misure atte al

superamento della crisi'®’.

7.4. Le misure premiali

Il legislatore, per stimolare il tempestivo ricorso alla procedura di composizione
assistita della crisi e, piu in generale, la rilevazione anticipata della crisi di impresa,
prevede per il debitore che, tempestivamente e di propria iniziativa, presenti istanza
di composizione assistita all’OCRI o direttamente una domanda ad una delle
procedure giudiziali, alcune misure premiali. Questo sistema si va ad affiancare a
quello delle misure di allerta incentrato sulle segnalazioni effettuate dai soggetti
indicati nel CCII.

Il presupposto per la concessione di tali benefici ¢ la “tempestivita”. Tale concetto
viene definito a contrario dall’articolo 24 il quale indica i casi in cui I’iniziativa si
considera, invece, tardiva. L’arco temporale entro il quale I’istanza si considera
tempestiva ¢ di sei mesi per la domanda ad una delle procedure giudiziali, mentre
¢ di tre mesi per quella di composizione assistita della crisi. I termini, pero, non
decorrono dallo stesso momento ma, al verificarsi di tre ipotesi diverse: (i) la prima,
se vi ¢ prevalenza dei debiti scaduti da almeno sessanta giorni per retribuzioni
rispetto al totale mensile delle retribuzioni; (ii) la seconda, se sussiste prevalenza di
debiti verso fornitori scaduti da almeno centoventi giorni rispetto ai debiti non
scaduti; (iii) 'ultima, se sono stati superati gli indici (artt. 13, c. 2 e 3 CCII) della
crisi nell’ultimo bilancio approvato o per oltre tre mesi.

Il secondo comma dell’art. 24 CCII stabilisce che qualora il debitore lo richieda il

Presidente del Collegio degli esperti deve attestare 1’esistenza della “tempestivita”,

195 MONTELEONE, Evoluzione degli organi della crisi d'impresa, cit. 72.

74



in modo tale che il debitore possa essere agevolato in futuro a dimostrare I’esistenza
del presupposto.

Un ulteriore requisito viene fissato dall’articolo successivo, il quale esige che il
debitore abbia «seguito in buona fede le indicazioni» dell’OCRI o abbia «proposto
tempestivamente ai sensi del medesimo articolo domanda di accesso a una delle
procedure regolatrici della crisi o dell'insolvenza di cui al presente codice», nel caso
in cui I’accordo non sia andato a buon fine.

L’articolo 25'%¢ disciplina tali benefici che hanno natura variegata.

In primo luogo, si puo trattare di misure premiali di natura fiscale: esse sono
previste dalle lettere a), b) e c¢) del primo comma e servono per evitare che la massa
passiva aumenti. Queste misure si differenziano rispetto alle misure premiali di tipo

personale, di cui si parlera a breve, poiché in questo caso i vantaggi sono indirizzati

196 Cfr. art. 25 CCII: «All’imprenditore che ha presentato all'OCRI istanza tempestiva a norma
dell'articolo 24 e che ne ha seguito in buona fede le indicazioni, ovvero ha proposto tempestivamente
ai sensi del medesimo articolo domanda di accesso a una delle procedure regolatrici della crisi o
dell'insolvenza di cui al presente codice che non sia stata in seguito dichiarata inammissibile, sono
riconosciuti i seguenti benefici, cumulabili tra loro:

a) durante la procedura di composizione assistita della crisi e sino alla sua conclusione gli interessi
che maturano sui debiti tributari dell'impresa sono ridotti alla misura legale;

b) le sanzioni tributarie per le quali ¢ prevista I'applicazione in misura ridotta in caso di pagamento
entro un determinato termine dalla comunicazione dell'ufficio che le irroga sono ridotte alla misura
minima se il termine per il pagamento scade dopo la presentazione dell'istanza di cui all'articolo 19,
comma 1, o della domanda di accesso ad una procedura di regolazione della crisi o dell'insolvenza;
c) le sanzioni e gli interessi sui debiti tributari oggetto della procedura di composizione assistita
della crisi sono ridotti della meta nella eventuale procedura di regolazione della crisi o
dell'insolvenza successivamente aperta;

d) la proroga del termine fissato dal giudice ai sensi dell'articolo 44 per il deposito della proposta di
concordato preventivo o dell'accordo di ristrutturazione dei debiti ¢ pari al doppio di quella che
ordinariamente il giudice puod concedere, se l'organismo di composizione della crisi non ha dato
notizia di insolvenza al pubblico ministero ai sensi dell'articolo 22;

e) la proposta di concordato preventivo in continuita aziendale concorrente con quella da lui
presentata non ¢ ammissibile se il professionista incaricato attesta che la proposta del debitore
assicura il soddisfacimento dei creditori chirografari in misura non inferiore al 20% dell'ammontare
complessivo dei crediti.

Quando, nei reati di cui agli articoli 322, 323, 325, 328, 329, 330, 331, 333 ¢ 341, comma 2, lettere
a) e b), limitatamente alle condotte poste in essere prima dell'apertura della procedura, il danno
cagionato ¢ di speciale tenuita, non ¢ punibile chi ha tempestivamente presentato l'istanza
all'organismo di composizione assistita della crisi d'impresa ovvero la domanda di accesso a una
delle procedure di regolazione della crisi o dell'insolvenza di cui al presente codice se, a seguito
delle stesse, viene aperta una procedura di liquidazione giudiziale o di concordato preventivo ovvero
viene omologato un accordo di ristrutturazione dei debiti. Fuori dai casi in cui risulta un danno di
speciale tenuita, per chi ha presentato 1'istanza o la domanda la pena ¢ ridotta fino alla meta quando,
alla data di apertura della procedura di regolazione della crisi o dell'insolvenza, il valore dell'attivo
inventariato o offerto ai creditori assicura il soddisfacimento di almeno un quinto dell'ammontare
dei debiti chirografari e, comunque, il danno complessivo cagionato non supera l'importo di euro
2.000.000.
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non solo a favore del debitore ma, anche, dei creditori, considerati come massa che
avra una consistenza inferiore.

La prima misura riguarda la riduzione, limitatamente alla durata della procedura di
composizione assistita, della misura legale del tasso di interesse che viene applicato
ai debiti dell’impresa; la seconda concerne la riduzione di quelle che sono le
sanzioni tributarie per le quali ¢ ammesso il pagamento in misura ridotta entro un
determinato termine dalla comunicazione dell'ufficio impositore e che scadono
dopo I’accesso alla composizione assistita 0 ad una procedura di regolazione della
crisi o dell'insolvenza; infine I'ultima, la quale prevede che nel corso della
procedura di regolazione della crisi, le sanzioni e gli interessi sui debiti tributari
oggetto della precedente procedura assistita della crisi siano ridotti della meta!®”.
Sono sorti alcuni dubbi se la statuizione inserita nell’art. 25 CCII «che siano stati
oggetto di composizione assistita della crisi» debba essere interpretata in modo
letterale oppure no.

Nel caso in cui si interpretasse in tal modo, il significato della locuzione potrebbe
far pensare che il beneficio sia concedibile solo nel caso in cui, durante la fase di
composizione assistita, 1'imprenditore sia arrivato ad un accordo con
I'’Amministrazione finanziaria, attraverso I’adozione di uno degli strumenti previsti
dalla norma fiscale, poiché si ritiene che I’art. 25, comma 1, lett. ¢), CCII, non possa
derogare il principio di indisponibilita dell'obbligazione tributaria!®® posto a tutela
dell’interesse fiscale. Inoltre, se si dovesse interpretare in senso letterale, I’articolo
in esame avrebbe un’utilita limitata dal momento in cui il coordinamento funzionale
fra la fase della composizione assistita della crisi e 1 procedimenti deflattivi del
rapporto giuridico d’imposta non sarebbe raggiungibile in ragione della durata
limitata della prima procedura rispetto ai procedimenti deflattivi del rapporto
giuridico d'imposta.

Dunque, si ritiene ragionevole un’interpretazione sistematica dell’art. 25, comma,

lett. c), nel senso di ritenerlo applicabile rispetto a tutte le obbligazioni tributarie

197 MAASTROGIACOMO, Le misure premiali nel Codice della crisi d’impresa, in 1l Fallimentarista, 29
maggio 2019, 8.
198 Ci si riferisce agli artt. 23,53 e 97 Cost.
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maturate, accertate e/o liquidate o anche sub iudice, al momento della presentazione
dell'istanza di composizione della crisi avanti all'lOCRI'.

In questa prospettiva, la riduzione al cinquanta per cento delle sanzioni e degli
interessi su tutti 1 debiti fiscali d'impresa “oggetto” di composizione assistita della
crisi appare una misura premiale di concreto interesse per l'imprenditore che si sia
tempestivamente attivato per la gestione della propria situazione di difficolta
economico finanziaria.

Le ulteriori misure premiali previste dall’articolo sono di tipo personale e sono
indicate nelle lettere d) e e). Esse non si limitano a prevedere benefici attinenti al
solo ambito della responsabilitd ma ricomprendono anche vantaggi di natura
processuale, concernono le modalita di presentazione delle domande di concordato
preventivo e degli accordi di ristrutturazione dei debiti.

La prima misura premiale consiste nell’innalzamento sino al doppio del termine
massimo??° della proroga per il deposito della proposta di concordato preventivo o
della domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti. Si
prevede che la scadenza iniziale, che non puo essere superiore a sessanta giorni,
possa essere prorogata di altri sessanta, salvo che siano pendenti domande per
I’apertura della liquidazione giudiziale.

Il secondo beneficio, invece, riguarda I’inammissibilita di eventuali proposte
concorrenti presentate da altri soggetti rispetto alla proposta di concordato in
continuita presentata dal debitore avente 1 presupposti prescritti. Tali richieste
saranno, quindi, dichiarate inammissibili sul presupposto che il debitore abbia, in
primo luogo, tenuto una condotta premiale e, in secondo luogo, abbia effettuato una
proposta concordataria idonea ad assicurare il soddisfacimento di almeno il 20%
del credito complessivo dei creditori chirografari.

Questa soglia sembrerebbe derogare il principio fissato nell’art. 90, comma 5, CCI,

che stabilisce che la soglia minima fissata per I’intangibilita delle proposte del
debitore al 30%, possa ridursi al 20% se egli chiede ’apertura del procedimento di
allerta o avvia utilmente la procedura. Si rileva, dunque, che le proposte in

continuita aziendale godono gia di una soglia del 20% ai sensi di questa norma e

199 GAMBI, Le misure premiali nel Codice della crisi, in 1l Fallimentarista, 20 ottobre 2021, 9.
200 Termine previsto dall’art. 44, comma 1, lett. a), ossia il termine massimo che il giudice pud
concedere al debitore in via ordinaria.
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che la sola differenza rispetto all’art. 25 risiede nella diversita dei requisiti richiesti.
L’art. 90 CCII esige di avere “utilmente” avviato la procedura di composizione
assistita mentre 1’art. 25 CCII di aver rispettato “in buona fede” le indicazioni
dell’OCRI. Giacché, risulta difficile trovare la differenza tra “condotta utile”,
riferita agli interessi dei creditori, e “condotta in buona fede”. Sembra ragionevole
ritenere che la lettera e) dell’art. 25 si applichi nel caso in cui il debitore si immetta
tempestivamente in una procedura di regolazione della crisi o dell’insolvenza senza
prima intraprendere la composizione assistita, che ¢ una delle due ipotesi espresse
nella premessa della norma?°!,

E importante sottolineare che gli incentivi previsti dalla norma sono cumulabili tra
loro. Dunque, I’applicazione di una delle misure premiali sub a), b), c¢), d) e €) non
comporta ’esclusione delle altre e il debitore diligente potra eventualmente
beneficare di tutte congiuntamente?%?,

Infine, ulteriori misure premiali sono costituite dai benefici penali, di cui si trattera

nel corso del successivo paragrafo®®?.

7.4.1 Le misure premiali penali: la causa di non punibilita e la circostanza
attenuante.

Al fine di incoraggiare i soggetti coinvolti nella crisi di impresa, sia interni che
esterni, a segnalare tempestivamente la presenza di “fondati elementi di crisi” e
riuscire, quindi, ad attivare gli strumenti idonei per il superamento della stessa, il
legislatore, all’art. 25, comma 2, CCII, prevede alcune misure premiali di natura

penale?®4,

Esse rientrano tra le misure premiali personali e consistono
nell’esclusione della responsabilitd penale per i reati indicati dalla norma?%

commessi prima dell’apertura della procedura.

201 MASTROGIACOMO, Le misure premiali nel Codice della crisi, cit., 9.

202 Fico, D.Igs n. 14/2019: prevenzione, allerta e misure protettive, Torino, 2019, 72.

23V, infra Cap 11, § 7.4.1.

204 SOANA, I reati fallimentari, Milano, 2021, 519.

205 S fa riferimento ai reati di cui agli artt. 322 (bancarotta fraudolenta), 323 (bancarotta semplice),
325 (ricorso abusivo al credito), 328 (reati di bancarotta e ricorso abusivo al credito commessi dai
soci illimitatamente responsabili delle S.n.c. e S.a.s.), 329 (bancarotta fraudolenta commessa da
amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di societa), 330 (bancarotta semplice
commessa da amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di societa), 331 (ricorso abusivo
al credito commesso da amministratori e direttori generali di societa), 333 (fatti di bancarotta, ricorso
abusivo al credito, denuncia creditori inesistenti, omessa dichiarazione dell’esistenza di altri beni da
comprendere nell’inventario, inosservanza agli obblighi imposti dagli artt. 49, c. 3, lettera c) e 149,
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Le condizioni per poter beneficiare di tale misura, che vengono in rilievo solo nel
caso in cui venga aperta una procedura di liquidazione giudiziale o di concordato
preventivo, o venga omologato un accordo di ristrutturazione dei debiti, dipendono

206 cagionato e dalla presentazione tempestiva?’

dalla “speciale tenuita del danno
dell’istanza all’OCRI o della domanda di accesso ad una delle procedure di
regolazione della crisi o dell’insolvenza.

Il danno preso in considerazione dalla norma ¢ quello patrimoniale, considerato il
fatto che i soggetti destinati a subirlo sono i creditori.

L’applicabilita della causa di non punibilita ¢ limitata al soggetto che presenta
I’istanza o la domanda e non si estende agli altri soggetti coinvolti nella

commissione del reato?%®

. Infatti, le condizioni premiano il soggetto diligente che
avendo percepito lo stato di irreversibilita della crisi, nonostante il suo intervento
tempestivo, limita le conseguenze dannose per i creditori richiedendo ’apertura
della liquidazione giudiziale?®.

Ab origine, la legge delega 155/2017 limita la causa di non punibilita ai soli delitti
meno gravi di “bancarotta semplice e altri reati”, facendo propendere per
I’esclusione dell’applicabilita della causa di non punibilitd alla bancarotta
fraudolenta. Il legislatore delegato, pero, chiarisce il dubbio e amplia I’area di
applicazione di tale beneficio a tutti i reati commessi dall’imprenditore o dalla
societa in liquidazione giudiziale e anche a quelli commessi nel concordato
preventivo, prevedendo che la fattispecie di non punibilita operi nei confronti di
tutte le figure di bancarotta.

La riforma, dunque, decide di attuare un’estensione massima dell’indicazione
atecninca della legge delega, ricomprendendo nel beneficio anche le condotte piu

gravi, considerato che ove la scelta fosse ricaduta per le sole ipotesi di bancarotta

semplice la norma non avrebbe avuto alcuna portata innovativa’!®, poiché la

commessi dall’institore) e 341, comma 2, lettere a) e b) (applicazione agli amministratori, direttori
generali, sindaci e liquidatori, in caso di concordato preventivo, delle disposizioni degli artt. 329 e
330 e agli institori dell’imprenditore della disposizione dell’art. 333).

206 11 danno di speciale tenuita & quello indicato dall’art. 219, comma 3, del R.D. 267/1942.

207 L’art. 24 CCII stabilisce quando I’istanza o la proposta del debitore possono considerarsi
tempestive.

208 SOANA, I reati fallimentari, cit. 522.

209 Savioli, Crisi e risanamento d’impresa. Strumenti giuridici dell’impresa, Milano, 2019, 175 ss.
210 a Relazione illustrativa, a p. 48 chiarisce in tale direzione che si € ritenuto «di operare nel senso
piu ampio prevedendo norme premiali con riguardo alle condotte anche piu gravi tutte le volte che
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bancarotta semplice consente gia 1’applicazione dell’art. 131-bis e 1’esclusione
della punibilita in caso di speciale tenuita e non abitualita delle condotte?!!,

Il legislatore non si limita a riprodurre 1’art. 131-bis c.p., bensi egli non prendendo
in considerazione 1’offensivita della condotta converge I’attenzione esclusivamente
sul danno patrimoniale derivante dal reato, creando una fattispecie piu accessibile
da parte del debitore. Infatti, non facendo riferimento all’entita dell’offesa arrecata,
alle modalita della condotta e all’abitualita della stessa, la Riforma offre al debitore
uno strumento piu premiale che, invece di prevedere, nel caso di speciale tenuita,
una riduzione ad un terzo della pena come attenuante ex art. 219 1. fall., concede
una causa di esclusione della pena.

Secondo alcuni, pero, la causa di non punibilita ex art. 25, comma 2, non ¢ destinata
a un largo utilizzo considerato che, in primo luogo in ambito penal-fallimentare si
riscontrano generalmente illeciti di pericolo e, in secondo luogo, ¢ molto difficile
scovare una procedura in cui il danno sia di speciale tenuita®!?.

Inoltre, il secondo comma dell’art. 25 prevede una circostanza attenuante ad effetto
speciale che consente, fuori dai casi in cui il danno ¢ di speciale tenuitd, ma
comunque inferiore a 2.000.000 euro e alla data di apertura della procedura
concorsuale il valore dell’attivo inventariato o offerto ai creditori assicura il
soddisfacimento di almeno il 20% dell’ammontare dei debiti chirografari, la
riduzione della pena fino alla meta?!?.

Il campo di operativita dell’attenuante si estende a tutti i reati di bancarotta poiché
il Codice sembra riferirla agli stessi reati a cui si applica la causa di non

punibilita?!4215.

I'imprenditore abbia azionato quei meccanismi di allerta di nuova introduzione volti proprio a
controllare e mitigare il fenomeno dell'insolvenzay.

21 NARDECCHIA, I/ nuovo codice della crisi d’impresa, cit., 31 s.

212 ALESSANDRI, Novita penalistiche nel codice della crisi d'impresa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019,
4, 1815 ss.

213 LAMANNA, ] nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza (I), in IICivilista, 2019, 142
ss.

214 Si propende per questa tesi poiché il codice non fa alcuna precisazione al riguardo e perché &
presente 1’espressione «fuori dai casi di speciale tenuita del dannoy» che sembra potersi interpretare
come una continuita di area applicativa.

215 GAMBARDELLA, Il nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza: un primo sguardo ai
riflessi in ambito penale in Dir. Pen. Cont., 27 novembre 2018.
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Tale previsione normativa ha suscitato molte perplessita poiché prevedere un limite
quantitativo fisso ed oggettivo puo portare ad effetti benefici smisurati soprattutto
per le imprese con fatturati non elevati?!®,

Comunque, I’attenuante viene concessa nel caso in cui I’imprenditore, oltre ad aver
avuto un comportamento diligente, abbia tempestivamente fatto ricorso ai mezzi di
regolazione della crisi di impresa. Infatti, 'imprenditore potra beneficiare della
misura premiale solo nel caso il cui la sua azione tempestiva riesca a produrre effetti
positivi per la conservazione del patrimonio dell’impresa, 1 creditori siano riusciti
ad avere un soddisfacimento non irrisorio e il danno non sia smisurato?!”.

Risulta importante sottolineare che I’intento perseguito dalle misure premiali sia il
medesimo di quello perseguito dalle “Esenzioni dai reati di bancarotta” previsto
dall’art. 324 CCII, che riproduce I’art. 217-bis della Legge fallimentare?!8,

Oggi, 'interprete si trova di fronte ad un complesso normativo disorganico che
genera forte contrasto tra il settore penalistico e quello civilistico, mentre I’impianto
delle disposizioni civilistiche cambia prospettiva e si orienta verso la conservazione
dell’impresa, quello sanzionatorio penale rimane ancorato al passato.

Prova dell’immobilismo del comparto penale risiede nel fatto che dal 1942 le
disposizioni penalistiche sono rimaste pressoché inalterate, rinvenendosi degli
interventi sporadici e circoscritti solo a partire dal 2010. Dalle esperienze estere e
dai grandi scandali finanziari — come, ad esempio, la vicenda Parmalat — nasce
I’esigenza di alcuni interventi atti principalmente a salvare le imprese di rilevanti
dimensioni®!?,

Dunque, il versante civilistico cambia prospettiva rispetto all’impianto originario

vigente della legge fallimentare e si orienta verso la conservazione dell’impresa.

216 Secondo 1’opinione di SOANA, I reati fallimentari, cit. 526, “chi compie, ad esempio, condotte di
distrazione per importi rilevanti rispetto al fatturato dell’impresa, viene ad ottenere una importante
riduzione della pena anche laddove abbia sottratto, con condotte fraudolente, valori che, se restituiti,
avrebbero potuto soddisfare tutti i creditori, essendosi, invece, limitato a restituire una piccola parte
del maltolto (ad esempio a fronte della distrazione dell’azienda di un valore pari ad 1.000.000,00 di
euro e di crediti chirografari della stessa somma, I’imprenditore ottiene I’attenuante mettendo a
disposizione solamente 200.000,00)”.

217 GAMBI, Le misure premiali nel Codice della crisi, cit., 12.

213 Per ulteriori approfondimenti in tema di delitti di bancarotta a seguito dell’art. 217-bis si veda
AMARELLI, I delitti di bancarotta alla luce del nuovo art. 217 bis l. fall.: qualcosa é cambiato?, in
Giust. Pen., 2011, 548 ss.

219 ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, in JORIO, SASSANI (a cura di), Trattato
delle procedure concorsuali, Milano, 2016, 675 s.
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L’unico percorso che sembra appetibile per raggiungere un punto di incontro tra gli
strumenti privatistici innovativi e i reati di bancarotta si ravvisa nell’introduzione

di una norma ad hoc. In un primo momento ¢ I’articolo 217-bis 1. fall.?2°

a svolgere
la funzione di “scudo penale” nei confronti delle incriminazioni per i reati di
bancarotta intervenute dopo lo svolgimento di una procedura di composizione della
crisi. Tale norma ¢ stata introdotta a seguito dell’introduzione di forme di
composizione negoziale della crisi, al fine di raccordare le ipotesi di bancarotta con
le nuove disposizioni civilistiche, e di evitare la loro inoperativita.

Oggi, ci troviamo di fronte ad una situazione simile, poiché la riforma del Codice
della Crisi non ¢ andata di pari passo a uno stravolgimento complessivo del
comparto penale-fallimentare ma, anzi, il legislatore si limita ad introdurre le
“misure premiali” secondo una logica non dissimile a quella che ha guidato
I’introduzione dell’art. 217-bis. Si interviene frettolosamente nel comparto
penalistico esclusivamente per rendere piu facilmente accessibili le nuove
procedure di “allerta tempestiva”, mentre, forse, sarebbe stato piu opportuno
trovare soluzioni a tale problema mediante riflessioni piu profonde e ponderate.

In tale direzione si muove la Ministra della Giustizia, Marta Cartabia, la quale
nell’autunno 2021 ha istituto una Commissione ministeriale, presieduta da Renato
Bricchetti??!, alla quale ha affidato il compito di elaborare alcune proposte di
revisione dei reati fallimentari al fine di adeguarli al mutato assetto della disciplina
della crisi d’impresa e dell’insolvenza.

Ad ogni modo, si consideri che ’entrata in vigore delle misure sin qui illustrate ¢
stata posticipata al 31 dicembre 2023, a seguito del D.L. 118/2021 che ha previsto

la loro eventuale entrata in vigore dopo il superamento della crisi pandemica??2.

220 11 D.L. 31 maggio 2010, n. 78 introduce art. 217-bis che prevede ’esenzione dai reati di
bancarotta semplice e bancarotta preferenziale per gli atti in adempimento di determinati strumenti
negoziali di soluzione della crisi di impresa.

221 T lavori della commissione dovevano originariamente essere ultimati entro il 31 gennaio 2022,
ma allo stato attuale non ¢ ancora stato elaborato un documento.

222 SEVERINO, [ reati fallimentari: un fossile vivente? Come tener conto della molteplicita degli
interessi tutelati nel moderno diritto della crisi?, in Diritto Della Crisi, 13 gennaio 2022, 5.
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8. I profili penalistici: i “nuovi reati”.

Tra 1 pochi interventi della Riforma inerenti alla materia penale ¢ opportuno
richiamare ora I’attenzione sulla creazione di due nuove fattispecie incriminatrici.
La Legge 27 gennaio 2012, n. 3 introduce una disciplina che regola la crisi
economica finanziaria del debitore non assoggettabile alle procedure concorsuali,
in quanto non rientrante tra le categorie di imprese fallibili ai sensi dell’art. 1 R.D.
267/1942. La ratio di tale disciplina ¢ rinvenibile nella volonta di poter far
beneficiare della procedura di composizione della crisi o di strumenti che
conducono ad un’ordinata liquidazione del patrimonio anche i soggetti non fallibili
ma gravemente indebitati.

A seguito dell’appena menzionata innovazione normativa, il legislatore introduce
I’art. 16, nel quale si rinviene una disposizione che sanziona penalmente le condotte
illecite commesse dal debitore o dai componenti dell’OCC durante lo svolgimento
delle procedure sopra menzionate.

L’art. 16 1. 3/2012, al primo comma, specifica alcune condotte tra le quali rientrano
le manipolazioni patrimoniali o documentali attuate dal debitore al fine di accedere
ad una delle procedure di composizione della crisi da sovraindebitamento o
I’effettuazione di pagamenti o altre operazioni illeciti; invece, al secondo e terzo
comma si concentra sui componenti dell’OCC e sul professionista abilitato a
svolgere le funzioni e i compiti propri dell’OCC, punendo sia le falsita nelle
attestazioni e relazioni di tali soggetti, sia I’omissione o il rifiuto di atti d’ufficio
degli stessi.

Con l’introduzione del nuovo CCII, il legislatore si adopera ad adattare le
disposizioni di cui all’art. 16 1. 3/2012 al nuovo assetto codicistico, per renderlo
coerente e coordinato con le nuove procedure di composizione della crisi da
sovraindebitamento.

Tale disposizione ¢, quindi, confluita nel CCII ed ¢ stata oggetto di una riforma atta
a conformarla al nuovo assetto normativo.

Infatti, ¢ necessario rilevare che, oltre le misure premiali di cui si ¢ ampiamente
discusso nel paragrafo precedente, il legislatore introduce anche due nuove
fattispecie incriminatrici all’interno del capo IV del titolo IX del Codice della crisi

di impresa e dell’insolvenza.
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Il capo appena menzionato ¢ dedicato ai reati commessi nelle procedure di
composizione della crisi da sovraindebitamento e a quei reati commessi nella
procedura di composizione della crisi, rappresentando una delle novita piu rilevanti
in materia penale.

In primo luogo, ¢ stato inserito ’art. 344 CCII, il quale riproduce il dettame
dell’articolo 16 1. 3/2012 con i necessari adattamenti e, in secondo luogo, I’art. 345
CCII, fattispecie di nuovo conio riguardante I’attivita dell’OCRI.

E necessario sottolineare che 1’introduzione di queste due disposizioni ha generato
dubbi circa la sua compatibilita con i principi direttivi espressi dalla L. 155/2017.
Infatti, essa all’art. 2, comma 1, lett. a) statuisce la necessaria continuita normativa
in materia penale, senza prevedere la possibilita di incidere sulle fattispecie

incriminatrici??.

8.1. “Sanzioni per il debitore e per i componenti dell’OCRI” ex art. 344.

Il primo illecito penale introdotto dalla riforma ¢ rubricato “Sanzioni per il debitore
e per i componenti dell’Organismo di composizione della crisi” ed ¢ disciplinato
nell’art. 344 del d.1gs. 14/2019.

L’articolo in esame ¢ una norma a piu fattispecie, tramite la quale vengono
introdotte alcune sanzioni penali atte a punire le condotte illecite poste in essere dal
debitore che vuole accedere alle procedure di composizione della crisi da
sovraindebitamento e di liquidazione controllata.

La norma si apre con I’espressione «salvo che il fatto costituisca piu grave reatoy,
prevedendo una clausola di sussidiarieta volta a specificare che le fattispecie penali
previste hanno un’applicazione residuale, lasciando spazio alle norme che

puniscono condotte ben pit gravi??*,

223 Per tali motivi parte della dottrina rileva profili di illegittimita costituzionale di queste nuove
incriminazioni, nonostante I’inserimento all’interno dell’ordinamento sia stato guidato da
condivisibili ragioni di razionalitd e coerenza sistematica. Non si pud ritenere legittima
I’introduzione di fattispecie normative che contrastano con uno dei principi fondamentali del diritto
penale, ossia il principio di legalita e la riserva legale.

224 PISTORELLI, Relazione Del Massimario della Corte di Cassazione del 21 febbraio 2012, Rel. n.
111/3/2012.
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Come gia evidenziato, la nuova norma incriminatrice prendendo le mosse dall’art.
16, 1. 3/2012 mantiene le sue medesime condotte ¢ le armonizza con le nuove
procedure di composizione della crisi da sovraindebitamento®?>.

L’art. 344, al comma 1, lett. a), sanziona i soggetti che per ottenere ’accesso alle
procedure di cui sopra alterano, aumentando o diminuendo, sottraggono o
dissimulano, parte rilevante dell’attivo o del passivo, mentre alla lett. b), punisce
quei soggetti che, sempre per il medesimo scopo, producono documentazione
«contraffatta o alterata», sottraggono, distruggono o occultano i documenti
contabili o quelli relativi alla situazione debitoria?2¢.

La fattispecie di cui alla lett. a), a differenza di quella successiva, punisce anche il
c.d. “falso ideologico” ogni qual volta la condotta “ingannatoria” riesca nel suo
intento e comporti le conseguenze descritte nella norma.

La lett. b), invece, richiama la fattispecie della bancarotta fraudolenta, la quale,
anch’essa, fa riferimento alle stesse condotte e menziona le procedure della
liquidazione controllata, del concordato minore e di ristrutturazione dei debiti.

Le prime due fattispecie previste dall’art. 344 CCII prendono in considerazione le
condotte integrate prima dell’ammissione alla procedura, poste in essere allo scopo
di trarre in inganno i soggetti coinvolti nel procedimento per poter accedere alla
composizione della crisi o alla liquidazione controllata.

I due reati si presentano a “forma libera”, poiché le modalita dell’azione possono
essere le piu varie, potendosi lo stesso integrare, ad esempio, tramite omissioni
dolose, operazioni contabili alterate, artifici e cosi via.

Esse vengono incluse nella categoria dei c.d. “reati di pericolo” poiché per la loro
integrazione non ¢ necessario che il debitore raggiunga lo scopo prefissatosi,
arrecando un danno alla procedura, ma ¢ sufficiente che le sue condotte siano tali
da poter potenzialmente raggiungere il fine illecito. Si richiede, pero, il “dolo
specifico” in quanto per essere punita, la condotta deve essere compiuta per il

determinato obiettivo di ottenere 1’accesso ad una delle procedure summenzionate.

225 11 previgente “accordo di composizione della crisi” € stato sostituito dal “concordato minore”
previsto dagli artt. 74 ss. CCII, la procedura di “ristrutturazione dei debiti del consumatore”, artt. 67
ss. CCII, ha sostituito il “piano del consumatore” e il riferimento dell’art. 16, 1° comma, lett. b) alla
“liquidazione del patrimonio” ¢ stato eliminato per potersi inserire la “liquidazione controllata del
sovraindebitamento”, artt. 268 ss. CCII.
226 Cfr. Art. 344 CCII nonché nota n. 76.
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La ratio di queste due incriminazioni si rinviene nella volonta di garantire la legalita
e la regolarita delle procedure, tenendo in considerazione che esse richiedono al
debitore la veridicita delle statuizioni circa la situazione contabile trasmessa con la
domanda affinché il giudice, I’Organismo per la Composizione delle Crisi da
sovraindebitamento e i creditori siano in grado di analizzarla.

Per quanto concerne il trattamento sanzionatorio, 1’art. 344 prevede la reclusione
da sei mesi a due anni e la multa da 1.000 a 50.000 euro®?’.

Passando ad esaminare le previsioni delle lett. ¢), d) e e), si possono rinvenire tre
fattispecie che puniscono le condotte commesse durante la procedura del piano di
ristrutturazione dei debiti o del concordato minore.

L’art. 344 CCII, quindi, sottopone allo stesso trattamento sanzionatorio chi effettua
pagamenti in violazione delle procedure appena menzionate (lett. ¢); chi aggrava la
sua posizione debitoria dopo il deposito del piano di ristrutturazione dei debiti o
della proposta di concordato minore, o durante tali procedure, (lett. d); e, infine, chi
non rispetta intenzionalmente i contenuti del piano di ristrutturazione dei debiti o
del concordato minore (lett. e).

Anche per tali reati la ratio risiede nella volonta di tutelare la regolarita delle
procedure: in altre parole, il debitore deve tenere un comportamento che non
danneggi I’esecuzione delle stesse e, quindi, indirettamente le ragioni creditizie.
Anche questi sono “reati di pericolo”, ma, a differenza delle lett. a) e b), qui si
richiede il “dolo generico”, ritenendosi sufficiente, per la punizione delle condotte,
che l'autore voglia l'evento senza che abbia alcuna rilevanza il “motivo” per cui
compie il fatto o se le condotte siano omissive o commissive?2s,

Nelle fattispecie esaminate non si rinvengono aspetti innovativi rispetto all’art. 16,
1. 3/2012, ad eccezione dell’abrogazione della previsione che sanziona 1’omessa
indicazione dei beni nell’inventario allegato alla proposta di liquidazione del
patrimonio (art. 16, comma 1, lett. ¢))*%°. Infatti, I’art. 269 CCII non prevede piu
che la domanda di liquidazione controllata sia accompagnata dall’inventario dei

beni del debitore?°.

221 CECCHELLA, 1l diritto della crisi dell impresa e dell insolvenza, cit., 614.

228 Per la fattispecie di cui alla lett. €) si richiede una condotta “intenzionale”, poiché il legislatore
ha preferito escludere le omissioni che comportano tale conseguenza negativa.

229 Cfr. ex art. 14-ter, 3° comma, 1. n. 3/2012.

230 SOANA, I reati fallimentari, cit. 529 ss.

86



Per poter analizzare le ulteriori previsioni dell’art. 344 ¢ necessario sottolineare
I’esistenza, all’interno del CCII, di una nuova forma di esdebitazione (art. 283
CCII#!) diretta al debitore “meritevole” che non ¢ in grado di offrire ai creditori
nessuna utilita, diretta o indiretta, nemmeno in futuro. Tramite tale diposizione «si

consente allo stesso di accedere, per una sola volta nella vita, all’esdebitazione. In

231 Cfr. Art. 283 CCILI: «l1. 11 debitore persona fisica meritevole, che non sia in grado di offrire ai
creditori alcuna utilita, diretta o indiretta, nemmeno in prospettiva futura, pud accedere
all'esdebitazione solo per una volta, fatto salvo I'obbligo di pagamento del debito entro quattro anni
dal decreto del giudice laddove sopravvengano utilita rilevanti che consentano il soddisfacimento
dei creditori in misura non inferiore complessivamente al dieci per cento. Non sono considerate
utilita, ai sensi del periodo precedente, i finanziamenti, in qualsiasi forma erogati.

2. Lavalutazione di rilevanza di cui al comma 1 deve essere condotta su base annua, dedotte le spese
di produzione del reddito e quanto occorrente al mantenimento del debitore e della sua famiglia in
misura pari all'assegno sociale aumentato della meta moltiplicato per un parametro corrispondente
al numero dei componenti il nucleo familiare della scala di equivalenza dell'ISEE di cui al decreto
del Presidente del Consiglio dei ministri del 5 dicembre 2013, n. 159.

3. La domanda di esdebitazione ¢ presentata tramite 'OCC al giudice competente, unitamente alla
seguente documentazione:

a) I'elenco di tutti i creditori, con l'indicazione delle somme dovute;

b) l'elenco degli atti di straordinaria amministrazione compiuti negli ultimi cinque anni;

¢) la copia delle dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni;

d) l'indicazione degli stipendi, delle pensioni, dei salari e di tutte le altre entrate del debitore e del
suo nucleo familiare.

4. Alla domanda deve essere allegata una relazione particolareggiata dell'OCC, che comprende:

a) l'indicazione delle cause dell'indebitamento e della diligenza impiegata dal debitore nell'assumere
le obbligazioni;

b) l'esposizione delle ragioni dell'incapacita del debitore di adempiere le obbligazioni assunte;

¢) l'indicazione della eventuale esistenza di atti del debitore impugnati dai creditori;

d) la valutazione sulla completezza ed attendibilita della documentazione depositata a corredo della
domanda.

5. L'OCC, nella relazione, deve indicare anche se il soggetto finanziatore, ai fini della concessione
del finanziamento, abbia tenuto conto del merito creditizio del debitore, valutato in relazione al suo
reddito disponibile, dedotto 1'importo necessario a mantenere un dignitoso tenore di vita; a tal fine
si ritiene idonea una quantificazione non inferiore a quella indicata al comma 2.

6. I compensi dell'OCC sono ridotti della meta.

7. 11 giudice, assunte le informazioni ritenute utili, valutata la meritevolezza del debitore e verificata,
a tal fine, l'assenza di atti in frode e la mancanza di dolo o colpa grave nella formazione
dell'indebitamento, concede con decreto 1'esdebitazione, indicando le modalita e il termine entro il
quale il debitore deve presentare, a pena di revoca del beneficio, ove positiva, la dichiarazione
annuale relativa alle sopravvenienze rilevanti ai sensi dei commi 1 e 2.

8. Il decreto ¢ comunicato al debitore e ai creditori, i quali possono proporre opposizione nel termine
di trenta giorni. Decorsi trenta giorni dall'ultima delle comunicazioni, il giudice, instaurato nelle
forme ritenute piu opportune il contraddittorio tra i creditori opponenti ed il debitore, conferma o
revoca il decreto. La decisione ¢ soggetta a reclamo ai sensi dell'articolo 50.

9. L'OCC, nei quattro anni successivi al deposito del decreto che concede 1'esdebitazione, vigila
sulla tempestivita del deposito della dichiarazione di cui al comma 7 e, se il giudice ne fa richiesta,
compie le verifiche necessarie per accertare l'esistenza di sopravvenienze rilevanti ai sensi dei
commi 1 e 2».
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altri termini, si consente a un soggetto totalmente incapiente di essere liberato dai
propri debiti “a costo zero” e per il solo fatto di essere “meritevole”»?32,

A seguito dell’introduzione di questo istituto, si ¢ resa necessaria la previsione di
una sanzione che punisce il debitore che, per accedere al beneficio, attesta il
falso?3*. Cosi, all’art. 344, comma 2, vengono introdotte le fattispecie penali che,
con la medesima pena di cui al 1° comma, puniscono il debitore che, nella domanda
di esdebitazione, produce documentazione contraffatta o alterata o sottrae, occulta
o distrugge, in toto o in parte, la documentazione relativa alla propria situazione
debitoria o contabile, ovvero, il debitore che successivamente al decreto di
esdebitazione, omette la dichiarazione di cui all’art. 283, comma 7, o attesta in essa
falsamente dati rilevanti.

Si evidenzia che la prima parte del secondo comma ha ad oggetto la fase iniziale
della procedura e fa riferimento a tutta la documentazione che il debitore, ai sensi
del comma 3 dell’art. 283, dovrebbe allegare. La fattispecie punisce principalmente
la condotta omissiva del mancato deposito della suddetta dichiarazione, da parte del
debitore, entro i termini indicati dal giudice.

Il reato ¢ di pericolo poiché non si richiede per I’integrazione dello stesso che il
debitore abbia arrecato un danno alla procedura tramite I’ottenimento illegale del
decreto di omologa dell’esdebitazione. Viene, inoltre, richiesto il “dolo generico”
ritenendosi sufficiente la consapevolezza e la volonta di porre in essere le relative
condotte.

Con tale fattispecie si tutela la legalita dell’esdebitazione ex art. 283 CCII, tenendo
conto che la procedura pretende che la documentazione del debitore sia veritiera,
per poter permettere all’ Organismo per la Composizione delle Crisi (OCC), ai
creditori e al giudice di valutare la domanda.

Tale fattispecie ¢ stata introdotta nonostante la legge delega 155/2017 non facesse
alcun riferimento all’introduzione di nuove norme incriminatrici. Infatti, 1’art. 8

della 1. 155/2017 si limita a prevedere la possibile introduzione di alcuni criteri

232 BARONCINI, Le novita in materia di sovraindebitamento alla luce della I. 19 ottobre 2017, n. 155
e del Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, in Il Dir. Fallim. E delle Soc. Comm., 2019,
401 ss.

233 Cosi, sul punto, la Relazione al CCII, 320.
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direttivi per la fattispecie ex art. 283 CCII e impone, al contrario, di rispettare la
continuita delle fattispecie criminose?34.

In conclusione, quindi, «da un lato, ci sono stati eccessi di delega; dall’altro,
nonostante il ristretto margine di riforma della materia penale, la delega, alla fine,
non ¢ stata esercitata in tutta la sua estensione»>*.

La seconda parte del comma in esame, invece, fa riferimento alla dichiarazione
annuale ex art. 283 CCII. La stessa, dopo essere stata omologata e sottoposta al
controllo dell’OCC, deve essere depositata e indicare i fatti rilevanti ai sensi
dell’art. 283, commi 1 e 2. Queste ultime disposizioni prevedono che il debitore
debba adempiere «1’obbligo di pagamento del debito entro quattro anni dal decreto
del giudice laddove sopravvengano utilita rilevanti che consentano il
soddisfacimento dei creditori in misura non inferiore complessivamente al dieci per
cento» e che «la valutazione di rilevanza di cui al comma 1 deve essere condotta su
base annua, dedotte le spese di produzione del reddito e quanto occorrente al
mantenimento del debitore e della sua famigliay.

La disposizione ex art. 344, comma 2, secondo periodo, invece, punisce la condotta
del debitore che nella dichiarazione ha predisposto falsamente fatti rilevanti o ha
omesso di indicarli.

Tale reato ha ad oggetto la tutela sia della legalita della procedura di esdebitazione,
sia degli interessi creditizi direttamente lesi dalle dichiarazioni false o mancanti.
Si tratta, anche in questo caso, di un reato di pericolo, dal momento che non ¢
necessario che i creditori subiscano il danno; si richiede inoltre un “dolo generico”,
essendo sufficiente la volonta di omettere o dichiarare informazioni false.
Passando ad analizzare il comma 3 della norma, esso sanziona le condotte dei
componenti dell’Organismo di Composizione della Crisi, i quali svolgono il ruolo
di garanti della correttezza dell’istanza del debitore nelle procedure di
composizione della crisi.

11 delitto di falso in attestazioni e relazioni dell’OCC, previsto dall’art. 16, comma

2, 1. 3/2012, ¢ oggi trasposto nel comma 3 dell’art. 344 CCII, il quale prevede che

B4V, supra Cap. 1, § 4.

235 FILpPI, Le misure patrimoniali penali e la liquidazione giudiziale nel codice della crisi.
L’insostenibile leggerezza dei diritti dei creditori di fronte alle ragioni della prevenzione penale, in
Giustiziainsieme.it, 13 ottobre 2021.
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«il componente dell'organismo di composizione della crisi che rende false
attestazioni nella relazione di cui agli articoli 68, 76, 269 e 283 in ordine alla
veridicita dei dati contenuti nella proposta di cui agli articoli 67 e 75,
nell'attestazione di cui all'articolo 268, nella domanda di apertura della liquidazione
controllata o nella domanda di esdebitazione di cui all'articolo 283, ¢ punito con la
reclusione da uno a tre anni e con la multa da 1.000 a 50.000 euro».

Oggetto della tutela ¢ la correttezza della procedura nella quale I’OCC svolge un
ruolo di importanza fondamentale. Infatti, si pud notare un ampliamento
dell’oggetto del reato che introduce al suo interno anche il riferimento al nuovo art.
283 CClII, prevedendo le opportune sanzioni anche per i componenti dell’OCC che
dichiarano falsita.

Le condotte sanzionate sono quelle di falsa attestazione di dati economici, finanziari
e patrimoniali che il debitore riporta all’interno della proposta che il componente
dell’OCC ¢ tenuto a controllare?3®,

Infine, il comma 4 dell’art. 344, che ricalca 1’analogo art. 16, comma 3, 1. 3/2012,
prevede che ¢ soggetto alle medesime sanzioni di cui al comma precedente, colui
che «cagiona danno ai creditori omettendo o rifiutando senza giustificato motivo
un atto del suo ufficio».

Tutti gli illeciti penali qui descritti sono reati propri, possono cio¢ essere commessi
solo da debitore (commi 1 € 2), e dal componente dell’OCC (commi 3 ¢ 4)*%7.
Inoltre, si rende necessario evidenziare che, rispetto alla normativa previgente, si
elimina dal novero dei soggetti attivi il riferimento al “professionista” che puo
sostituire I’Organismo di composizione della crisi nelle sue funzioni ai sensi
dell’art. 68 CCII*8,

Infine, come previsto dall’art. 2, comma 1, lett. ¢), CCII, anche i consumatori
possono accedere ad una delle procedure di composizione della crisi da

sovraindebitamento. Tali soggetti sono definiti dalla lett. e), della medesima

236 SOANA, 1 reati fallimentari, cit. 538 s.

27 ODpCEC GENOVA, La crisi d’impresa. Profili processuali e penali, misure protettive, in
Odcecge.it, 21 maggio 2021, 5.

238 Si tratterebbe, in caso contrario, di una analogia in malam partem, contraria al principio di
legalita.
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disposizione, la quale rispecchia la nozione contenuta dall’art. 3, comma 1, lett. a)
del Codice del consumo?®¥.

Ai sensi della nozione data dal CCII, si deve ritenere che anche i1 soci
illimitatamente responsabili possano accedere alle procedure di composizione della
crisi da sovraindebitamento. Le uniche precisazioni da fare sono che, in primo
luogo, deve trattarsi di soci persone fisiche e, in secondo luogo, deve
esclusivamente trattarsi di debiti personali dei soci, diversi dai debiti sociali.
Dunque, tra i soggetti attivi dell’art. 344 CCII rientrano anche i soci illimitatamente

responsabili, salvo i casi in cui le condotte degli stessi integrano reati piu gravi.

8.2. “Falso nelle attestazioni dei componenti dell’OCRI” ex art. 345.

Passando all’esame della seconda fattispecie introdotta dalla riforma, si rileva che
essa ¢ di assoluta novita, in quanto concerne I’attivita dell’Organismo di
composizione della crisi di impresa, introdotto per la prima volta dal d.lgs. 14/2019.
Infatti, ai sensi dell’art. 345 CCII, il componente dell’OCRI che «nell'attestazione
di cui all'articolo 19, comma 3%%°, espone informazioni false ovvero omette di
riferire informazioni rilevanti in ordine alla veridicita dei dati contenuti nel piano o
nei documenti ad esso allegati, ¢ punito con la reclusione da due a cinque anni e
con la multa da 50.000 a 100.000 euro».

La norma rispecchia la medesima condotta e la medesima pena previste dall’art.
342 CCII?**! (id est art. 236 bis 1. fall.), in relazione al falso in attestazioni e relazioni

nelle procedure concorsuali.

239 Cfr. Art. 3, comma 1 lett. a) d.lgs. 206/2005 secondo cui «si intende per consumatore o utente:
la persona fisica che agisce per scopi estranei all'attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o
professionale eventualmente svoltay.

240 Cfr. Art. 19, comma 3, CCII: «Quando il debitore dichiara che intende presentare domanda di
omologazione di accordi di ristrutturazione dei debiti o di apertura del concordato preventivo, il
collegio, se almeno uno dei suoi componenti ¢ in possesso dei requisiti di cui all'articolo 2, comma
1, lettera o), procede, su richiesta del debitore, ad attestare la veridicita dei dati aziendali».

241 Cfr. Art. 342 CCIIL: 1. «Il professionista che nelle relazioni o attestazioni di cui agli articoli 56
comma 4, 57, comma 4, 58 commi 1 e 2, 62, comma 2, lettera d), 87, commi 2 e 3, 88, commi 1 e
2,90, comma 5, 100, commi 1 e 2, espone informazioni false ovvero omette di riferire informazioni
rilevanti in ordine alla veridicita dei dati contenuti nel piano o nei documenti ad esso allegati, ¢
punito con la reclusione da due a cinque anni e con la multa da 50.000 a 100.000 euro.

2. Se il fatto ¢ commesso al fine di conseguire un ingiusto profitto per sé o per altri, la pena ¢
aumentata.

3. Se dal fatto consegue un danno per i creditori la pena ¢ aumentata fino alla metay.
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La relazione al CCII ha precisato che tale scelta proviene dalla circostanza che
I’attestazione ex art. 19 rappresenta una procedura prodromica a quella concorsuale
visto che, nella prospettiva di riforma del CCII, si puo arrivare al concordato
preventivo anche all’esito della procedura di composizione assistita della crisi, nella
quale 1 componenti dell’OCRI devono rispettare gli obblighi di verita
nell’esposizione della situazione patrimoniale del richiedente. Dunque, ¢ proprio
questa circostanza che ha fatto propendere per 1’introduzione di una sanzione per
I’esposizione di dati falsi, non diversamente da quanto previsto per il professionista
indipendente nella procedura concorsuale?*.

Tale parallelismo potrebbe giustificare I’introduzione dell’incriminazione ex art.
345 CCII, la quale non puo considerarsi del tutto “nuova”. In realta, perd, non si

pud giungere a tale conclusione poiché il dettato della 1. 155/2017 ¢ chiaro e

richiede espressamente la continuita delle fattispecie incriminatrici.

8.3 La disciplina transitoria in materia penale.

La norma incriminatrice sopra analizzata sarebbe dovuta entrare in vigore il 15
agosto del 2020 e, per tale motivo, il legislatore introdusse un’apposita diposizione
nell’ambito della disciplina transitoria contenuta nell’art. 390, commi 1 e 2, CCII.

Secondo alcuni autori**® non si sarebbero, perd, posti problemi di diritto
intertemporale tra la precedente e la nuova disciplina poiché le innovazioni
sarebbero riconducibili soltanto ad aspetti terminologici e tra le due normative vi
sarebbe sostanziale continuita.

Il legislatore con I’introduzione dell’art. 390 CCII stabilisce che i ricorsi e le
domande di accesso alle procedure previste dal CCII, depositate prima dell’entrata
in vigore del Codice stesso, rimangono assoggettate alla Legge fallimentare e alla
1. 3/2012. Inoltre, prevede che la medesima disciplina si applica alle procedure
pendenti alla data di entrata in vigore del CCII e alle procedure aperte a seguito

della definizione dei ricorsi o delle domande summenzionate.

242 Relazione al CCII, 320 ss.

243 D1 TurLLio D’BLISHS, [ reati commessi nelle procedure di composizione delle crisi da
sovraindebitamento e reati commessi nella procedura di composizione della crisi: profili sostanziali
e procedurali, in Diritto.it, 21 gennaio 2020, 14 s.
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Di spiccata rilevanza ¢ il comma 3 della disposizione in esame, dedicato alle
disposizioni penali, il quale stabilisce che qualora nelle citate procedure vengano
commessi 1 reati puniti dalle norme del titolo VI della legge fallimentare o della
Sezione III del Capo II della 1. 3/2012 le condotte sono punite ai sensi di tali
disposizioni.

Da cio deriva che si deve fare ancora riferimento, per i reati commessi in epoca
antecedente all’entrata in vigore del CCII, alla legge penale fallimentare. In tal
modo si viene a creare un periodo transitorio durante il quale coesistono due
discipline in materia penale, quella della Legge fallimentare e quella innovativa del

Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza®*,

9. Il necessario rinvio e le possibili evoluzioni del sistema.

Come gia anticipato?*’

,11d.1. 118/2021 posticipa I’entrata in vigore del Codice della
crisi di impresa e dell’insolvenza fissando, tra 1’altro, I’entrata in vigore della
disciplina di allerta e di composizione assistita della crisi all’ultimo giorno
dell’anno 2023.

La pandemia da Covid-19 ha reso necessarie grandi immissioni di risorse
finanziarie?*® nelle imprese, per tutelare la loro continuitd aziendale e i livelli di
occupazione, tentando di salvarle dalle ingenti perdite subite durante il lockdown.
Tali misure emergenziali sono state emanate per tamponare le perdite nel breve
termine e tentare di rafforzare la resistenza imprenditoriale alla grande crisi globale.
Pero, volgendo lo sguardo alle prospettive future, gli interventi di sostegno da parte
di banche e governi possono rivelarsi, in realta, estremamente rischiose.

E molto probabile, infatti, che in un futuro non troppo lontano, le imprese
presentino livelli di indebitamento ancora piu alti e non riescano a far fronte al

debito contratto. Si viene a creare, cosi, un circolo vizioso in cui il sistema

244 CECCHELLA, 1l diritto della crisi dell impresa e dell insolvenza, cit., 617 s.

MV, supra Cap. 1 §5.1.

246 Sono stati concessi a presidio delle imprese alcuni strumenti, tra i quali si ricordano, la
predisposizione di oltre 750 miliardi con il Decreto Liquidita assicurare la necessaria liquidita alle
famiglie e alle imprese, un piano che ha ricevuto il via libera dall’Unione Europea nell’ambito delle
nuove regole sul Temporary Framework, la destinazione di 12 miliardi di liquidita concessa dal
Decreto Rilancio a Regioni e Enti locali per il pagamento dei debiti della P.A. nei confronti dei
fornitori e il “Decreto Agosto”, che assicura nel tempo 1’operativita del Fondo PMI ed estende la
durata della moratoria su prestiti ¢ mutui.
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imprenditoriale diventa oggetto di un ulteriore pregiudizio e in cui gli interessi dei
creditori chirografari vengono postergati rispetto a quelli della “finanza garantita”.
Per tale ragione, si ritiene opportuno che, per poter resistere anche nel lungo periodo
le imprese debbano adottare dei “business model” nuovi e adatti alle esigenze attuali
del mercato.

Proprio alla luce di queste prospettive incerte, ¢ opportuno chiedersi se gli strumenti
predisposti dal nostro ordinamento siano o meno idonei per affrontare le eventuali
procedure di ristrutturazione delle imprese senza, pero, intaccare il tessuto
economico e produttivo del Paese. Si vuole sfuggire dall’ipotesi di un’ulteriore crisi
sistemica che, questa volta, sarebbe letale per I’intero conglomerato
imprenditoriale.

Sul punto ¢ importante evidenziare uno studio condotto lo scorso anno, il quale
evidenzia che le societa di capitali destinate a divenire illiquide entro la fine
dell’anno sono 200 mila e che lo stock di liquidita “negativo” di tali imprese
ammonta a 72 miliardi. Inoltre, viene sottolineato che I’intervento della finanza di
urgenza non ¢ in grado di rimuovere la criticitd della sostenibilita finanziaria e
neppure quella dell’adeguatezza del patrimonio netto, infatti, i numeri restano
molto gravi anche dopo lo stanziamento delle misure del Decreto Liquidita. Si
registrano 65 mila imprese e 1,5 milione di disoccupati. Secondo gli autori di tali
stime, né il “Decreto Liquidita”, né il “Decreto Rilancio”, quest’ultimo in relazione
alla norma che riguarda le PMI, ossia il “Fondo Patrimonio PMI” ex art. 26,
potrebbero risolvere il gap patrimoniale derivante dalla crisi di liquidita?*’.

E, infatti, cosi ¢ stato.

Se ¢ vero che i finanziamenti sono fondamentali per aggirare il default, ¢ anche vero
che il sistema concorsuale, nel periodo storico che stiamo vivendo, assume un ruolo
ancora piu centrale. Infatti, esso permette la ristrutturazione dei debiti mentre i
contratti proseguono ed ¢, invece, in stasi la disciplina che si attiva nel caso in cui
si generano ingenti perdite di capitale e che porta esclusivamente alla liquidazione

o alla ricapitalizzazione dell’impresa.

247 SCHIVARDI, ROMANO, FABIANO, GUIDO, A4 simple method to estimate firms’ liquidity needs
during the Covid-19 crisis with an application to Italy, in CovidEconomics, 7 luglio 2020, 51 ss.
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E chiaro che, per essere funzionale, tale strumento deve essere certo, chiaro, non
deve prevedere procedure complesse e, soprattutto, non deve riproporre gli
strumenti anacronisti della previgente disciplina, risultati inadatti alle moderne
esigenze.

Tra le numerose criticita addossate al Codice della crisi, uno degli ambiti che desta
maggiore perplessita ¢ quello degli strumenti di rilevazione e risoluzione
tempestiva della crisi di impresa.

Per quanto concerne le procedure di allerta e di composizione assistita della crisi di
impresa, il Codice impone degli specifici obblighi di segnalazione all’OCRI a
carico di diversi soggetti e prevede una procedura gestita direttamente dall’OCRI,
ma troppo breve per tutte le analisi che devono effettuarsi. Si puo, dunque, pensare
che la scelta di affidare la gestione della procedura ad un organismo che ancora
deve essere definitivamente “strutturato” sia una scelta avventata, dal momento in
cui attendersi il rispetto delle tempistiche procedurali dettate dal CCII non risulta
affatto scontato ma, anzi, illusorio. Imporre un percorso farraginoso e poco
funzionale puo portare ad un peggioramento irreversibile della situazione
economico-finanziaria del debitore facendo svanire le prospettive di una possibile
ripresa dalla crisi?*®,

Per 1 motivi appena esposti, si rende necessario un ripensamento di tale istituto.
L’emersione tempestiva della crisi ¢ sicuramente un punto di partenza ottimale per
una ristrutturazione efficiente ma, quando la crisi affligge direttamente alla base il
sistema economico e la crisi della singola impresa diventa scontata, tale
meccanismo si rivela inadatto poiché non pone 1’attenzione sui rimedi necessari per
superarla.

Il Codice della Crisi per rendere funzionante il sistema di allerta modifica 1’art.
2086 c.c., introducendo un sistema di gestione e controllo della crisi affidato
esclusivamente agli organi sociali. Inoltre, si inserisce un deterrente per
I’attivazione tempestiva e autonoma di tali organi, prevedendo la possibilita per i

249 ;

sindaci di denunciare al Tribunale**” i casi di inerzia degli amministratori.

248 RANALLI, Le carenze, in parte normative e in parte culturali, degli strumenti di composizione
della crisi in tempi di Covid, in Il Caso, 10 agosto 2020, 23 ss.
249 Cfr. Art. 2409 c.c.
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Tutto cio, perod, non risulta essere sufficiente poiché le PMI, nelle quali di solito
non vi sono sistemi di gestione e controllo efficienti, dovrebbero avere a
disposizione dei «servizi di assistenza e consulenza, pubblici o privati®*°, cui
I’imprenditore possa volontariamente rivolgersi per un supporto nella gestione della
crisi»®!. Questi ultimi, perd, mancano totalmente nella nostra realta.

Come detto precedentemente, le imprese hanno bisogno di istituti flessibili
imperniati sulla volontarieta e la stragiudizialitd che riescano a facilitare la
continuita aziendale. In tale contesto ¢ la composizione della crisi ad apparire lo
strumento piu adatto per affrontare le situazioni di dissesto, tanto che si potrebbe
dubitare della scelta effettuata dall’art. 5 del Decreto Liquidita di differire I’entrata
in vigore dell’istituto delle misure di allerta.

Con cio0 ci si riferisce non all’intero sistema, bensi alla sola composizione assistista
ex art. 19 CCII e solo se utilizzata al di fuori delle aule di giustizia e in modo
contrattualistico. Si esclude dalla scelta il sistema di allerta, che ruota attorno alla
segnalazione all’OCRI poiché, se introdotto in un contesto debole come quello
attuale, comporterebbe un ingolfamento dell’Organismo derivante dalle numerose
imprese che si troverebbero di fronte ad un OCRI non ancora pronto per cosi tanti
casi.

Dunque, si ritiene che lo strumento della composizione assistita possa risultare
davvero efficace solo se I’imprenditore ci si rivolga spontaneamente e
tempestivamente. Cio potrebbe accadere solo nell’eventualita in cui I’imprenditore
riesca a fidarsi di tale organismo, ipotesi oggi lontana dato che I'OCRI non ha a
disposizione le risorse necessarie per affrontare in modo efficace la crisi di impresa.
La pandemia ha sicuramente rappresentato uno spunto di riflessione sulle maggiori
carenze che inficiano il nostro sistema, che non potranno essere accettate in un
contesto in cui 1’indebitamento ¢ eccessivo e che dovrebbero indurci a rivalutare
I’Organismo di composizione della crisi di impresa, strumento che se rafforzato e

specializzato potrebbe svolgere un ruolo fondamentale.

230 Ci si riferisce agli strumenti di allerta precoce previsti, ormai, da diversi ordinamenti e che
prendono ispirazione dall’ordinamento danese che gia nel 2007 ha predisposto il c.d. “Early
Warning Denmark”, un programma che offre consulenza gratuita e riservata alle imprese.

251 ASSONIME, Le procedure concorsuali dopo la crisi Covid- 19, 6 maggio 2021, 23.

96



Ovviamente, le imprese che vorranno continuare a competere sul mercato dovranno
cambiare il proprio approccio e ripensare ai propri modelli di business e di
governance chiedendo 1’aiuto necessario a chi disporra delle competenze adatte.
Probabilmente questo ¢ ’obiettivo piu difficile che sia I’OCRI che il sistema
camerale dovranno raggiungere.

Un altro profilo critico della procedura ex art. 19 CCII risiede nella mancanza, in
pendenza del procedimento stesso, della sospensione della trattazione delle
domande di liquidazione giudiziale che, comunque, mettono il debitore di fronte al
rischio che esse possano essere presentate da un imprenditore concorrente prima
che ’esito del procedimento di composizione sia risultato negativo o che sia spirato
il termine fissato per I'accesso ad un’altra delle procedure previste.

Per fare in modo che I’imprenditore sia portato ad accedere volontariamente alla
composizione assistita e che si instauri il rapporto di fiducia di cui si parlava
poc’anzi, si dovrebbe eliminare la previsione di una segnalazione dello stato di
insolvenza del debitore da parte dell'OCRI al pubblico ministero.

Inoltre, si ritiene necessaria la predisposizione di sostegni finanziari per I’impresa
che accede volontariamente a tale procedura poiché la sola prospettiva che, nel
momento in cui venga aperta la procedura, I’impresa sia classificata come “unlikely
to pay” porterebbe la stessa a differire I’intervento dell’OCRI vanificando il suo
ritorno in bonis.

Si ritiene, dunque, opportuno lo stanziamento di sostegni finanziari accompagnati
da una determinata scadenza, superata la quale non si puo piu accedere, per il
tramite dell’OCRI, agli aiuti in questione. Cio andrebbe ad anticipare il ricorso
all’OCRI da parte delle imprese, portandole a rivolgersi all’Organismo quando
ancora la loro situazione finanziaria non ¢ irrimediabile.

Nonostante questa possa rappresentare la via per raggiungere gli obiettivi del
Codice della Crisi e della “Direttiva Insolvency”, ¢ difficile credere nella fattibilita
di tali condizioni in un momento storico come questo?>2.

Dopo la crisi globale si rende necessaria una riforma che porti alla luce regole certe,
congiuntamente alla semplificazione degli istituti e all’introduzione di strumenti

rinnovati e adeguati ai principi europei.

252 RANALLL Le carenze, in parte normative e in parte culturali, cit., 22 ss.
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Al fine di semplificare il risanamento delle imprese, si dovrebbe pensare a una
riclassificazione della finanza statale garantita, permettendo il declassamento di tali
crediti. A tale conclusione si giunge poiché con il riconoscimento del privilegio ai
finanziamenti pubblici concessi durante il periodo emergenziale si pone in secondo
piano la soddisfazione dei restanti creditori e, automaticamente, si pone il debitore
in una situazione ancora piu gravosa per il suo risanamento. Analizzando che il
fallimento di un’impresa costa ad uno Stato molto di piu rispetto al declassamento
dei crediti, si dovrebbe prendere in considerazione la possibilita di porre questi
ultimi in subordine rispetto agli altri crediti o di predisporre, nell’ambito delle
procedure di ristrutturazione dei debiti o di concordati preventivi, forme di
riduzione o dilazione dei debiti facilmente accessibili.

Sembra dunque apparire prioritaria la necessita di contenere il contagio della crisi
imprenditoriale e si chiede al legislatore, oltre di prevedere il declassamento della
finanza garantita, di considerare la possibile entrata in vigore anticipata della sola
composizione assistita come strumento volontario e di dotare I’OCRI di mezzi
idonei per la conduzione della procedura, in questo modo evitando di ricorrere a
strumenti pervasivi che genererebbero soltanto ulteriori criticita.

Ad oggi, pero, le speranze riposte nel legislatore possono dirsi completamente
svanite.

Infatti, ¢ necessario evidenziare che il 17 marzo 2022 il Consiglio dei ministri ha
provveduto all’approvazione in prima lettura dello Schema di Decreto Legislativo
correttivo al Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza. Una delle piu
importanti innovazioni concerne 1’eliminazione delle procedure di allerta e di
composizione assistita della crisi di impresa. Nonostante si potesse pensare ad un
ritorno della composizione assistita, a seguito della crisi pandemica, il legislatore,
tramite il D.L. 118/20212%3, ha introdotto la “composizione negoziata della crisi di
impresa”, una procedura che per il tramite del decreto correttivo in esame si ¢
arricchita e ha preso il posto delle procedure di allerta e di composizione assistita.
Si tratta di una “riforma della riforma”, il decreto prevede 1’ennesimo rinvio del

CCII e fissa la sua entrata in vigore al 16 maggio 2022. Tale differimento si

23 V. infra Cap. 111
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giustifica con la necessita di adeguare gli istituti del Codice alla “Direttiva
Insolvency”.
Il decreto apporta diverse novita che si possono racchiudere in quattro punti:
1.1 quadri di ristrutturazione preventiva;
i.la composizione negoziata della crisi e le segnalazioni finalizzate
all’emersione anticipata della stessa;
ii.le procedure di esdebitazione e le interdizioni;
iii.’efficacia delle varie procedure di ristrutturazione, I’istituzione del piano di
ristrutturazione soggetto ad omologazione e la rivalutazione del concordato
in continuita aziendale?*.
Il Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza si ¢ trovato ad affrontare un
percorso impervio connotato da tutte le difficolta economiche e sociali scaturite
da una crisi globale, le quali non sembrano poter svanire nel breve periodo. Per
tale ragione il decreto correttivo elimina la possibilita di un “revival” della
procedura di allerta ed esprime la volonta di inserire all’interno del CCII uno
strumento piu snello e meno ostico. Si tratta della composizione negoziata della
crisi di impresa?>, con la cui introduzione si provoca la scomparsa definitiva

dell’OCRI e degli indicatori della crisi ex art 13 CCII>®,

234 Riforma del Codice della Crisi: entrata in vigore e ultime novita, in Diritto Bancario, 23 marzo
2022.

23 V. infra Cap. 111

236 PIROLLO, La nuova riforma del Codice della Crisi d’impresa all’insegna della Direttiva
Insolvency, in Diritto Bancario, 21 marzo 2022, 11 s.

99



CAPITOLO 111
COMPOSIZIONE NEGOZIATA DELLA CRISI DI IMPRESA EX ART. 2, D.L. 24

AGOSTO 2021, N. 118.

1. Le misure urgenti: il D.L. 118/2021.

La disciplina del Codice della Crisi d’impresa ¢ figlia di un contesto economico
caratterizzato da forte instabilita e, fin dalla sua nascita, oggetto di importanti
processi di riforma e rinnovamento alla luce dei mutamenti politici ed economici
dell’intero Paese.

Il pit recente intervento € avvenuto tramite il d.1. 24 agosto 2021, n. 1182%7, il c.d.
“Decreto Pagni”, il quale ha apportato alcune modifiche alla Legge fallimentare e
ha differito I’entrata in vigore del CCII.

La logica di fondo a cui si ispira tale Decreto ¢ sempre la stessa: prevedere I'utilizzo
di strumenti alternativi al fallimento quando ci sono buone prospettive di
risanamento e incoraggiare le imprese a evitare situazioni di dissesto economico-
finanziario tramite 1’adozione di un approccio di previsione sul lungo periodo, il
c.d. “forward-looking”*%.

Il Codice della Crisi d’impresa prima, e il d.1. 118/2021 poi, adottano una visione
del tutto innovativa nei confronti del concetto di “crisi di impresa”, ponendo in
primo piano I’obiettivo di salvaguardare il complesso produttivo e i livelli di
occupazione.

Come gia evidenziato, pero, il CCII si dimostra inadatto a questo scopo poiché al
suo interno si ravvisano dei punti critici e, inoltre, non sembra neppure ipotizzabile,
per il raggiungimento di tale fine, ’utilizzo degli strumenti predisposti dalla Legge
Fallimentare, ormai troppo anacronistici.

Con il Decreto Pagni, il legislatore tenta di ridurre le criticita appena menzionate
introducendo strumenti meno rigidi e piu snelli, prevalentemente estranei al circuito

giudiziale.

237 Cosi come convertito dalla L. 147/2021.
238 IRRERA, RIVA, La convergenza tra le indicazioni del Codice della crisi e del D.L. 118/2021: is
cash still king? DSCR e TDR a confronto, in Ristrutturazioni Aziendali, 20 ottobre 2021, 2.
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Il legislatore prende atto delle difficolta che sovrastano l’intero conglomerato
imprenditoriale e propende per il differimento dell’entrata in vigore del CCII,
prevedendo che, diversamente, esso si andrebbe ad inserire in un contesto in cui
nessuna impresa sarebbe in grado di affrontare ulteriori sforzi®*.
Si evidenzia che la maggior parte delle imprese, soprattutto se PMI, non hanno la
capacita di tutelare la propria continuita aziendale poiché non posseggono i mezzi
idonei per percepire in tempo utile lo stato di crisi; esse dovrebbero essere
accompagnate durante 1’intero processo, dal momento in cui prendono
consapevolezza della situazione di dissesto, fino all’illustrazione delle diverse
opzioni che hanno a disposizione per il ritorno in bonis.
Dunque, il legislatore, chiedendosi quali potrebbero essere gli effetti dell’entrata in
vigore del CCII, effettua una scelta prudente e decide di intervenire in via
d’urgenza, tramite una disciplina che, da un lato, posticipa il CCII e, allo stesso
tempo, offre alle imprese in stato di difficolta mezzi efficaci di risoluzione della
crisi. In tal senso, si esprime il legislatore nella Relazione al d.l. 118/2021,
statuendo che «proprio perché il mero rinvio del Codice della Crisi di impresa non
¢ risolutivo, ad esso si affiancano due tipologie di interventi: I’introduzione di un
nuovo strumento di ausilio alle imprese in difficolta, di tipo negoziale e
stragiudiziale, e la modifica del Regio decreto n. 267 del 1942 con I’anticipazione
di alcune disposizioni dello stesso Codice ritenute utili ad affrontare la crisi
economica in atto»?6?,
Nello specifico, il d.I1. 118/2021 prevede:

i.il rinvio al 16 maggio 2022 dell’entrata in vigore del CCII?!;

ii.la postergazione al 31 dicembre 2023 delle segnalazioni di allerta e della

composizione assistita;

259 E importante ricordare che il d.I. 118/2021 interviene nella situazione di crisi economica causata
dalla pandemia da Covid-19 e viene emanato d’urgenza al fine di fornire alle imprese in difficolta
nuovi strumenti per prevenire la nascita di situazioni di crisi o per affrontare e risolvere tutte quelle
situazioni di squilibrio economico patrimoniale reversibili.

260V, sub Cap. 1§ 5.1 € 5.2. Cft. Relazione illustrativa del Decreto Legge recante misure urgenti in
materia di crisi di impresa e di risanamento aziendale, nonché ulteriori misure urgenti in materia
di giustizia, 11 agosto 2021, 3.

261 [ ’entrata in vigore del CCII ¢& ulteriormente slittata al 17 luglio 2022 a causa del d.1. 30 aprile
2022, n. 36 (c.d. PNRR 2).
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iii.l’istituzione del nuovo strumento di “Composizione negoziata della crisi di
impresa”, entrato in vigore il 15 novembre 2021;
iv.il differimento dell’istituzione degli Organi di Controllo per le imprese
minoriZ¢?,

Il Decreto in esame si apre con il Capo I “Misure urgenti in materia di crisi di
impresa e risanamento aziendale”, il quale rende subito 1’idea di voler tutelare le
imprese dalla crisi derivante dall’emergenza sanitaria.
Infatti, dopo che molti Paesi europei hanno deciso di varare misure di urgenza atte
a consentire alle imprese in difficolta di superare gli ostacoli derivanti dalla crisi
pandemica, anche I’Italia si ¢ mossa in tal senso e ha introdotto, per 1I’appunto, la
“Composizione negoziata della crisi di impresa”.
Gli interventi del legislatore, come precedentemente sottolineato, sono anche frutto
della pressione effettuata a livello europeo poiché si ricorda che il mancato
recepimento della Direttiva 1023/2019 potrebbe esporre 1’Italia alla procedura di
infrazione ex art. 258 ss. TFUE.
Il criterio guida di ogni riforma ¢ la Direttiva Insolvency, 1a quale adotta 1’approccio
della prevenzione e del salvataggio dell’impresa in crisi e la filosofia della “seconda
chance”. La Direttiva prende atto del contesto macroeconomico in cui le imprese si
trovano a operare e adotta un meccanismo volto a escludere dal mercato
esclusivamente quelle che non hanno possibilita di essere risanate.
Infatti, tutti gli interventi effettuati in ambito europeo hanno lo scopo di dare
attuazione agli artt. 4 e 5 della Direttiva appena menzionata, i quali impongono di
superare |’arretratezza in tema di crisi di impresa. A seguito di tali indicazioni, gli
Stati membri si muovono per fornire alle imprese in difficolta I’accesso a soluzioni
preventive, che vanno al di 1a delle mere procedure concorsuali e che si traducono

in misure negoziali atte ad evitare I’insolvenza.

262 SAVI, La nuova composizione negoziata della crisi d’'impresa. La figura dell esperto negoziatore
e le opportunita per imprenditori e professionisti, Santarcangelo di Romagna, 2021, 8.
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A tali conclusioni sembra essere arrivato il d.l. 118/2021%¢, il quale abbraccia

interamente i criteri direttivi dell’Unione europea € la c.d. “rescue culture™%.

2. Gli obiettivi della composizione negoziata della crisi di impresa.

Una delle innovazioni piu significative introdotte dal d.1. 118/2021 ¢ rappresentata
dall’istituto della “Composizione negoziata della crisi di impresa”?®°.

Si tratta di una svolta nelle procedure di risanamento, in quanto si tratta di un
percorso volontario e stragiudiziale nel quale non vengono imposti limiti
dimensionali?®.

Tale procedura, disciplinata nell’art. 2, d.l. 118/20212%7, serve a coadiuvare il
risanamento di quelle imprese che, pur trovandosi in condizioni di squilibrio
economico-finanziario che fanno propendere per una probabile crisi, potrebbero
avere ancora la capacita di competere sul mercato. La Relazione illustrativa al
Decreto specifica che tale strumento, essendo meno oneroso e piu strutturato
rispetto a quelli del CCII, risulta piu adatto alle mutate esigenze.

Un aspetto positivo di tale procedimento ¢ che puo essere intrapreso da qualunque
impresa: non si richiedono requisiti dimensionali poiché lo stesso ¢ stato concepito
per poter essere utilizzato da ogni azienda iscritta nel registro delle imprese.
L’accesso alla procedura ¢ esclusivamente di tipo volontario, I’impulso deve

arrivare direttamente dall’imprenditore commerciale, o agricolo, che voglia farvi

ricorso®3.

263 V. MINERVINIL, La “composizione negoziata™ nella prospettiva del recepimento della direttiva
“insolvency ”. Prime riflessioni, in Il Caso, 17 ottobre 2021, per la disamina delle disposizioni del
d.l. 118/2021 con la Direttiva 2019/1023 e in una prospettiva d’insieme con i principi europei.

264 BOTTAL La composizione negoziata di cui al D.L. 118/2021: svolgimento e conclusione delle
trattative, in IlFallimentarista, 4 ottobre 2021, 1 s.

265 Tale procedura ¢ stata oggetto di successive modifiche e completamenti da parte di un Decreto
Dirigenziale del Ministero della Giustizia del 28 settembre 2021.

266 BEDINI, Crisi d'impresa, cos’é la composizione negoziata e perché é un’opportunita importante,
in Agenda Digitale, 15 dicembre 2021.

267 Cfr. Art. 2 d.I1. 118/2021: «1. L’ imprenditore commerciale € agricolo che si trova in condizioni
di squilibrio patrimoniale o economico-finanziario che ne rendono probabile la crisi o insolvenza,
puo chiedere al segretario generale della camera di commercio, industria, artigianato e

agricoltura nel cui ambito territoriale si trova la sede legale dell’impresa la nomina di un esperto
indipendente quando risulta ragionevolmente perseguibile il risanamento dell’impresa. La nomina
avviene con le modalita di cui all’articolo 3, commi 6, 7 ¢ 8.

2. L’esperto agevola le trattative tra I’imprenditore, i creditori ed eventuali altri soggetti interessati,
al fine di individuare una soluzione per il superamento delle condizioni di cui al comma 1, anche
mediante il trasferimento dell’azienda o di rami di essa».

268 SAVI, La nuova composizione negoziata, cit., 17.
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Il legislatore introducendo la composizione negoziata non si illude di creare un
antidoto per tutti i mali dell’imprenditore ma, semplicemente, sceglie di apprestare
uno strumento consono per dare supporto al debitore in difficolta. Infatti, partendo
dal presupposto che piu si tutela il patrimonio dell’imprenditore, piu si espande
I’ambito di intervento del giudice, il legislatore sceglie di concedere uno strumento
facoltativo, incentivato dalla previsione di misure premiali e dalla statuizione che
risultati negativi della composizione non condurranno automaticamente dinnanzi al
tribunale.

Per accompagnare 1’imprenditore in tale percorso, il legislatore ha deciso di porre
al suo fianco un esperto avente il ruolo di agevolare le trattative con i creditori; tale
soggetto deve essere terzo, indipendente e munito di specifiche competenze delle
quali si trattera approfonditamente piu avanti.

Il legislatore ripone molte speranze nella figura dell’esperto, un soggetto con
compiti specifici, che deve seguire delle linee guida al fine di svolgere il suo lavoro
al meglio. Il ruolo, i limiti al suo intervento e le indicazioni ai fini dell’attuazione
delle “best practices” provengono direttamente dal Decreto Dirigenziale il quale,
pero, non mira a escludere ogni sua iniziativa, bensi lascia a tale figura il giusto
margine di manovra per adattare le esigenze dell’imprenditore al caso concreto.
Ci0 che ci si aspetta maggiormente da tale strumento ¢ che esso riesca ad eliminare
la paura dell’imprenditore. Come precedentemente esposto, il debitore in crisi ¢
sempre propenso a nascondere la situazione di dissesto imprenditoriale per il timore
di non poter piu competere sul mercato, andando in tal modo ad aggravare la sua
situazione; con lo strumento della composizione negoziata si vuole superare tale
ostacolo e condurre il debitore a prendere consapevolezza che il dissesto
economico-finanziario ¢ un epilogo naturale del rischio insito nell’attivita
imprenditoriale, e che soltanto reagendo in maniera opportuna e professionale si
puo aggredire la crisi e risanare ’impresa. Il d.I. 118/2021 prende atto della
circostanza che «non puod esservi risanamento se risultano definitivamente
compromesse le prospettive reddituali di un’impresa»?®® e costruisce uno strumento

che ha I’obiettivo di porre rimedio alle situazioni “reversibili”.

269 PAGLIUGHI, Obiettivi dell’allerta secondo la Direttiva 1023/2019, il CCI e il D.L. 118/2021:
similitudini e divergenze, in IlFallimentarista, 26 ottobre 2021, 4.

104



La struttura della composizione negoziata della crisi non sembra, pero, una novita
nell’ordinamento. Essa, infatti, ripercorre il percorso delineato dal CCII che, agli
artt. 19 e ss., disciplina la procedura della composizione assistita.
Sia la composizione negoziata del d.l. 118/2021 che la composizione assistita del
CCII hanno lo scopo di agevolare e concludere accordi con i creditori e i terzi
eventualmente coinvolti nella procedura al fine di superare la crisi.
La Relazione illustrativa al d.lgs. 14/2019 sottolinea che anche nel CCII la
soluzione alla crisi viene ricercata tramite le trattative con i creditori, facilitate
dall’intervento dell’OCRI il quale agisce come un mediatore attivo tra le parti;
inoltre D’art. 19 prevede che I’iniziativa per I’attivazione del procedimento
appartiene al debitore?’’.
Ancora, I’art. 19, comma 4, stabilisce che I’accordo eventualmente raggiunto con i
creditori deve essere redatto per iscritto e depositato presso I’OCRI e sono previste,
all’art. 25, misure premiali affini a quelle disciplinate per la composizione
negoziata.
Ad ogni modo, nonostante le similitudini tra i due istituti, ¢ necessario porre in
rilievo importanti differenze che mostrano la maggiore completezza e adeguatezza
del quadro normativo della composizione negoziata.
Sul punto, € opportuno evidenziare che all’interno del d.1. 118/2021:
i.I’esperto ¢ un organismo monocratico e indipendente, a differenza
dell’OCRI;
ii.vengono regolati in maniera precisa, negli artt. 9 ss., gli effetti delle attivita
realizzate dall’imprenditore e dall’esperto, aspetti non congruamente
disciplinati, invece, dal CCII;
iii.l’esito  negativo delle trattative non comporta automaticamente la
segnalazione al pubblico ministero, come invece accade all’interno del
CCI?t,
La composizione negoziata sembra, dunque, essere lo strumento che tutti

aspettavano.

20 Relazione illustrativa al d.lgs. 14/2019, 39.
21 BOTTAL La composizione negoziata di cui al D.L. 118/2021, cit., 4 ss.
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Pero, volgendo lo sguardo alla realta, si deve prendere atto che la maggior parte
delle imprese non riescono a cogliere tutti i lati positivi dell’innovazione, dunque
lo strumento potrebbe non avere il successo sperato. Questo si spiega alla luce del
fatto che in Italia le aziende sono sempre state impaurite dall’intervento di “soggetti
estranei” nelle procedure di risanamento e, probabilmente, I’accettazione di una
figura come 1’esperto potrebbe non essere celere.

Inoltre, proprio perché lo strumento di cui trattasi non prevede ripercussioni in caso
di esito negativo, esso potrebbe essere utilizzato dal debitore a soli fini dilatori, o
come scorciatoia per accedere al concordato liquidatorio semplificato coattivo ex
artt. 18 €19 d.1. 118/2021, ovvero per riuscire a cedere 1’azienda in modo rapido?’?.
D’altro canto, il legislatore vede nella composizione negoziata I’unica via di

accesso agli strumenti di soluzione della crisi di impresa per quelle aziende che

hanno ancora una possibilita di ritorno in bonis.

2.1 I presupposti oggettivi: la condizione di squilibrio economico-finanziario.
L’articolo 2, d.l. 118/2021, indica i presupposti necessari ai fini dell’accesso alla
procedura di composizione negoziata della crisi d’impresa ed enuncia che essa ¢
riservata all’imprenditore commerciale, o agricolo, che abbia determinate
caratteristiche:
1.si deve trovare in «condizioni di squilibrio patrimoniale o economico-
finanziario che ne rendono probabile la crisi o I’insolvenzay;
ii.in tale condizione deve essere «ragionevolmente perseguibile il
risanamento dell’impresay.
Nonostante la composizione negoziata non possa essere classificata come una

273

procedura concorsuale“’” e, quindi, non sia presente un’autorita atta ad accertare

272 SANTANGELL, Le finalita della composizione negoziata per le soluzioni della crisi d’impresa, in
Diritto della Crisi, 4 gennaio 2022, 3 ss.

273 Sul tema della natura della procedura di composizione negoziata vedi PAGNI, FABIANI, La
transizione dal codice della crisi alla composizione negoziata (e viceversa), in Diritto della Crisi, 2
novembre 2021, secondo cui «la composizione negoziata non ¢ una procedura concorsuale ‘vicaria’,
perché non si ha:

1) alcuna apertura di un procedimento di regolazione della crisi;

il) alcun organo della procedura;

iil) alcun blocco di crediti e debiti;

iv) alcuna previsione di un ordine di distribuzione;

v) alcun, neppur minimo, spossessamento (il che non significa, come meglio diremo, che
I’imprenditore sia libero di tenere condotte che pregiudichino i terzi).
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I’esistenza dei requisiti prescritti, essa richiede queste due condizioni affinché
I’imprenditore possa attivare il procedimento.

Il primo presupposto di cui sopra, sembra riproporre, a primo impatto e in modo
parziale, la definizione di crisi di cui all’art. 2, CCII, concepita come “probabilita
di insolvenza”. In realta, analizzando piu nel dettaglio la disposizione, e soprattutto
il termine “probabile”, risulta evidente che il presupposto oggettivo richiesto dalla
procedura di composizione negoziata ¢ del tutto diverso e singolare. Esso non
ripropone precedenti definizioni in cui domina il concetto di “insolvenza” e di
“crisi”, ma si inserisce in un momento antecedente a quello della “probabilita di
insolvenza”, prendendo in considerazione anche la situazione in cui ¢ probabile, ma
non attuale, il verificarsi della crisi stessa. Si tratta, dunque, della c.d. “twilight
zone?'*: una fase che anticipa temporalmente quella della crisi e che rappresenta
una “‘probabilita di probabilitd di insolvenza”. Tramite questa previsione, il
legislatore permette all’imprenditore di usufruire della composizione negoziata in
un momento in cui la situazione di crisi ancora non si ¢ verificata, anticipando il
requisito oggettivo richiesto per 1’accesso.

A tal punto, ¢ opportuno chiedersi cosa si debba intendere per “probabilita di crisi
o di insolvenza”.

Sul punto il legislatore non ¢ molto esaustivo, anzi, si limita ad introdurre tale
requisito senza definirne il perimetro. In quale stato deve trovarsi il debitore per
richiedere 1’accesso alla procedura? Chi ¢ il soggetto preposto alla verifica dei
requisiti richiesti?

A tali quesiti il legislatore non fornisce alcuna risposta e cio ingenera molti dubbi;
infatti, potrebbe presupporsi che il debitore non possa beneficiare della
composizione negoziata qualora si siano gia verificate la crisi o I’insolvenza e che,
quindi, tale strumento abbia esclusivamente 1’obiettivo di evitare il loro

verificarsi?”®. In realta, prendendo in considerazione ulteriori previsioni del d.l.

Si aggiunga che non ¢ indispensabile il coinvolgimento di tutti i creditori (anzi, la selettivita ¢ uno
dei tratti che caratterizzano lo strumento), né si forma una “massa” segregata a favore di taluni
creditori».

274 La “twilight zone” & stata definita come una “zona grigia” della vita dell’impresa perché mette il
gestore di fronte all’incertezza di scelte che hanno un esito imprevedibile e, soprattutto, perché non
¢ espressamente disciplinata dall’ordinamento.

275 Sul punto RINALDI, Aziende in crisi, I’esperto agevola la trattativa e tutela i creditori, in
1ISole240Ore, 6 agosto 2021, 29, secondo cui lo strumento della Composizione negoziata «interviene
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118/2021, ci si rende conto di come il legislatore non voglia escludere dal perimetro
applicativo della procedura le imprese gia in crisi. Ad esempio, I’art. 6, comma 4,
statuisce che «dal giorno della pubblicazione dell’istanza di cui al comma 1 fino
alla conclusione delle trattative o all’archiviazione dell’istanza di composizione
negoziata, la sentenza dichiarativa di fallimento o di accertamento dello stato di
insolvenza non pud essere pronunciata». Se il legislatore avesse voluto porre una
barriera all’accesso della procedura, per i soggetti gid insolventi o in crisi, non
avrebbe sicuramente introdotto una simile previsione. Inoltre, a conferma del fatto
che la composizione negoziata possa essere richiesta anche qualora la crisi o
I’insolvenza siano gia in atto, si pone la circostanza che I’esperto, nel momento in
cui avvia le negoziazioni, deve esclusivamente valutare la “concreta prospettiva di

risanamento’27¢

e non lo stato e la gravita della crisi. Infatti, a conclusione del
presupposto oggettivo, si richiede la «ragionevole perseguibilita del risanamento»
e, di conseguenza, la verificazione della potenziale ricollocabilita dell’azienda sul
mercato.

Dunque, nonostante tale procedura possa operare anche nel caso in cui la crisi o
I’insolvenza si siano gia verificate, ¢ necessario che queste non siano irreversibili
poiché viene espressamente richiesta la concreta prospettiva di risanamento.
Quindi, € opportuno ritenere che il presupposto oggettivo comprenda sia lo stato di
difficolta temporanea dell’imprenditore, sia la crisi o di insolvenza reversibili
poiché, quando il debitore ¢ insolvente, tale procedura consente che I’attivita
imprenditoriale possa risollevarsi tramite la c.d. “continuita indiretta”, permettendo,

dunque, il ritorno in bonis dell’impresa dopo il suo trasferimento o il trasferimento

di un suo ramo?"’,

per sostenere le imprese non ancora in crisi: si tratta di quelle che tipicamente si trovano in stage 2,
vale a dire che hanno subito un incremento significativo del rischio di credito, ma anche quelle
ancora a stage 1, che sono in una condizione sana ma prevedono che tale condizione non perduri”.
276 Cfr. Art. 5d.1. 118/2021.

277 E opportuno indicare che viene richiesto, ai fini dell’accesso a tale procedura, un ulteriore
requisito di natura processuale. Infatti, I’art. 23, comma 2, prevede che la domanda di composizione
negoziata non possa essere presentata dall’imprenditore in pendenza del procedimento introdotto
con domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione o con ricorso per I’ammissione al
concordato preventivo. Questo presupposto viene rubricato come “limite di accesso alla
composizione negoziata” e serve a far si che I’istanza non possa proporsi e che essa, nel caso in cui
venga proposta, sia soggetta alla declaratoria di inammissibilita.
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278 & chiaro

A quanto appena esposto, deve aggiungersi che il Decreto Ministeriale
sul punto: «se I’esperto ravvisa, diversamente dall’imprenditore, anche a seguito
dei primi confronti con i creditori, la presenza di uno stato di insolvenza, questo
non necessariamente gli impedisce di avviare la composizione negoziatay.

Il legislatore finora non si € mai espresso sul punto, dunque la questione se la
procedura possa o meno essere attivata anche nel caso in cui vi sia gia la crisi o
I’insolvenza rimane aperta®”.

E comunque necessario sottolineare che, nel caso in cui il legislatore si esprimesse
per la volonta di includere anche lo stato di insolvenza all’interno dell’art. 2, si
andrebbe a creare un «istituto unico per ampiezza di applicazione nell’ordinamento
nazionale, destinato ad imprenditori commerciali ed agricoli, grandi e piccini,
organizzati in gruppi o monadi, destinato dal legislatore a trattare qualsiasi
situazione di crisi, anche la peggiore immaginabile: veramente uno strumento
totipotente, anche se forse non del tutto veramente adatto al governo di qualsiasi
situazione di crisi, i cui risultati, in questo contesto di intervento “quanto basta”
dell’autorita giudiziaria, dipenderanno soprattutto dalla professionalita, dalla

razionalita, dalla serieta, finanche dalla moralitd delle persone coinvolte nel

procedimento»?®,

2.2. La valutazione della ragionevole perseguibilita del risanamento.

La risanabilita costituisce il requisito principale che deve sussistere ai fini
dell’accesso alla composizione negoziata poiché su di essa si basa sia 1’onere
probatorio, che pesa sull’impresa?®!, sia il primo incarico affidato all’esperto,
consistente nel valutare la “concreta prospettiva di risanamento” dell’azienda che
vuole accedere alla procedura. Tale compito gli viene affidato direttamente dalla
legge, infatti, ai sensi dell’art. 5, d.l. 118/202, una volta accettato I’incarico, egli

deve valutare, insieme all’imprenditore convocato, 1’esistenza di una concreta

278 Decreto Ministeriale, Sezione 111 “Protocollo di conduzione della composizione negoziata”, par.
24, 11.

2% AMBROSINI, La nuova composizione negoziata della crisi: caratteri e presupposti, in
Ristrutturazioni Aziendali, 23 agosto 2021, 6 ss.

280 Ross1, Composizione negoziata della crisi d’impresa: presupposti e obiettivi, in Diritto della
Crisi, 25 ottobre 2021, 9.

281 Cfr. artt. 3, comma 2, € 7, comma 2, lett. ¢).
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prospettiva di risanamento e, nel caso in cui un risultato del genere non possa essere
ottenuto, archiviare de plano 1’istanza.

In primo luogo, ¢ necessario soffermare I’attenzione sulla “risanabilita”, concetto
che fece la sua prima comparsa nella disciplina dell’amministrazione straordinaria

all’interno della “Legge Prodi-bis™?%?

e, passando per le successive normative, €
arrivato ai nostri giorni ponendosi al centro di ogni procedimento. Esso consente di
selezionare, tra le varie imprese, quelle che hanno ancora possibilita di competere
sul mercato e che sono meritevoli di ricevere una “seconda chance”.

Tale concetto, dopo la crisi pandemica, si va ad inserire anche all’interno della
disciplina della composizione negoziata poiché, tramite la valutazione della
risanabilita ¢ possibile individuare le aziende che hanno la capacita di percepire
autonomamente la loro potenziale ripresa. Il problema ¢ che il legislatore fornisce
un criterio di valutazione molto vago, si richiede la “concreta prospettiva di
risanamento” senza specificare il livello di concretezza necessario e i parametri da
utilizzare per pronunciare con certezza tale “concreto risanamento”.

Le difficolta legate al concetto di “risanabilita” provengono dalla circostanza che
questo ¢ tipico delle scienze aziendalistiche e, dunque, relativo, opinabile, non
determinato e incapace di fornire certezza giuridica.

Proprio per tale ragione, il Decreto decide di inserire nella procedura la figura
dell’esperto, un soggetto professionale dotato di quei requisiti € competenze
necessari a effettuare una prognosi attendibile sulla risanabilita dell’impresa. Al
fine di porre I’esperto nella posizione di poter fornire una valutazione piu plausibile
e concreta possibile, I’art. 3, d.1. 118/2021 prevede la compilazione di un “piano di
risanamento” e lo svolgimento di un “test pratico per la verifica della ragionevole
perseguibilita del risanamento” da parte dell’impresa?®3.

Il test appena menzionato serve per ricavare, tramite il rapporto tra 1’entita del
debito da ristrutturare e la quantita dei flussi finanziari liberi che possono essere
posti annualmente al suo servizio (il c.d. “cash flow), un’analisi sul grado di

complessita del risanamento; questo si pud svolgere anche in assenza della

282 Cfr. art. 27 D.Lgs. 270/1999.
283 MINERVINIL, La “composizione negoziata” nella prospettiva del recepimento della direttiva
“insolvency”, cit., 4 ss.
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predisposizione del piano di risanamento e, in tal caso, si esamineranno soltanto
I’indebitamento ¢ I’andamento economico attuale, al netto di eventi straordinari.
Il test ha I’obiettivo di illustrate il grade di difficolta che 1’imprenditore dovra
affrontare e quanto il risanamento dipendera dalle iniziative prese in discontinuita
rispetto alla normale attivita imprenditoriale. Si basa principalmente sui dati di
flusso a regime, che possono consistere o in quelli correnti, o in quelli risultanti
dalle iniziative imprenditoriali adottate o da adottare, a seconda di una valutazione
effettuata dall’imprenditore.
Quando un’impresa presenta, a partire dal secondo anno, flussi annui al servizio del
debito che superano il valore zero e destinati a crescere, essa si trova
prospetticamente in equilibrio e, in questo caso, il grado di difficolta del
risanamento viene calcolato dal risultato del rapporto tra il debito che deve essere
ristrutturato e la quantita del cash flow.
Alla fine di tale rapporto ¢ possibile ottenere una prima informazione sulla quantita
di anni necessari per ’eliminazione dei debiti, sulla quantita di debiti che devono
essere ristrutturati e verificare se i flussi al servizio del debito sono sufficienti.
Si prevede che:
1.se il rapporto non ¢ superiore a 1, le difficolta sono contenute e crescono al
crescere dello stesso; esse rimangono sotto controllo fino al valore 2, salvo
particolari circostanze. In questo caso, l’andamento imprenditoriale
corrente potrebbe risultare sufficiente per individuare il giusto
procedimento di risanamento;
ii.se, invece, il rapporto supera un determinato livello, di solito 3, il
risanamento dipendera anche dall’efficacia e dal risultato delle iniziative
aziendali che I’imprenditore decide di intraprendere. In tal caso non si potra
prescindere dalla redazione del piano di risanamento;
iii.nel caso in cui si sorpassa il livello 5 0 6, I’impresa non possiede un margine
che le consente di arrivare direttamente al risanamento e potrebbe essere
necessaria la cessione dell’intera azienda o di un suo ramo.
Quando, al contrario, I'impresa ¢ in disequilibrio economico, ¢ necessario

intraprendere azioni che vanno al di 1a della normale attivita imprenditoriale, come
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ad esempio modificare i processi produttivi o il “business model”, cedere un ramo
o addirittura I’intera azienda, ecc.?®*. In tal caso:
i.se 1 risultati di gestione producono flussi al servizio del debito sufficienti a
coprirne il valore, le proposte ai creditori possono essere effettuate anche
considerando solo I’andamento corrente;
ii.invece, sara di fondamentale importanza il piano di impresa nel caso in cui
il risanamento dipendesse dall’efficacia e dai risultati delle iniziative
imprenditoriali. In questo caso, il piano dovra rispettare una c.d. “check-
list™*% contenente 1’indicazione dei migliori modi di redazione dei piani,
ferma restando la necessita che 1’esperto, durante I’esaminazione del piano,
potra chiedere in qualsiasi momento ulteriori informazioni e dovra
comunque prendere in considerazione tutte le variabili che potrebbero
incidervi.
Comunque, in tutti i casi in cui la continuita aziendale puo realizzarsi solo in via
indiretta, ¢ necessario fare una stima dei risultati derivanti dalla cessione del ramo
o dell’azienda e porli a confronto con il debito da risanare per capire se si possa
raggiungere o meno il ritorno in bonis dell’ impresa?s®,
In seguito, ¢ necessario evidenziare un ulteriore aspetto molto importante che
riguarda “I’autodiagnosi” che I’impresa deve effettuare, ex artt. 3, comma 2, e 7,
comma 2, lett. e), e che potrebbe dar luogo ad abusi. Infatti, I’imprenditore non si
puo considerare come un soggetto terzo ed estraneo alla procedura: egli ha tutto
I’interesse ad accedere alla composizione per ottenere i relativi benefici e, proprio
per tali ragioni, non si deve escludere ab origine la possibilita che egli rilascera
dichiarazioni mendaci, fuorvianti o comunque incomplete per facilitarsi
I’accesso?®’.
Da quanto finora analizzato, si evince come tale procedimento imponga una vera e

propria “sfida”: tentare il piu possibile di garantire la veridicita e I’obiettivita della

284 Bauco, Il D.L. n. 118/2021. Misure urgenti in materia di crisi di impresa e di risanamento
aziendale. Il ruolo dell’Organo di controllo, in Fondazione Nazionale dei Commercialsiti, 4
novembre 2021, 15 ss.

285 L esperto € chiamato a valutare la coerenza del piano con la “check-list” esposta nella Sezione
II del Decreto Dirigenziale.

286 Bauco, /I D.L. n. 118/2021, cit., 16.

287 MINERVINIL, La “composizione negoziata” nella prospettiva del recepimento della direttiva
“insolvency”, cit., 12.
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situazione imprenditoriale tramite il risultato del test, del piano e del giudizio
dell’esperto. E una sfida molto difficile, ma necessaria.

L’esperto dovra scongiurare il rischio di farsi fuorviare da autodichiarazioni
confuse al fine di non escludere imprese che in realta presentano prospettive di
risanamento o, in caso contrario, di portare i creditori a compiere degli sforzi per
un’impresa che non ¢ in grado di essere risanata.

Infatti, la composizione negoziata, ¢ dunque il risanamento dell’impresa, ¢
concepita per essere «la migliore alternativa rispetto alla gestione della crisi in sede

concorsuale»?®

ma, nonostante ci0, essa va valutata caso per caso poiché non
sempre la “conservazione” ¢ conveniente e si deve assolutamente evitare di
trasformare tale procedura in un mezzo per mantenere in vita imprese senza futuro.
Per tale motivo, il legislatore introduce la responsabilita dell’imprenditore che
chiede I’accesso alla composizione negoziata senza ragionevoli prospettive di
risanamento, o che offre all’esperto una disclosure della situazione economico-
finanziaria dell’impresa falsa e incompleta?®’. In tali casi, salvo le piu gravi sanzioni
previste in caso di reato (falso in bilancio o bancarotta fraudolenta) la sanzione vera
e propria ¢ in re ipsa nel non poter beneficiare delle misure premiali alle quali
potrebbe altrimenti accedere e nella conseguente apertura della liquidazione
giudiziale. Si consideri che, comunque, chiedere 1’accesso a una qualsiasi
procedura diversa dal fallimento (oggi liquidazione giudiziale) senza concrete
prospettive di risanamento ¢ una condotta che astrattamente espone al rischio di
bancarotta (anche semplice) per aver in qualche modo ritardato 1’apertura del
fallimento stesso.

Inoltre, al fine di garantire I’affidabilita dei dati forniti dall’impresa, ¢ necessario
che essa adotti un assetto amministrativo e contabile adeguato poiché, nonostante

tale procedura non abbia natura concorsuale, non si riducono gli obblighi ex art.

2086 c.c.

288 Cfr. Relazione illustrativa al d.I. 118/2021, cit., 8.
289 Egli rispondera ai sensi dell’art. 223, 1. fall.
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In conclusione, si puo dire che la scelta dell’imprenditore di ricorrere all’istituto
della composizione negoziata o di optare per altri rimedi ¢ libera e non discutibile,

a meno che sia mossa da un intento abusivo e privo di razionalita®°.

2.3 I presupposti soggettivi.

«Non vi sono requisiti dimensionali di accesso alla composizione negoziata, che ¢
concepita come strumento utilizzabile da tutte le realtd imprenditoriali iscritte al
registro delle imprese, comprese le societa agricole»?®!. E cosi che la Relazione
illustrativa si esprime circa il primo presupposto soggettivo necessario per accedere
alla composizione negoziata.

La necessita urgente di intervenire per “tamponare” gli effetti negativi
dell’emergenza sanitaria e di apprestare strumenti efficaci per aiutare le imprese a
percepire tempestivamente la crisi e superarla ha indotto il legislatore a consentire
I’accesso alla composizione negoziata a tutti gli imprenditori.

A conferma di tale enunciazione si pone il d.1. 118/2021, il quale all’art. 2 stabilisce
che possono accedere alla procedura di composizione negoziata sia I’imprenditore
commerciale che quello agricolo. Inoltre, non vengono fissati requisiti dimensionali
e, dall’art. 17, d.I. 118/2021, si evince che la composizione negoziata puo essere

292

attivata anche dagli imprenditori non fallibili*’*, che si trovino in una condizione di

squilibrio patrimoniale®®*.

L’estensione del novero dei soggetti che possono attivare tale procedura ¢ soggetta
a una specificazione offerta dal successivo art. 3, il quale introduce un secondo
requisito non esplicitamente richiamato nell’art. 2. Tale norma, stabilendo che «¢
istituita una piattaforma telematica nazionale accessibile agli imprenditori iscritti
nel registro delle imprese», consente soltanto a questi ultimi 1’accesso alla

piattaforma necessaria per la nomina dell’esperto?**,

290 ALMINI, GHILARDI, Composizione negoziata e strumenti di risoluzione della crisi previsti dalla
legge fallimentare, in [IFallimentarista, 4 febbraio 2022, 3.

1 Cfr. Relazione illustrativa al d.I. 118/2021, cit., 3.

292 Ci si riferisce agli imprenditori “sotto soglia”, ossia al di sotto dei limiti per la dichiarazione di
fallimento ex art. 1, 1. fall.

293 CONSUMERISMO, LA LOBBY INDIPENDENTE DEI CONSUMATORI, Composizione Negoziata Crisi
D’impresa: Cos’e e come funziona questo strumento, in Alma Laboris Business School, 18
novembre 2021.

294 La piattaforma di cui trattasi ¢ attiva dal 15 novembre 2021. Vengono escluse dalla possibilita di
accedere alla Composizione negoziata le societa di fatto.

114



Dunque, tale percorso pud essere intrapreso da ogni tipo di soggetto che svolge
attivita imprenditoriale, cosi come previsto anche per le misure di allerta del CCII
ma, a differenza di quest’ultime, non si ripropongono le esenzioni ex art. 12 CCII?%
coerenti con un meccanismo che non pud essere attivato tramite un impulso
meramente volontario dell’imprenditore, come invece si prevede per la procedura

de quo®®°.

3. Il procedimento: P’istanza dell’imprenditore.
Il procedimento di composizione negoziata ha carattere volontario e si apre
esclusivamente tramite I’istanza del debitore che si trova in uno stato di squilibrio
economico, finanziario o patrimoniale tale per cui ¢ possibile prevedere lo stato di
crisi.
Lo stato di squilibrio viene valutato direttamente dall’imprenditore, il quale ricorre
a un test di autovalutazione esperibile sulla piattaforma telematica nazionale di
ciascuna Camera di Commercio Industria Artigianato e Agricoltura (CCIAA). Una
volta effettuato questo test, il debitore decide se ricorrere alla composizione
negoziata ovvero optare per gli altri strumenti di gestione della crisi a sua
disposizione.
L’istanza deve essere depositata accedendo alla piattaforma telematica nazionale
ed essa, ai sensi dell’allegato 2 del Decreto Dirigenziale del Ministero della
Giustizia, deve contenere:
1.1 dati anagrafici dell’impresa;

11.1] fatturato relativo all’ultimo esercizio;

ii1.1l codice Ateco dell’attivita;

iv.il numero dei dipendenti;

v.’indicazione di appartenenza o meno a un gruppo, poiché, in caso

affermativo, si dovra allegare anche una relazione in cui vengono descritte
le informazioni strutturali del gruppo, i vincoli ad esso connessi e

I’indicazione delle imprese o dei registri in cui € stato pubblicizzato?”.

295 Ossia le grandi imprese, i gruppi di rilevanti dimensioni, le societa con azioni quotate in mercati
regolamentati o in sistemi multilaterali di negoziazione autorizzati dalla Consob o diffuse tra il
pubblico in misura rilevante;

296 AMBROSINI, La nuova composizione negoziata, cit., 5 s.

297 ANNETTA, D.L. 118/2021 La composizione negoziata della crisi di impresa, Milano, 2022, 42.
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Inoltre, il debitore nell’istanza deve indicare se ha redatto il test online per la
valutazione della “perseguibilita del risanamento”, se necessita di urgenti
finanziamenti e se vuole richiedere il regime di sospensione?*s.
Insieme a tali informazioni, I’imprenditore dovrebbe, ma non ¢ obbligato,
compilare il test di autodiagnosi per ottenere un primo riscontro sul grado di
difficolta del risanamento e del periodo necessario a raggiungere 1’eliminazione del
debito.
Un ruolo molto significativo viene affidato, dall’art. 15, d.1. 118/2021, all’Organo
di controllo della societa, il quale deve segnalare agli amministratori la possibilita
di accedere alla composizione negoziata quando si presentano i presupposti; tale
segnalazione deve essere motivata e 1’organo amministrativo deve, entro trenta
giorni, predisporre una relazione in cui indica le azioni intraprese al fine di superare
lo squilibrio, o che non vi ¢ probabilita di una crisi e che dunque la procedura non
¢ giustificata. Sia la segnalazione dell’organo di controllo, che I’attivita di vigilanza
dell’organo amministrativo, sono valutate ex 2407 c.c.
L’imprenditore, al momento della presentazione telematica dell’istanza, deve
elaborare molti documenti da inserire nella piattaforma. Essi sono richiesti dall’art.
5 del Decreto dirigenziale e comprendono:
1.1 bilanci degli ultimi tre esercizi, se non gia depositati presso 1’ufficio
del Registro delle imprese, oppure, per gli imprenditori che non sono
tenuti al deposito dei bilanci, le dichiarazionidei redditi e
dell’IVA riferite agli ultimitre periodi di imposta, nonché una
situazione patrimoniale e finanziaria aggiornata a non oltre 60 giorni
precedenti I’inoltro dell’istanza;
ii.una relazione chiara e sintetica sull’effettiva attivita esercitata, con

all’interno un analitico piano finanziario che analizzi i successivi sei

298 (i si riferisce al regime di sospensione ex art. 8, d.1. 118/2021, secondo cui «con l’istanza di
nomina dell’esperto, o con dichiarazione successivamente presentata con le modalita di cui
all’articolo 5, comma 1, I’imprenditore pud dichiarare che, sino alla conclusione delle trattative o
all’archiviazione dell’istanza di composizione negoziata, non si applicano nei suoi confronti gli
articoli 2446, secondo e terzo comma, 2447, 2482-bis, quarto, quinto e sesto comma, ¢ 2482-ter del
codice civile e non si verifica la causa di scioglimento della societa per riduzione o perdita del
capitale sociale di cui agli articoli 2484, primo comma, numero 4), e 2545-duodecies del codice
civile. A tal fine, I’istanza o la dichiarazione sono pubblicate nel registro delle imprese e gli effetti
di cui al primo periodo decorrono dalla pubblicazione». In tal caso si procedera ai sensi dell’art. 6,
d.l. 118/2021.
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mesi, I’elencazione delle iniziative imprenditoriali che intende adottare
e la descrizione dell’impresa;

iii.I’elenco dei creditori, specificando i crediti scaduti e a scaderee
I’eventuale presenza di diritti reali e personali di garanzia;

iv.una dichiarazione sulla pendenza, nei suoi confronti, di ricorsi per la
dichiarazione di fallimento o per I’accertamento dello stato di
insolvenza;

v.il certificato unico dei debiti tributari ai sensi dell’art. 364, comma 1,

d.lgs. 14/2019;

vi.la situazione debitoria complessiva;

vii.il certificato dei debiti contributivi e dei premi assicurativi di cui
all’art. 363, c. 1, d.lgs. 14/2019, o, in sua mancanza, il documento
unico di regolarita contributiva (“DURC”);

viii.un estratto delle informazioni presenti nella Centrale dei rischi®®, n

on
anteriore di tre mesi rispetto alla presentazione dell’istanza3%.

Oltre ai documenti indicati ex lege, il debitore deve fornire ogni altro documento

utile a provare che il risanamento dell’impresa sia concretamente possibile.

La predisposizione di tali documenti si spiega alla luce del fatto che il debitore si

interfaccia con un advisor che deve essere sufficientemente informato per aiutarlo

a creare un info-package coerente con la procedura, che sara poi valutato

dall’esperto’’!.

Oltre a porre degli oneri informativi, il d.1. 118/2021 descrive i diritti e gli obblighi

delle parti; infatti, I’art. 4 prevede che le parti siano sottoposte sia a un obbligo di

reciproca buona fede indicato in modo generico, sia a uno specifico dovere di

collaborazione leale e sollecita con I’imprenditore e I’esperto, rispettando I’obbligo

di riservatezza e rispondendo tempestivamente e motivatamente alle richieste che

ricevono durante le trattative.

Inoltre, i creditori bancari devono intervenire e seguire attivamente le trattative.

299 La Centrale dei Rischi, gestita dalla Banca d’Italia, ¢ una base dati, cio¢ un archivio di
informazioni.

300 VIRGILLITO, Crisi d’impresa, nuova composizione negoziata: dall’istanza alla conclusione delle
trattative, in IPSOA Quotidiano, 26 agosto 2021, 2 s.

301 RINALDI, La struttura del percorso. Quali opportunita e quali insidie in concreto nel percorso di
composizione negoziata, in Diritto della Crisi, 27 ottobre 2021.
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Una volta terminata la raccolta dei documenti e la fase di confronto interno,
I’imprenditore provvede a depositare 1’istanza di nomina dell’esperto; questa ¢
presentata tramite la piattaforma telematica ex art. 3 mediante la compilazione di
un modello che contiene le informazioni necessarie ai fini della nomina e dello

svolgimento dell’incarico da parte dell’esperto®®2.

4. La nomina di un esperto.
Come indicato poc’anzi, con ’istanza di avvio del procedimento, I’imprenditore
richiede la nomina di un esperto indipendente al Segretario generale della CCIAA.
Il soggetto nominato deve essere iscritto nell’apposito elenco istituito presso la
Camera di Commercio del capoluogo di regione in cui ha sede I’impresa.
La nomina deve avvenire entro cinque giorni dalla presentazione dell’istanza
dell’imprenditore e viene effettuata da una commissione, istituita presso la CCIAA,
che resta in carica per due anni ed ¢ composta da:
i.un magistrato scelto dal presidente della sezione specializzata in materia di
impresa del tribunale del capoluogo di regione, o della provincia autonoma
di Trento e Bolzano, in cui si trova la CCIAA che ha ricevuto 1’istanza;
il.un membro scelto dal Presidente della CCIAA presso cui si trova la
Commissione;
iii.un membro designato dal Prefetto del capoluogo di regione, o della
provincia autonoma di Trento o Bolzano, in cui si trova la CCIAA
destinataria dell’istanza®®?.
La nomina deve rispettare i criteri di trasparenza e di rotazione degli incarichi e
I’esperto non puo avere piu di due incarichi nello stesso momento. Inoltre, la scelta
della commissione deve orientarsi sul soggetto piu adatto alle esigenze dell’istante
e del tipo di impresa oggetto di risanamento.
La decisione sul soggetto da nominare viene presa dalla maggioranza della

commissione, la quale tiene anche conto dell’esperienza formativa di tale soggetto.

302 Cft. art. 5, comma 1, d.I. 118/2021: «1. L’istanza di nomina dell’esperto indipendente & presentata
tramite la piattaforma telematica di cui all’articolo 3 mediante la compilazione di un modello, ivi
disponibile, contenente le informazioni utili ai fini della nomina e dello svolgimento dell’incarico
da parte dell’esperto nominatoy.

303 SAv1, La nuova composizione negoziata della crisi d’impresa, cit., 39.
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Una volta nominato, 1’esperto deve effettuare un’autovalutazione sulla sua
indipendenza rispetto all’impresa conferente 1’incarico e sulla sufficiente
disponibilita di tempo da dedicare alla procedura; se I’esito della sua valutazione ¢
positivo, egli comunica I’accettazione, entro due giorni lavorativi, all’imprenditore
e sulla piattaforma; se, invece, difetta dei requisiti richiesti, informa la commissione
che provvede alla sua sostituzione.

In occasione dell’accettazione dell’incarico, I’esperto deve confermare, tramite una
comunicazione da inserire sulla piattaforma e inviare per mezzo PEC al debitore,
la sua iscrizione nel relativo elenco e il possesso delle competenze necessarie per il
preciso incarico.

Successivamente, il professionista convoca I’imprenditore e, entro tre giorni da tale
convocazione, le parti possono chiedere la sostituzione del professionista
adducendo la mancanza del requisito indipendenza.

Durante il primo incontro ¢ necessario che il professionista indipendente abbia gia
preso consapevolezza del progetto di risanamento presentato dall’imprenditore, in
modo tale che possa sfruttare questo momento per ricavare altre informazioni utili
e approfondire i1 dati illustrati al momento della presentazione dell’istanza. A
seguito di tale convocazione 1’esperto dovra essere in grado di decidere se il
risanamento sia perseguibile o meno®**. Si ritiene, infatti, che gia in fase di
preparazione il professionista debba essere in grado di determinare il c.d.
“BATNA” (Best alternative to a negotiated agreement)>®,

A questo punto, si apre una fase preliminare di dialogo interno tra le parti, durante
la quale I’esperto, analizzando i documenti e confrontandosi con il debitore e gli
advisors, valuta la concreta prospettiva di risanamento dell’impresa.

L’incaricato, nell’esaminare il piano di risanamento®*®, deve sempre verificare che

siano state seguite le linee guida fornite dal Decreto dirigenziale.

304 SAv1, La nuova composizione negoziata, cit., 140.

305 MoNoRITI, Composizione negoziata della crisi d’impresa o negoziazione per la rigenerazione
d’impresa?, in Il Fallimentarista, 12 maggio 2022, 17.

306 Questo piano puo essere anche predisposto direttamente dall’imprenditore nel momento in cui
decide di intraprendere tale risanamento, quindi in un momento antecedente all’apertura della
procedura, il che andrebbe ad agevolare le tempistiche poiché I’esperto sarebbe tenuto solo al
controllo e ad eventuali modifiche.
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Se il risanamento viene considerato “agevole” la predisposizione del piano seguira
linee guida piu brevi e chiare, mentre, nel caso in cui si presentino delle difficolta,
esso dovra seguire minuziosamente tutti i principi predisposti ex lege.

L’esperto, dunque, ¢ sempre orientato nell’attivita di controllo e verifica del piano
da una check list predisposta direttamene dal legislatore.

Se le prospettive di superamento della crisi sono concrete, il professionista, dopo
aver esaminato il piano, redige una relazione finale, la inserisce nella piattaforma e
la comunica all’imprenditore; in caso contrario, I’esperto comunica al segretario
generale della CCIAA cui ¢ stata inizialmente depositata 1’istanza, per richiederne
I’archiviazione.

Nel caso in cui I’imprenditore sia in disaccordo con 1’esperto, non sono previste
modalita per “appellare” la decisione di archiviazione; dunque, 1’unica via
percorribile per ’imprenditore ¢ quella di confrontarsi in modo costruttivo con il
professionista anche alla luce dell’impossibilita di presentare una nuova istanza per
12 mesi dopo ’archiviazione.

Comunque, il provvedimento di archiviazione non comporta altre conseguenze e,
quindi, I’imprenditore sara libero di proseguire il risanamento con le procedure e

gli strumenti predisposti dalla Legge fallimentare®®’.

4.1. I requisiti dell’esperto.

L’esperto ha la funzione, ai sensi dell’art. 2, comma 1 del d.l. 118/2021, di
«agevola[re] le trattative tra I’imprenditore, i creditori ed eventuali altri soggetti
interessati, al fine di individuare una soluzione per il superamento» della crisi.
Dunque, si parla di un soggetto che non va a sostituirsi integralmente
all’imprenditore o al suo incarico di gestione dell’impresa, bensi ¢ una figura che
offre le sue competenze per ricercare una soluzione alle difficolta dell’azienda®®®.
Infatti, il suo ruolo non va oltre all’agevolazione del reperimento delle alternative

piu adeguate alla procedura; egli non propone ai creditori la soluzione che ritiene

piu opportuna, ruolo quest’ultimo che rimane affidato all’imprenditore.

307 RINALDI, La struttura del percorso, cit.
308 Cfr. Relazione illustrativa al d.I. 118/2021, cit., 29.
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La figura professionale dell’esperto ¢ del tutto nuova, non ¢ riconducibile a
nessun’altra finora conosciuta in quanto il procedimento che ¢ chiamato a gestire ¢
diverso.

La composizione negoziata ¢ una procedura stragiudiziale nella quale devono
partecipare imprenditore, stakeholders’” e creditori e, dunque, I’esperto deve avere
cura di prendere in considerazione gli interessi di tutte queste parti.

Ai sensi dell’art. 3, comma 3, d.1. 118/2021, presso la CCIAA con le modalita di
cui al comma 5, ¢ formato un elenco di esperti e il “prerequisito” per I’inserimento
consiste nel possedere una comprovata esperienza nella ristrutturazione aziendale e
nella crisi d’impresa.

Piu specificatamente all’interno di tale elenco possono essere inseriti: «gli iscritti
da almeno cinque anni all’albo dei dottori commercialisti e degli esperti contabili e
all’albo degli avvocati che documentano di aver maturato precedenti esperienze nel
campo della ristrutturazione aziendale e della crisi d’impresa; gli iscritti da almeno
cinque anni all’albo dei consulenti del lavoro che documentano di avere concorso,
almeno in tre casi, alla conclusione di accordi di ristrutturazione dei debiti
omologati o di accordi sottostanti a piani attestati o di avere concorso alla
presentazione di concordati con continuitd aziendale omologati. Possono inoltre
essere inseriti nell’elenco coloro che, pur non iscritti in albi professionali,
documentano di avere svolto funzioni di amministrazione, direzione e controllo in
imprese interessate da operazioni di ristrutturazione concluse con piani di
risanamento attestati, accordi di ristrutturazione dei debiti e concordati preventivi
con continuitd aziendale omologati, nei confronti delle quali non sia stata
successivamente pronunciata sentenza dichiarativa di fallimento o sentenza di
accertamento dello stato di insolvenza»31©,

E comunque necessario che le competenze dell’esperto vadano al di 1a del mero
tecnicismo; egli ricopre un ruolo di fondamentale importanza, deve essere in grado
di analizzare e comprendere gli interessi di tutte le parti e, dunque, possedere

competenze trasversali.

309 Con tale locuzione si intendono i soggetti “portatori di interesse” nei confronti dell’azienda tra
cui rientrano, sicuramente, i lavoratori dipendenti o anche i soci.
310 Cfr. Art. 3, comma 3 del d.1. 118/2021.

121



Come precedentemente sottolineato, la commissione prende in considerazione
anche le competenze pregresse del professionista; cid, al fine di individuare

I’esperto piu adatto a gestire la crisi della specifica impresa istante’!!

giacché, gia
al momento del deposito dell’istanza di nomina, I’imprenditore deve addurre
diversi documenti che forniscono un inquadramento dello stato dell’impresa. Tale
documentazione ¢ importante perché consente al professionista di esaminare la
ragionevole perseguibilita del risanamento e di dare avvio alle trattative solo se
ritenute utili rispetto alle circostanze in cui versa I’impresa ma, soprattutto, perché
aiuta la commissione a nominare un esperto che sia il piu possibile in linea con le
peculiarita dell’impresa in crisi®!2.

A tal fine, il legislatore prevede che alcune competenze debbano essere acquisite
tramite un corso formativo in grado di fornire all’esperto anche le conoscenze
proprie della procedura. La frequenza a tale corso, di durata non inferiore a 55 ore,
¢ un ulteriore presupposto necessario richiesto dal Decreto dirigenziale del 28
settembre 2021. A seguito della frequentazione del corso, I’esperto dovra aver
assimilato conoscenze scientifiche e operative, soprattutto in tema di tecniche di
conduzione della negoziazione®!3,

Infine, un ulteriore requisito necessario alla nomina ¢ previsto dall’art. 4, secondo
cui ’esperto deve possedere i requisiti ex art. 2399 c.c., ossia non deve trovarsi
nella condizioni di ineleggibilita e decadenza di cui all’art. 2382 c.c. e il medesimo
professionista, nonché i soggetti con i quali egli ha un rapporto professionale non
devono aver prestato attivita di lavoro subordinato o autonomo per I’imprenditore,
essere stati membri del consiglio di amministrazione o controllo dell’impresa o aver
posseduto sue partecipazioni negli ultimi cinque anni.

Proprio per garantire I’indipendenza dell’esperto, ¢ previsto nei suoi confronti un

compenso, dettagliatamente disciplinato dall’art. 16, che viene calcolato per

311 Questo & un concetto eurocomunitario ripreso dalla direttiva UE 1023/2019, che all’art. 26, lettera
c) stabilisce che «ai fini della nomina di un professionista in un caso specifico, anche nei casi che
presentano elementi transfrontalieri, si tenga debito conto delle esperienze e competenze del
professionista, nonché delle specificita del caso».

312 ZENATI, L'esperto indipendente al quale é affidata la composizione negoziata della crisi, in
1lFallimentarista, 18 agosto 2021, 6.

313V, Tarticolo dal titolo La formazione dell’esperto nella composizione negoziata della crisi di
impresa, in 1lSole24ore, 10 dicembre 2021.
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scaglioni*!*, Il compenso minimo, perd, non viene corrisposto nel caso in cui
I’imprenditore non si presenta davanti all’esperto o se viene archiviata I’istanza
subito dopo il primo incontro; inoltre, lo stesso compenso varia a seconda delle
dimensioni delle imprese e della difficolta della procedura e si prevede che questo
cambi a seconda del numero delle parti interessate o dei creditori®!®

Il legislatore persegue l’obiettivo di incentivare 1’esperto nella sua missione,
prevedendo un aumento del 10% del suo compenso, nel caso in cui egli riesca nella
vendita dell’azienda o individui un potenziale acquirente, € un aumento fino al
100%, nel caso di esito positivo della composizione.

Il compenso ¢ prededucibile ai sensi dell’art. 111, comma 2, 1. fall. e si prevede che,
decorsi almeno sessanta giorni dall’accettazione dell’incarico, 1’esperto possa
richiedere un acconto in misura non superiore ad un terzo del potenziale compenso

finale3'0.

5. La fase centrale delle trattative

Lo svolgimento delle trattative vere e proprie, nonostante rappresenti il momento
centrale della composizione negoziata, non ¢ oggetto di particolare intervento da
parte del legislatore.

In tale fase negoziale I’esperto opera come un “mediatore” tra le parti, egli dimostra
e mette in campo le sue abilita per trovare una soluzione che riesca a soddisfare gli
interessi di tutte le parti coinvolte, creditori e stakeholders. In questa fase, il

professionista svolge un ruolo super partes: ai sensi dell’art. 2, comma 2, d.l.

314 Tali scaglioni sono cosi rappresentati:

1 fino a euro 100.000,00, il 5,00%;

il. da euro 100.000,01 e fino a euro 500.000,00, 1’1,25%;

1ii. da euro 500.000,01 ¢ fino a euro 1.000.000,00, lo 0,80%;

1v. da euro 1.000.000,01 e fino a euro 2.500.000,00, 1o 0,43%;

V. da euro 2.500.000,01 e fino a euro 50.000.000,00 1o 0,10%;

Vi. da euro 50.000.000,01 e fino a euro 400.000.000,00, lo 0,025%; g) da euro 400.000.000,01
e fino a euro 1.300.000.000,00, 1o 0,008%;

Vil. sulle somme eccedenti euro 1.300.000.000,01, lo 0,002), secondo percentuali, che vanno

dal 5% allo 0,002%, sulla massa dell’impresa debitrice, con un minimo di € 4.000,00 ed un massimo
di € 400.000,00.

315 Se il numero dei creditori e delle parti interessate che partecipano alle trattative & tra 21 e 50, il
compenso ¢ aumentato del 25%; se il numero dei creditori e delle parti interessate ¢ superiore a 50,
il compenso ¢ aumentato del 35%; infine, se il numero dei creditori ¢ delle parti interessate che
partecipano alle trattative non ¢ superiore a 5, il compenso ¢ ridotto del 40%.

316 ZENATI, L ‘esperto indipendente, cit., 7 s.
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118/2021, «agevola le trattative tra I’imprenditore, 1 creditori ed eventuali altri
soggetti interessati, al fine di individuare una soluzione per il superamento delle
condizioni di cui al comma 1, anche mediante il trasferimento dell’azienda o di rami
di essa». Si genera cosi un momento di vero e proprio confronto tra I’imprenditore
e le parti interessate o eventualmente coinvolte dall’esperto, in cui il primo illustra
le iniziative da intraprendere.

Durante questo primo incontro, I’esperto presenta alle parti le diverse soluzioni di
investimento proposte dall’imprenditore e dagli advisors e fissa gli ulteriori incontri
con cadenza ravvicinata. Non vengono fissate ex lege le scadenze o il numero
minimo di incontri necessari ma, ¢ chiaro che i creditori saranno interessati ad avere
un confronto periodico con il professionista per ottenere un feedback sulla
permanenza del requisito di risanabilita.

In tale procedura, gia 1’accettazione dell’incarico da parte dell’esperto dovrebbe
rappresentare per i creditori un segnale positivo che li possa tranquillizzare; infatti,
la circostanza che 1’esperto consideri ragionevolmente perseguibile il risanamento
dell’impresa funge come una sorta di “garanzia” per i creditori che vengono

317 Dunque, I’esperto deve

rassicurati e spinti a partecipare celermente alle trattative
svolgere un’attivita di “intelligence informativa” necessaria a scovare la soluzione
piu idonea per dirimere i conflitti tra le parti con un approccio rivolto al futuro,
ossia tramite un’analisi prospettica di costi e benefici®!®.

Nelle attivita proprie della fase delle trattative, disciplinate all’interno del comma
5 dell’art. 5, d.1. 118/2021, si inserisce la cooperazione della figura dell’advisor
finanziario e dell’esperto, i quali si mettono in contatto con i creditori e comunicano
loro le informazioni iniziali, ossia il piano e le iniziative di manovra finanziaria. Il
ruolo dell’esperto in questa fase di illustrazione ¢ anche quello di dare sostegno agli
advisors dotando di maggiore concretezza e affidabilita le possibili strategie di
intervento proposte. Maggiore sara il sostegno e la condivisione dell’esperto,

maggiori saranno le possibilita di successo della composizione negoziata.

31711 legislatore opta per un cosi breve termine perché in una situazione di pre-crisi & fondamentale

I’intervento tempestivo.

318 Inoltre, & necessario ricordare che I’esperto € agevolato in questa attivita perché pud sempre
procedere alla stima delle risorse derivanti dalla liquidazione dell’intero patrimonio o di parti di
esso. Stima che consente alle parti di valutare le utilita che deriverebbero dalla liquidazione.
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Il legislatore non definisce il modo in cui i soggetti coinvolti nelle trattative debbano
interagire tra loro ma precisa soltanto che essi «si comportano secondo buona fede
e correttezzay, collaborano lealmente in modo sollecito con I’imprenditore e con il
professionista, rispettano I’obbligo di riservatezza e rispondono alle proposte
tempestivamente e motivatamente®!®. Tali previsioni sono in linea con I’esigenza di
portare a termine le trattative nel minore tempo possibile poiché il soggetto si trova
ancora in una fase “recuperabile” e non puod permettersi dilazioni di tempo che
potrebbero compromettere il suo ritorno in bonis.

Proprio al fine di evitare tale risultato, ¢ previsto che se il risanamento dell’impresa
non vada a buon fine o essa venga dichiarata fallita per la mancata collaborazione
delle parti coinvolte nelle trattative o per i loro comportamenti ostruzionistici, le
conseguenti responsabilita potranno essere oggetto di accertamento giudiziale32°,
Dato che si tratta di un procedimento caratterizzato dalla riservatezza, I’esperto puo
redigere un verbale di riunione nel quale indica i documenti presentati ma non puo
esporre il contenuto di questi ultimi e deve condurre le trattative in maniera separata
per ciascuna parte interessata. Nell’espletamento del suo incarico il professionista,
a sue spese, puo decidere di farsi affiancare da un’altra figura professionale dotata
di competenze specifiche.

L’imprenditore, ai sensi dell’art. 9, durante tale fase mantiene la gestione
dell’impresa, sia per quanto concerne gli atti di ordinaria amministrazione, sia per
quelli straordinari ma, in quest’ultimo caso, deve comunicare le azioni che ha
intenzione di intraprendere all’esperto, il quale pud esprimere il suo dissenso
all’organo di controllo, all’imprenditore stesso o iscrivendolo nel registro delle
imprese3?!.

Inoltre, ai sensi del comma 5 dell’art. 4, egli ha il compito di illustrare, secondo il
principio di buona fede e in maniera chiara, veritiera e completa, tutta la

documentazione attinente alla sua situazione economico-patrimoniale, fare una

319 Cfr. Art. 4, comma 4 ¢ 7, d.1. 118/2021.

320 Cfr. Relazione illustrativa al d.1. 118/2021, 6.

321 Qul punto PAGNI, FABIANI, La transizione dal codice della crisi, cit., secondo cui tramite queste
previsioni «si € cercato il punto di equilibrio tra autonomia negoziale ed eteronomia giudiziale gia
in una fase in cui I’imprenditore [...] conserva la gestione della propria attivita perché,
indipendentemente da quale sia la propria effettiva condizione, sta ancora valutando, coi propri
professionisti, se e come accostarsi all’universo delle procedure di regolazione della crisi e
dell’insolvenzay.
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relazione sull’attivita gia svolta, presentare un piano d’azione per i successivi sei
mesi e allegare un estratto della Centrale dei Rischi non anteriore a tre mesi*?2.
Una volta decorsi 180 giorni dall’accettazione dell’incarico da parte dell’esperto,
le trattative, e con esse la composizione negoziata, si considerano concluse a meno
che le parti, di comune accordo, non richiedano una proroga di ulteriori 180 giorni,
decorsi i1 quali la procedura si considera definitivamente chiusa.

Allo spirare del termine 1’esperto deve considerare esaurito il proprio incarico e
redigere una relazione finale da inserire sulla piattaforma, da comunicare
all’imprenditore e al tribunale nel caso di concessione di misure cautelari o
protettive. Il contenuto che tale relazione deve possedere non ¢ definito dalla Legge
ma si ritiene, per prassi, che debba essere presente almeno un’esposizione
cronologia dell’iter della negoziazione e un’illustrazione delle motivazioni che non
hanno permesso 1’esito positivo delle trattative, o in caso contrario, di quelle che lo
hanno permesso.

Le conseguenze che si producono, a seconda che le trattative si concludano

positivamente o negativamente, saranno oggetto di analisi nei paragrafi successivi.

5.1. La conclusione della procedura: I’esito positivo o negativo delle
trattative.

Le trattative possono raggiungere esiti differenti: questi sono contemplati
all’interno dell’art. 11, d.1. 118/2021.

Nel primo comma dell’articolo in esame, si prevede 1’ipotesi in cui il percorso si
concluda con esito positivo. La norma stabilisce che, quando viene individuata una
soluzione idonea al superamento della crisi, le parti hanno a disposizione tre
opzioni: possono concludere un contratto, con uno o piu creditori, che produce
I’effetto di consolidamento delle misure premiali se, secondo la relazione
dell’esperto, il contratto riesce ad assicurare la continuita dell’impresa per un
periodo di almeno due anni; in secondo luogo, possono concludere una convenzione
di moratoria ai sensi della Legge fallimentare; e, infine, possono addivenire a un

accordo sottoscritto dall’imprenditore, dai creditori e dall’esperto che produce gli

322 ANNETTA, D.L. 118/2021 La Composizione Negoziata, cit., 55 ss.

126



effetti ex art. 67, comma 3, lett. d), 1. fall.>??, senza la necessaria attestazione
richiesta dal medesimo articolo®?4.
Al secondo comma si prevede che, all’esito delle trattative, I’imprenditore possa
richiedere I’omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti ai sensi degli
artt. 182-bis, 182-septies e 182-novies 1. fall. Se la scelta ricade sull’accordo ex art.
182-septies, la percentuale dei crediti dei creditori aderenti, appartenenti alla
categoria che consente di rendere vincolante 1’accordo anche per i creditori non
aderenti, ¢ ridotta dal 75% al 60% se il raggiungimento dell’accordo risulta dalla
relazione finale dell’esperto’?.
Oltre alle ipotesi appena menzionate, il legislatore inserisce nel terzo comma alcune
alternative esperibili dal debitore. Egli puo:
i.predisporre il piano attestato di risanamento di cui all’art. 67, comma 3, lett.
d), l. fall.;
ii.proporre, entro sessanta giorni dalla redazione della relazione finale da parte
dell’esperto, la domanda di concordato semplificato per la liquidazione del
patrimonio di cui all’art. 18 del d.1. 118/2021;
iii.accedere ad una delle procedure della 1. fall., della legge “Prodi bis”, o del
d.1. 347/20033%6, n. 39, e, per le imprese agricole, alle procedure di accordo

di ristrutturazione dei debiti o di liquidazione dei beni previste dagli artt. 7

e 14-ter, 1. 3/2012.

323 Cfr. art. 67, comma 3, lett. d): « d) gli atti, i pagamenti e le garanzie concesse su beni del debitore
purché posti in essere in esecuzione di un piano che appaia idoneo a consentire il risanamento della
esposizione debitoria dell’impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria; un
professionista indipendente designato dal debitore, iscritto nel registro dei revisori legali ed in
possesso dei requisiti previsti dall’art. 28, lettere a) e b) deve attestare la veridicita dei dati aziendali
e la fattibilita del piano; il professionista ¢ indipendente quando non ¢ legato all’impresa e a coloro
che hanno interesse all’operazione di risanamento da rapporti di natura personale o professionale
tali da comprometterne I’indipendenza di giudizio; in ogni caso, il professionista deve essere in
possesso dei requisiti previsti dall’art. 2399 del codice civile e non deve, neanche per il tramite di
soggetti con i quali ¢ unito in associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni
attivita di lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore ovvero partecipato agli organi di
amministrazione o di controllo; il piano puo essere pubblicato nel registro delle imprese su richiesta
del debitore».

324 SOTTORIVA, CERRI, Uno sguardo d’insieme sulla composizione negoziata all’esito della
conversione del D.L. 118/2021, in IlFallimentarista, 2 dicembre 2021, 10.

325 MUCCIARELLL /] codice della crisi: un (doppio) rinvio con ‘anticipazioni’ e una nuova procedura
di “composizione negoziata della crisi d’impresa”: il d.I. 24 agosto 2021 n. 118, in Sistema Penale,
31 agosto 2021, 4.

326 Cosi come convertito, con modificazioni, dalla L.18 febbraio 2004.
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Dunque, le trattative possono condurre sia a una procedura stragiudiziale, come
quella ex art. 11, comma 1, oppure a un accordo di ristrutturazione dei debiti.

Tra le ipotesi di cui al comma 3, la piu innovativa risulta essere la procedura del
concordato semplificato. L.’accesso a tale istituto, pero, ¢ condizionato dal rilascio
di un parere e di una dichiarazione dell’esperto, inserita nella relazione finale nella
quale deve essere attestato che le trattative svolte secondo i principi ex d.1. 118/2021

non hanno avuto esito positivo*?’

. Inoltre, tale concordato, deve passare il vaglio
del giudice, il quale, solo nel momento in cui riesce ad accertare che 1’ordine di
prelazione ¢ stato rispettato, che la proposta non arreca ulteriori pregiudizi ai
creditori e che il piano risulta fattibile, provvede ad omologarlo®?®.

Dunque, il vantaggio per I’imprenditore che con correttezza e buona fede abbia
scelto il percorso della composizione negoziata si estende anche alle ipotesi in cui
la procedura non abbia successo, attraverso il “concordato liquidatorio”.

Esso ¢ concepito come un istituto di chiusura di un’esperienza sfortunata e
permette, tramite una particolare “figura concorsuale minore”, di liquidare

velocemente, tramite meccanismi piu rapidi, facili ed efficienti, le imprese non piu

sostenibili, evitando, cosi, il loro fallimento.

6. Le misure protettive e le misure cautelari.

Il legislatore, nell’ambito della disciplina dedicata alla composizione negoziata,
non manca di affrontare il tema degli strumenti atti a tutelare il patrimonio
dell’imprenditore in pendenza della procedura di negoziazione.

Nell’ottica di incentivare 1’utilizzo dei nuovi strumenti, il Decreto legge ha
individuato diverse misure “incoraggianti”, le quali concedono al debitore un
momento provvisorio di riparo dalle azioni che potrebbero danneggiare la
procedura di composizione della crisi.

Queste misure sono contemplate negli artt. 6 ¢ 7, d.1. 118/2021, operano su richiesta
dell’imprenditore e hanno lo scopo di evitare che i creditori compromettano il buon

andamento delle trattative. Il fine di tali misure, infatti, ¢ quello di “congelare” la

327 ANNETTA, D.L. 118/2021 La composizione negoziata, cit., 64.
328 Bauco, Il D.L. n. 118/2021, cit., 23 s.
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situazione esistente al momento in cui vengono avviate le trattative facendo in
modo che i creditori non si creino posizioni privilegiate.

Per quanto concerne I’istanza di concessione delle misure protettive, 1’art. 6
stabilisce che I’imprenditore possa richiederle contestualmente all’istanza di
nomina dell’esperto, o anche successivamente, e che tale richiesta, insieme
all’accettazione dell’incarico da parte del professionista, debba essere pubblicata
nel Registro delle imprese. Tale adempimento ¢ molto importante poiché dal giorno
della sua realizzazione le misure dispiegano i loro effetti e, conseguentemente, i
creditori non possono piu acquisire diritti di prelazione, se non concordati con
I’imprenditore, non possono iniziare o proseguire azioni cautelari sul suo
patrimonio e sui beni e diritti sui quali viene esercitata I’attivita di impresa, non
possono rifiutare I’adempimento dei contratti pendenti, portare alla loro risoluzione
e anticiparne la scadenza o modificarli in senso dannoso per il debitore.

Invece, il Decreto non vieta i ¢.d. “pagamenti spontanei”; in questo caso, infatti, si
tratta di una sorta di “moratoria unilaterale”, nel senso che i creditori non sono
autorizzati ad agire in modo esecutivo ma il debitore pud adempiere
volontariamente.

Una novita degna di nota rispetto alla disciplina del CCII si rinviene nella
previsione, operante solo se espressamente richiesta, del divieto della dichiarazione
di fallimento o di accertamento dello stato di insolvenza. Si ritiene che questo
divieto, operante dal giorno della pubblicazione dell’istanza nel Registro delle
imprese, fino alla conclusione delle trattative o all’archiviazione della richiesta
stessa, costituisca un effetto di legge ex art. 6, che non presuppone, né richiede, la
conferma o la modifica della misura da parte del giudice3%.

L’art. 7 indica che, contestualmente al deposito nel Registro delle imprese,
I’imprenditore debba richiedere al Tribunale competetene®® la conferma o la
modifica delle misure protettive richieste e, se necessario per portare a termine le

trattative, I’adozione di provvedimenti cautelari.

329 Qul punto Tribunale Civ. di Roma, Sez. Fall. 3 febbraio 2022, in I/ Caso.

330 Cj si riferisce al Tribunale del luogo in cui I’imprenditore ha la sede principale dell’impresa. Tesi
confermata recentemente dal Tribunale di Salerno, Sez. III civ., 4 febbraio 2022. n. 929 in Diritto
della Crisi.
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Dunque, si puo affermare che, la composizione negoziata non ¢ una procedura
esclusivamente stragiudiziale poiché prevede I’intervento dell’autorita giudiziaria
ogni volta che il debitore richieda I’applicazione di misure cautelari o protettive®3!.
Successivamente alla concessione delle misure protettive, il debitore ¢ tenuto ad
aggiornare le informazioni presenti sulla Piattaforma Telematica e, entro trenta
giorni, deve pubblicare il numero di ruolo assegnato all’istanza presso il Tribunale
di applicazione delle misure stesse. Peraltro, la pubblicizzazione delle misure di
protezione del patrimonio, o dei provvedimenti cautelari diversi dall’inibitoria delle
azioni cautelari ed esecutive, trova la sua giustificazione nella necessita di allarmare
1 creditori e attivare I’intervento giudiziario. Questo perché si vuole offrire una
tutela ai creditori qualora, nel richiedere tali misure, I’imprenditore sia mosso da
intenti opportunistici**2, Dunque, essi potranno domandare al giudice, ex art. 7,
comma 6, di revocare o abbreviare le misure concesse, oppure presentare ricorso di
fallimento.

Se I’imprenditore non ricorre o ricorre tardivamente al Tribunale, le misure si
considerano inefficaci, mentre, se egli non pubblica nel Registro delle imprese il
numero di ruolo entro il termine suindicato si determina la completa “aggredibilita”
dell’impresa.

Oltre al ricorso, I'imprenditore deve depositare nel Registro delle imprese un
“pacchetto” completo di informazioni comprendente i bilanci degli ultimi tre
esercizi, la situazione finanziaria aggiornata a non oltre sessanta giorni, 1’elenco dei
creditori, il piano finanziario per i successivi sei mesi, un’autocertificazione sulla
risanabilita dell’impresa e la dichiarazione di accettazione dell’incarico da parte
dell’esperto.

Successivamente, il Tribunale ha a disposizione dieci giorni per fissare 1’'udienza di
comparizione delle parti, previa notifica del decreto. Qualora 1’allegazione della

documentazione cui il debitore ¢ tenuto sia carente, il Tribunale, nel fissare

31 GAMBI, Le misure premiali nella composizione negoziata della crisi, in llFallimentarista, 20
ottobre 2021, 1.

332 Sul punto Tribunale di Brescia, Sez. IV civ., 2 dicembre 2021, n. 17142, in Diritto della Crisi. Si
tratta della prima pronuncia, un’ordinanza, formatasi sul d.1. 118/2021, la quale affronta proprio il
tema delle misure protettive. Essa stabilisce che non ¢ ammissibile la domanda di conferma delle
misure protettive ex artt. 6-7 se I’istanza di composizione negoziata non sia stata pubblicata nel
Registro delle imprese, I’esperto non abbia accettato ’incarico e la domanda di concordato sia stata
rinunciata senza che il Tribunale ne abbia dichiarato I’improcedibilita.
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I’udienza, ha il potere-dovere di ottenere 1’integrazione documentale, assegnando,
nel caso, all’imprenditore un termine per I’ulteriore deposito?.

Durante 1’'udienza sono omesse tutte le formalita non essenziali al contraddittorio e
il giudice procede agli atti di istruzione indispensabili in relazione ai provvedimenti
richiesti. E, pero, necessario che nel contraddittorio siano coinvolti tutti i soggetti
le cui sfere giuridiche, patrimoniali e processuali potrebbero essere alterate dal
provvedimento che si richiede di adottare®34.

Gli effetti protettivi del ricorso per 1’applicazione delle misure cessano nel caso in
cui il giudice non fissi ’udienza nel termine di trenta giorni®3>.

Una volta sentite le parti e I’esperto, il Tribunale conferma, revoca o modifica le
misure protettive con ordinanza, reclamabile ai sensi dell’art. 669-terdecies c.p.c.
11 tribunale puo confermare le misure in due casi: quando si convince dell’esistenza
della ragionevole probabilita di perseguire il risanamento, il c.d. “fumus boni iuris”,
e quando reputa che tali misure siano utili al raggiungimento del risultato e che la
loro assenza; al contrario, potrebbe compromettere il risanamento dell’impresa, il
c.d. “periculum in mora™3*.

Le misure concesse potranno essere oggetto di proroga se cido dovesse assicurare
I’esito positivo delle trattative, ma, comunque, il termine non potra eccedere i
duecentoquaranta giorni. Se le misure o i provvedimenti richiesti incideranno sui
diritti dei terzi, il Tribunale non potra fissare una durata delle misure inferiore a
trenta giorni e superiore a centoventi.

Inoltre, su istanza delle parti, il giudice potra in ogni momento, revocare le misure
concesse 0 abbreviarne il termine®?’.

L’autorita giudiziaria, quindi, svolge un ruolo centrale nel momento in cui ¢
chiamata a confermare le misure protettive o a rilasciare le misure cautelari poiché,

oltre a dover effettuare un bilanciamento tra gli interessi del debitore e le aspettative

creditizie, deve valutare, da una prospettiva ex ante, 1’utilita di un percorso che

333 Cfr. Tribunale di Milano, Sez. II civ., 28 dicembre 2021 in Diritto della Crisi.

334 Cfr. Tribunale di Bergamo, Sez. 11 civ., 19 gennaio 2022 in Diritto della Crisi.

335 DonNNICt, Uno sguardo d’insieme sulle misure protettive, cautelari e premiali previste dal decreto
legge 118/2021, in lIFallimentarista, 11 novembre 2021, 4 s.

336 PAGNI, FABIANI, La transizione dal codice della crisi, cit.

337 SAv1, La nuova composizione negoziata, cit., 217 s.
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dovrebbe portare al risanamento, assumendo su di sé grandi responsabilita
richiedenti un alto grado di professionalita.

Infine, il coinvolgimento del Tribunale ¢ necessario anche nel caso in cui
I’imprenditore, ai sensi dell’art. 10, voglia richiedere 1’autorizzazione a contrarre
finanziamenti prededucibili, a cedere 1’azienda o uno o piu dei suoi rami o a
rideterminare il contenuto dei contratti di esecuzione continuata o periodica, nel
caso in cui i creditori non abbiano accettato la richiesta di una loro modifica.

E importante sottolineare che, il Tribunale di Treviso, chiamato a pronunciarsi su
una richiesta di autorizzazione ex art. 10, d.1. n. 118/2021, ha specificato che in tale
sede la mancata nomina dell’esperto non rappresenta una condizione necessaria ai
fini dell’autorizzazione a contrarre finanziamenti prededucibili. Esso, nella stessa
pronuncia chiarisce che a differenza dell’art. 7, nel quale si richiede esplicitamente
’accettazione dell’esperto ai fini della conferma delle misure cautelari e protettive,
I’art. 10 «si limita a prescrivere che su richiesta dell’imprenditore il tribunale,
verificata la funzionalita degli atti rispetto alla continuita aziendale e alla miglior
soddisfazione dei creditori, autorizza quest’ultimo a contrarre finanziamenti

prededucibili»n®3®

, con cio chiarendo la portata degli effetti dell’accettazione da
parte dell’esperto in relazione ai singoli istituti previsti dal Decreto Pagni®*°.
Sembrerebbe ora opportuno fare un breve confronto con la disciplina del Codice
della crisi di impresa e dell’insolvenza.

In primo luogo, si evidenzia che 1’area di protezione predisposta dal d.1. 118/2021
risulta piu ampia di quella prevista dal CCIIL. Infatti, il divieto di proseguire o
avviare azioni esecutive e cautelari sul patrimonio del debitore nel CCII non si
estende anche ai beni ed ai diritti che si trovano al di fuori della proprieta del
debitore a differenza, invece, del Decreto Pagni, il quale precisa che tale divieto si
estende a tutti i beni o ai diritti tramite i1 quali viene esercitata I’attivita di impresa
e, quindi, anche a quelli non di proprieta dell’imprenditore.

Inoltre, viene limitata ancora di piu I’autotutela per il creditore poiché, ai sensi
dell’art. 6, comma 6, il legislatore precisa che i creditori soggetti alle misure

protettive non possono rifiutare I’adempimento dei contratti pendenti o provocarne

338 Cft. Tribunale di Treviso, Sez. II civ., 22 dicembre 2021 in Diritto della Crisi.
339 JEANTET, VALLINO, ROBERI, Composizione negoziata e misure protettive: le diverse, e
divergenti, opinioni giurisprudenziali, in Diritto Bancario, 29 aprile 2022, 4.
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la risoluzione, né possono anticipare la scadenza o modificarli in danno
dell’imprenditore a motivazione del mancato pagamento dei loro crediti anteriori.
Dunque, dal momento in cui tutti i creditori sono indistintamente soggetti al divieto
di azioni esecutive e cautelari si ritiene che a tutti si applichi il divieto di autotutela.
Si evince un ampliamento del sistema protettivo del debitore che non si ritrova,
invece, all’interno della Legge fallimentare o del Codice della Crisi**°

Inoltre, ¢ necessario chiedersi quale sia, nel d.1. 118/2021, il rapporto tra le misure
protettive e quelle cautelari. Una loro definizione viene offerta dall’art. 2, lett. p) e
q), CCII**, alla quale si rifa, in maniera molto simile, il Decreto Pagni. Per tale
ragione, ¢ opportuno ritenere che, nonostante il tema sia stato oggetto ed ¢ tutt’ora
oggetto di dibattito, non ci sia un distaccamento netto tra le definizioni offerte dal
CCII e quelle inserite nel Decreto Pagni; infatti, le misure ex art. 6, d.1. 118/2021342,

non si differenziano molto da quelle disciplinate nel CCII e, coincidono, quasi

completamente, con quelle disciplinate oggi all’interno della Legge fallimentare®*.

340 PLATANIA, Composizione negoziata: misure protettive e cautelari e sospensione degli obblighi
ex artt. 2446 e 2447 c.c., in llIFallimentarista, 7 ottobre 2021, 4.

341 Cfr. Art. 2, lett. p e q, CCII: «p) «misure protettive»: le misure temporanee richieste dal debitore
per evitare che determinate azioni dei creditori possano pregiudicare, sin dalla fase delle trattative,
il buon esito delle iniziative assunte per la regolazione della crisi o dell’insolvenza;

q) «misure cautelari»: i provvedimenti cautelari emessi dal giudice competente a tutela del
patrimonio o dell’impresa del debitore, che appaiano secondo le circostanze piu idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti delle procedure di regolazione della crisi o dell’insolvenzay.

342 Cfr. Art. 6 d.1. 118/2021: «1. L’ imprenditore puo chiedere, con ’istanza di nomina dell’esperto
0 con successiva istanza presentata con le modalita di cui all’articolo 5, comma 1, I’applicazione di
misure protettive del patrimonio. L’istanza di applicazione delle misure protettive ¢ pubblicata nel
registro delle imprese unitamente all’accettazione dell’esperto e, dal giorno della pubblicazione, i
creditori non possono acquisire diritti di prelazione se non concordati con I’imprenditore né possono
iniziare o proseguire azioni esecutive e cautelari sul suo patrimonio o sui beni e sui diritti con i quali
viene esercitata I’attivita d’impresa. Non sono inibiti i pagamenti.

2. Con l’istanza di cui al comma 1, I’imprenditore inserisce nella piattaforma telematica una
dichiarazione sull’esistenza di misure esecutive o cautelari disposte nei suoi confronti e un
aggiornamento sui ricorsi indicati nella dichiarazione resa ai sensi dell’articolo 5, comma 3, lettera
d).

3. Sono esclusi dalle misure protettive i diritti di credito dei lavoratori.

4. Dal giorno della pubblicazione dell’istanza di cui al comma 1 e fino alla conclusione delle
trattative o all’archiviazione dell’istanza di composizione negoziata, la sentenza dichiarativa di
fallimento o di accertamento dello stato di insolvenza non puo essere pronunciata.

5. 1 creditori interessati dalle misure protettive non possono, unilateralmente, rifiutare
I’adempimento dei contratti pendenti o provocarne la risoluzione, né possono anticiparne la
scadenza o modificarli in danno dell’imprenditore per il solo fatto del mancato pagamento dei loro
crediti anteriori rispetto alla pubblicazione dell’istanza di cui al comma 1.»

343 Cfr. Art. 168 L. fall.: «1. Dalla data della pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese e
fino al momento in cui il decreto di omologazione del concordato preventivo diventa definitivo, i
creditori per titolo o causa anteriore [al decreto] non possono, sotto pena di nullita, iniziare o
proseguire azioni esecutive e cautelari sul patrimonio del debitore.
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Infine, ci si ¢ chiesti se I’imprenditore possa richiedere, e dunque rendere
immediatamente e provvisoriamente esecutive, oltre le misure previste dal d.l.
118/2021, ulteriori forme di protezione. Poiché il Decreto rimane ambiguo sul
punto e, ai sensi delle sue disposizioni, le misure protettive producono i loro effetti
immediatamente, nel momento in cui I’imprenditore formula I’istanza di nomina
dell’esperto, o la successiva istanza ex 5, mentre, secondo il CCII, nelle misure
protettive rientrano tutte quelle misure che sono volte ad evitare azioni dei creditori
che potrebbero pregiudicare il buon esito delle iniziative per il superamento della
crisi, si ritiene che alle misure previste ex lege possano aggiungersene altre, poiché
il legislatore nell’art. 7, rifacendosi alla definizione del CCII, lo permette.

Le misure protettive, dunque, sono strettamente connesse alle finalita perseguite
con I’istanza e, mentre nel CCII esse mirano ad assicurare gli effetti delle procedure,
nel Decreto Pagni esse sono funzionali alla conclusione delle trattative.

Lo scopo non ¢ lo stesso, ma il percorso si.

7. Le misure premiali.

Anche all’interno del d.I. 118/2021 il legislatore incentiva I’accesso alla

composizione negoziata tramite la previsione di alcune misure premiali.

I Decreto disciplina, all’interno dell’art. 14, alcune misure destinate

all’imprenditore che esplicano la loro efficacia dall’istanza di nomina dell’esperto,

fino alla conclusione della procedura.

Tali agevolazioni sono per lo piu di natura fiscale e, un primo gruppo, riguarda la

riduzione delle sanzioni e degli interessi per i debiti tributari. Esse si rinvengono

all’interno dei primi tre commi dell’articolo 14 e possono essere cosi sintetizzate:

1.1l primo comma prevede che, gli interessi che maturano sui debiti tributari

sono ridotti alla misura legale dal periodo che va dalla data di accettazione
dell’incarico da parte dell’esperto, sino alla conclusione della composizione

negoziata, se la stessa si conclude secondo un contratto con uno o piu

2. Le prescrizioni che sarebbero state interrotte dagli atti predetti rimangono sospese, ¢ le decadenze
non si verificano.

3. I creditori non possono acquistare diritti di prelazione con efficacia rispetto ai creditori
concorrenti, salvo che vi sia autorizzazione del giudice nei casi previsti dall’articolo precedente. Le
ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giorni che precedono la data della pubblicazione del ricorso
nel registro delle imprese sono inefficaci rispetto ai creditori anteriori al concordatoy.
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creditori, una convenzione di moratoria ex art. 182-octies, 1. fall., o
un’omologazione di un accordo di ristrutturazione ex artt. 182-bis, 182-
septies € 182-novies, 1. fall.>*4,

ii.il secondo comma stabilisce che le sanzioni per le quali ¢ prevista
I’applicazione in misura ridotta in caso di pagamento entro un certo termine
dalla comunicazione dell’atto sono ridotte al minimo se il termine per
I’adempimento scade dopo la presentazione dell’istanza di composizione
negoziata della crisi;

iii.Il terzo comma, invece, dispone che le sanzioni e gli interessi sui debiti
tributari antecedenti al deposito dell’istanza di composizione negoziata, se
oggetto della stessa procedura, sono ridotti alla meta laddove le trattative si
concludono secondo tali ipotesi: omologazione di un accordo di
ristrutturazione ex artt. 182-bis, 182-septies e 182-novies, 1. fall., piano
attestato di risanamento, domanda di concordato semplificato per la
liquidazione del patrimonio o procedure concorsuali disciplinate dalla . fall.

Un secondo gruppo di misure premiali riguarda la rateizzazione dei debiti erariali.
Esse si rinvengono all’interno del comma 4, il quale prevede che, nel caso in cui la
composizione negoziata si chiuda con un contratto ex art. 11, comma 1, lett. a) o
con un accordo che produce gli effetti ex art. 67, comma 3, lett. d), L. fall., I’Agenzia
delle Entrate concede al debitore, su richiesta dello stesso sottoscritta anche
dall’esperto, una rateazione dei debiti non superiore al massimo di 72 rate mensili.
Tale concessione ¢ limitata alle somme dovute e non versate, per gli importi ancora
non iscritti a ruolo, rispetto ai titoli di imposte sul reddito, ritenute alla fonte operate
in qualita di sostituto d’imposta, IVA e IRAP.

La concessione di tale beneficio decade in automatico se I’imprenditore deposita,
presso ’autoritd giudiziaria, un ricorso ai sensi dell’art. 161, l. fall., se viene
dichiarato il fallimento o lo stato d’insolvenza o se non adempie al pagamento anche
solo di una rata scaduta.

Infine, un ultimo gruppo di misure premiali di natura tributaria si rinviene nel
comma 5, e riguarda, per il debitore, la non imponibilita delle sopravvenienze attive

da riduzione dei debiti e la deducibilita fiscale della perdita in capo al creditore. Cid

3% SAV1, La nuova composizione negoziata, cit., 192 ss.
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si traduce nella possibilita, per i creditori, di portare in diminuzione dal reddito
d’impresa le perdite su crediti verso i debitori, verso i quali sia stata avviata una
procedura concorsuale o una procedura di composizione negoziata. In questo caso,
questi sono posti sullo stesso piano delle procedure in presenza delle quali I’art.
101, comma 5 del TUIR** ammette la deducibilita dei crediti**S.

In conclusione, ¢ necessario menzionare un ulteriore scudo a disposizione
dell’imprenditore, previsto dall’art. 8 d.l. 118/20211. Tale norma dispone che,
tramite 1’istanza di nomina dell’esperto, o con una dichiarazione successiva ex art.
5, 'imprenditore possa dichiarare che, fino alla conclusione delle trattative o
all’archiviazione dell’istanza di composizione negoziata, non si applichino nei suoi
confronti gli artt. 2446, comma 2 e 3, 2447, 2482-bis, comma 4, 5 e 6, e 2482-ter
c.c. e non si verifichi la causa di scioglimento della societa per riduzione o perdita
del capitale sociale ex. art. 2484, comma 1, n. 4), e 2545-duodecies c.c.
Comunque, si deve sottolineare che le agevolazioni e gli strumenti predisposti dal

legislatore non saranno in grado di affrontare e superare le difficolta delle aziende

7 8

se le percentuali di tassazione®’ e il costo del lavoro*** continueranno ad
incrementare e a pesare sulla realta imprenditoriale.

I benefici appena analizzati non sono all’altezza di un momento storico pervaso da
difficolta in cui ogni settore risente della crisi globale. Il solo percorso che il
legislatore ha a disposizione, per fornire un aiuto concreto alle imprese, ¢ quello di
allestire meccanismi di accesso ad impianti di fiscalita agevolata significativa e

consistente’*?,

345 Decreto del Presidente della Repubblica, 22 dicembre 1986, n. 917.

346 GAMBI, Le misure premiali nella composizione negoziata della crisi, cit., 2 ss.

347 Sul punto LICINI, Fisco, in tasse il 59% dei profitti delle imprese, in [ISole24Ore, 26 novembre
2019, 1, secondo cui «un carico fiscale complessivo al 59,1% dei profitti commerciali, in aumento
di 6 punti, 238 ore necessarie per gli adempimenti fiscali e 14 pagamenti I’anno. E il ritratto della
tassazione che grava sulle imprese in Italia».

348 Secondo i dati Istat, il costo del lavoro ha subito un balzo decisivo a seguito della pandemia da
Covid-19.

3% DoNNICI, Uno sguardo d’insieme sulle misure protettive, cautelari e premiali, cit., 3 ss.
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8. Il ruolo dell’organo di controllo alla luce del D.L. 118/2021.

I1d.1. 118/2021 introduce nuove previsioni in tema di emersione precoce della crisi
di impresa ma, non per questo, attenua i doveri e le responsabilita a carico degli
organi sociali.

Come gia anticipato precedentemente, I’art. 15 del Decreto in esame anticipa alcuni
adempimenti richiesti dal CCII**°, ponendo a carico dell’organo di controllo
societario, collegio sindacale o sindaco unico, 1’obbligo di segnalare all’organo
amministrativo la presenza dei presupposti per la presentazione della richiesta per
I’accesso alla composizione negoziata, nei casi in cui vi siano squilibri patrimoniali
o economico-finanziari*>!.

352 con mezzi che

Questa segnalazione deve essere effettuata tempestivamente
assicurino la prova dell’avvenuta ricezione e deve essere dotata di una motivazione
circa le condizioni di dissesto dell’impresa. A tal fine, si ritiene opportuna la
verifica periodica da parte dell’organo di controllo sui risultati del test inserito sulla
Piattaforma Telematica. Se viene percepita una situazione critica, 1’organo deve
convocare immediatamente I’imprenditore e fissare un congruo termine, non
superiore a trenta giorni, entro il quale I’organo amministrativo deve riferire le
iniziative intraprese e da intraprendersi, cosi come previsto gia nel CCII.

Alla luce del Decreto Pagni, poco cambia circa il ruolo affidato all’organo di
controllo, il quale rimane molto incisivo. Ad esso ¢ ancora affidato il compito di
verificare che I’organo amministrativo abbia dotato I’impresa di un adeguato
assetto organizzativo in grado di recepire e contrastare tempestivamente i segnali
di crisi, nonché il dovere di stimolare tale organo all’adozione di opportune
iniziative volte a correggere le condizioni di squilibrio utili a prevenire lo stato di
insolvenza.

Quindi, si conferma ancora una volta ’importanza dell’allerta interna, la quale si
pone l’obiettivo di prevenire la crisi e di mantenere la capacita competitiva

dell’impresa.

33011 legislatore anticipa alcuni obblighi previsti dal CCII ma ne limita la portata individuando come
soggetti obbligati alla segnalazione solo il Collegio Sindacale o il Sindaco unico e prevedendo,
inizialmente, che tale segnalazione sia destinata esclusivamente all’Organo amministrativo.

331 Cosi, come richiesto dall’art. 2403 c.c.

352 11 legislatore non precisa il termine entro il quale 1’Organo di controllo deve effettuare tale
segnalazione, scelta che lascia dei dubbi in ordine alla responsabilita.

137



Durante le trattative per il risanamento, I’organo di controllo continua ad esplicare
le sue funzioni di vigilanza ex art. 2403 c.c. e, si prevede che, in caso di fallimento
dell’impresa, si valutera se tale organo abbia o meno eseguito i propri obblighi. Nel
caso in cui la risposta dovesse essere negativa, si dovra valutare 1’esperimento di
un’azione di responsabilita ai sensi dell’art. 2407 c.c.3%3; per tale ragione, si richiede
all’organo di controllo di monitorare attentamente e costantemente il mantenimento
della stabilita dell’impresa.

Dato che il d.1. 118/2021 non fornisce alcun parametro tramite il quale 1’organo di
controllo possa verificare tale stabilita, potrebbe rilevarsi utile, ai fini del

monitoraggio, I’utilizzo degli indicatori ex art. 13 CCII*>*

. Pero si puo affermare,
in senso contrario, che I'utilizzo degli indici di allerta emanati dal CNDNEC
potrebbe condurre ad una segnalazione tardiva, inutile poiché la crisi si troverebbe
gia in uno stato avanzato®>>.

Dunque, non vi sono radicali differenze rispetto al CCII e quella piu rilevante che
si poteva registrare, almeno fino al 29 dicembre 2021, era 1’assenza dell’allerta
esterna. Si tratta della tempestiva segnalazione all’OCRI, e conseguentemente
dell’attivazione davanti a tale organo della procedura, un meccanismo, come gia
sottolineato, considerato inadatto alla condizione post-crisi e, per tale motivo,
messo da parte.

Tale diversita, dunque, persiste solo fino all’emanazione del d.I1. 152/2021, il quale,
tramite la Legge di conversione®*® del Piano di Conversione di Ripresa e Resilienza
(PNRR)*, introduce I’art. 30-sexies, che ripropone la c.d. “allerta esterna”.

Quest’ultima prevede la possibilita per i creditori pubblici qualificati di usuftruire,

tramite la Piattaforma Telematica, di tutte le informazioni relative alla Centrale dei

333 Cfr. Art. 2407 c.c.: «1. I sindaci devono adempiere i loro doveri con la professionalita e la
diligenza richieste dalla natura dell’incarico; sono responsabili della verita delle loro attestazioni e
devono conservare il segreto sui fatti e sui documenti di cui hanno conoscenza per ragione del loro
ufficio.

2. Essi sono responsabili solidalmente con gli amministratori per i fatti o le omissioni di questi,
quando il danno non si sarebbe prodotto se essi avessero vigilato in conformita degli obblighi della
loro carica.

3. All’azione di responsabilita contro i sindaci si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni
degli articoli 2393, 2393 bis, 2394, 2394 bis e 2395».

354 SOTTORIVA, CERRI, Uno sguardo d’insieme sulla composizione negoziata, cit., 1.

355 SICURO, 11 ruolo dell’organo di controllo alla luce del D.L. n. 118/2021, in IlFallimentarista, 5
novembre 2021, 6.

336 Legge 29 dicembre, 2021, n. 233.

37D.1. 6 novembre 2021, n. 152.
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Rischi e della documentazione inserita dall’imprenditore e di segnalare i ritardi nei
versamenti. Tramite questa segnalazione, diretta all’imprenditore e all’organo di
controllo, il creditore qualificato richiede, tramite PEC o raccomandata, 1’avvio
della procedura di composizione negoziata. Essi, quindi, devono segnalare che la
situazione debitoria ha raggiunto una dimensione tale per cui ¢ necessario accedere
alla procedura’>®,
La funzione dell’allerta esterna ¢ quella di imporre tempestivamente 1’accesso alla
composizione negoziata, facendo leva sulle potenziali ritorsioni in tema di
responsabilita degli organi societari®*.
Alla luce di quanto appena esposto, ¢ necessario domandarsi se 1’organo di
controllo possa essere chiamato a rispondere dei reati fallimentari per non aver
impedito la realizzazione di reati da parte dell’organo amministrativo.
In tema di bancarotta fraudolenta, la Cassazione*? precisa che si puo rappresentare
la responsabilita penale dei sindaci, congiuntamente a quella degli amministratori,
nel caso in cui siano presenti tre presupposti:

1.I’omesso esercizio dei poteri-doveri di controllo o I’inerzia nell’adozione

delle iniziative previste ex lege al fine di eliminare le irregolarita;
ii.il nesso di causalita tra le omissioni e ogni fattispecie prevista dall’art. 126,
1. fall,;
iii.il dolo (anche nella forma eventuale).

Per quanto concerne il presupposto sub 1), € necessario individuare i poteri e doveri
imposti dal diritto civile, i quali costituiscono 1’obbligo giuridico che fonda e
circoscrive la posizione di garanzia ex art. 40 cpv c.p. La responsabilita penale dei

sindaci presuppone un collegamento necessario tra I’illecito commesso e 1’oggetto

338 Le soglie per la segnalazione sono fissate ex lege e sono:

1. per 'INPS, il ritardo di oltre 90 giorni nel versamento dei contributi di ammontare
superiore al 30% di quelli dovuti nell’anno precedente per le imprese con lavoratori
subordinati e parasubordinati, nonché alla soglia di 15 mila euro, e, per quelle prive dei
predetti lavoratori, alla soglia di 5 mila euro;

ii. per I’Agenzia delle Entrate, I’esistenza di un debito scaduto e non versato relativo all’'TVA
superiore a 5 mila euro;
iil. per I’Agenzia delle Entrate-Riscossione, ’esistenza di crediti affidati per la riscossione,

scaduti da oltre 90 giorni, superiori, per le imprese individuali, a 100 mila euro, per le
societa di persone a 200 mila euro e, per le altre societa, a 500 mila euro.
339 PaccHI, L allerta tra la reticenza dell imprenditore e I’opportunismo del creditore. Dal codice
della crisi alla composizione negoziata, in Ristrutturazioni Aziendali, 14 marzo 2022, 53 ss.
360 Cass. Pen., sez. V, 24 aprile 2019, n. 5927, in De Jure, 1991, 217.
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del controllo dovuto, il quale deve essere accertato; parte della dottrina nega da
tempo la sussistenza di una posizione di garanzia in capo ai sindaci poiché essi,
avendo per lo piu poteri subordinati all’iniziativa collegiale dell’organo sindacale,
mancano della necessaria capacita impeditiva del reato.

Inoltre, per addossare al sindaco, come agli amministratori non esecutivi, la
responsabilita penale non ¢ sufficiente dimostrare 1’omessa attivazione dei poteri
loro affidati, bensi ¢ necessaria la prova del nesso di causalita: occorre cioe¢
dimostrare che se il soggetto agente avesse attivato i propri poteri il reato non si
sarebbe verificato.

Tuttavia, la giurisprudenza ha spesso obliterato tale passaggio finendo per
configurare una c.d. “responsabilitda di posizione”, ai sensi della quale dalla
semplice accettazione della carica scaturiscono determinati poteri di controllo e di
vigilanza, la cui violazione comporta la responsabilita penale dell’amministratore
non esecutivo o del sindaco.

Per altro verso, ¢ opportuno sottolineare che ai fini dell’integrazione della loro
responsabilita ¢ necessario altresi accertare attentamente 1’elemento soggettivo che
sorregge la condotta, onde evitare di scambiare un comportamento omissivo
colposo, in uno doloso. Dunque, I’organo di controllo potra essere ritenuto
responsabile per concorso omissivo nel reato doloso, soltanto se sia effettivamente
venuto a conoscenza del reato in itinere e si sia reso volontariamente inerte non
adoperandosi in chiave impeditiva. A fronte di una giurisprudenza irrispettosa dei
principi di imputazione soggettiva, soltanto a partire dal caso Bipop-Carire®®! si é
registrata una svolta nell’accertamento del dolo attraverso la teoria dei segnali di
allarme. Tale teoria ha il pregio di agevolare I’indagine sull’oggetto del dolo e di
evitare zone di impunita quando il sindaco non ¢ pienamente informato degli atti
pregiudizievoli o, comunque, non ha avuto immediata conoscenza degli stessi. Da
cio deriva che, per poter ritenere sussistente 1’elemento soggettivo, rileva non solo

la percezione di un indice sintomatico della commissione di un reato all’interno

361 Cass. Pen., sez. V, 4 maggio 2007, Bipop-Carire.
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della realta aziendale ma & fondamentale verificare il grado di consistenza’®? e
I’effettiva percezione del segnale®.

La giurisprudenza piu recente sottolinea che, in tema di reati fallimentari e societari,
per poter affermare la responsabilita penale degli amministratori senza delega e dei
sindaci, «& necessario che vi sia la prova che gli stessi siano stati debitamente
informati oppure che vi sia stata la presenza di segnali peculiari in relazione
all'evento illecito, nonché 1'accertamento del grado di anormalita di questi sintomi.
Soltanto in presenza della prova della conoscenza del fatto illecito o della concreta
conoscibilita dello stesso mediante 1'attivazione del potere informativo in presenza
di segnali inequivocabili ¢ possibile intravedere I'obbligo giuridico degli
amministratori non operativi e dei sindaci di intervenire per impedire il verificarsi
dell'evento illecito; la mancata attivazione di tali soggetti in presenza di tali
circostanze comporta 1’affermazione della penale responsabilita avendo la loro
omissione cagionato, o contribuito a cagionare, ’evento di danno»>*.

L’approccio garantista adottato dalla Cassazione nella sentenza Bipop-Carire viene
tuttavia smentito poco dopo dalla stessa Corte, la quale, nelle pronunce seguenti,
sembra fare un passo indietro. Essa ribadisce che per affermare la responsabilita
degli amministratori non esecutivi ¢ necessaria la rappresentazione dell’evento
illecito ma, allo stesso tempo, ritiene sufficiente la mera presenza di segnali di
allarme “inequivocabili” indipendentemente dalla percezione degli stessi.

Questo orientamento viene confermato nella sentenza conclusiva del noto crac

%, nella quale la Suprema Corte condanna gli imputati ritenendo che

Parmala
I’obbligo giuridico degli amministratori non esecutivi e dei sindaci di intervenire
per impedire il reato, in presenza di segnali “inequivocabili”, scaturisce gia solo
dalla prova della conoscenza del fatto illecito o della concreta conoscibilita dello

stesso tramite la possibilita di informarsi.

362 Secondo la Corte di Cassazione, per essere considerati come una prova che il soggetto si sia
rappresentato la possibile commissione dell’illecito, gli indici devono essere «perspicui e peculiari»
e ci deve essere «concludenza o stringenza logica» del segnale allarmante.

363 Per I’effettiva percezione viene richiesto che il segnale sia stato soggettivamente percepito dal
soggetto come sintomo inequivocabile dell’illecito in atto.

364 Cass. Pen., sez. V, 16 aprile 2009, n. 36595, in [ Fallimentarista, 2010.

365 Cass. Pen., sez. V, sent. 7 marzo 2014, n. 32352, in Foro it., 2014, 7.
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E, dunque, importante prendere in considerazione il momento volitivo dell’agente
e delineare la linea di confine tra colpa e dolo eventuale*®¢: qualora il contegno del
soggetto derivi dall’affidamento dello stesso nelle capacita manageriali degli
amministratori delegati e, dunque, la volonta dell’agente non sia diretta verso
I’evento lesivo, egli rispondera a titolo di colpa cosciente poiché manca la base
psicologica e la sua astensione si collega a ipotesi di trascuratezza, imperizia,
insipienza, irragionevolezza o altro biasimevole motivo; invece, vi ¢ dolo eventuale
se 1’agente nonostante si sia chiaramente rappresentato la concreta possibilita di
verificazione dell’illecito, abbia deciso di agire comunque, anche a costo di causare
I’evento lesivo.

L’accertamento dell’elemento soggettivo ¢ il profilo piu critico poiché non ¢ facile
dimostrare che I’amministratore non esecutivo o il sindaco, estranei alla gestione
aziendale, siano consapevoli di rafforzare I’intento criminoso dei deleganti tramite
la loro inerzia.

Considerato che, all’interno delle societa, soprattutto se grandi, sono spesso
presenti situazioni di asimmetria informativa si ritiene sufficiente la prova del dolo
eventuale, la quale presuppone due passaggi: i) I’accertamento del momento
rappresentativo, da effettuarsi facendo ricorso alla c.d. “teoria dei segnali di
allarme”; i1) ’accertamento del momento volitivo, ossia I’accettazione dell’evento.
Oltre alle considerazioni appena esposte, non si segnalano ulteriori cambiamenti
dell’organo di controllo rispetto alla disciplina del CCII, la quale aveva gia inciso

367

sul suo ruolo ampliandolo’®’ e richiedendo skills trasversali.

366 Sul punto, v. le Sezioni Unite ThyssenKrupp: Cass. Pen., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343,
in Giurisprudenza Penale, 2014, secondo cui «la previsione dell'evento puo essere ben diversa nel
dolo eventuale e nella colpa cosciente; e cio costituisce il riflesso della diversita di fondo tra
colpevolezza dolosa e colpevolezza colposa. Nel dolo si ¢ in presenza dell'agire umano ordinato,
organizzato, finalistico. Un processo intellettuale che, lungamente elaborato o subitaneamente
sviluppatosi e concluso, sfocia pur sempre in una consapevole decisione che determina la condotta
antigiuridica. Qui il rimprovero giuridico coglie la scelta d'azione, o d'omissione, che si dirige nel
senso della offesa del bene giuridico protetto. Il dolo, come si € gia accennato, esprime la pitl intensa
adesione inferiore al fatto, costituisce la forma fondamentale, generale ed originaria di colpevolezza;
la piu diretta contrapposizione all'imperativo della legge. Tale atteggiamento di contrapposizione
alla legge giustifica, conviene rammentarlo, un trattamento sanzionatorio ben piu severo di quello
riservato ai comportamenti meramente colposi».

367 11 d.lgs. 14/2019 tramite I’introduzione dei c.d. “strumenti di allerta” tende a espandere la
posizione di garanzia degli amministratori e, dunque, dei sindaci. Infatti, il CCII introduce obblighi
di segnalazione di fondati indizi della crisi a carico degli organi di controllo societari e obblighi
organizzativi, ex art. 2086 c.c., in capo agli amministratori e all’imprenditore stesso volti a far
emergere tempestivamente la crisi di impresa.
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Dunque, anche oggi, la funzione dell’organo di controllo si esplica sia a livello

interno che esterno della societa.

9. La responsabilita penale dell’esperto.

L’esperto, all’interno del d.l. 118/2021, ricopre un ruolo significativo di “co-
protagonista” nella gestione della crisi e, durante lo svolgimento del suo incarico,
puo incorrere in possibili situazioni generatrici di responsabilita.

Il legislatore, perd, non si preoccupa di disciplinare specificamente e
sostanzialmente tali responsabilita, né di prevedere nei suoi confronti alcuna
sanzione penale. Proprio al fine di colmare questa lacuna normativa, si deve
ricostruire 1’ambito della responsabilita penali dell’esperto in via interpretativa.

E necessario valutare se, ¢ in che misura, egli abbia fornito un contributo alla
produzione di quel determinato evento illecito o non abbia agito, seppur essendone
a conoscenza, per impedirne 1’avvenimentor

Nella ricostruzione del confine delle responsabilita dell’esperto ¢ necessario partire
da una prima constatazione, ossia che la sua figura ¢ di natura privatista ed ¢ del
tutto estranea a quella di pubblico ufficiale o di esercente un pubblico servizio.
Dunque, il professionista della composizione negoziata non rientra nell’ambito
della pubblica amministrazione perché la sua nomina avviene in maniera del tutto
libera e discrezionale da parte dell’imprenditore.

E importante partire da questo presupposto poiché da cio deriva che ’esperto non
puo integrare i reati in tema di delitti contro la pubblica amministrazione ex artt.
314 ss. c.p., non puo rispondere per i reati di falso in atto pubblico o certificazione

368¢ non ha 1’obbligo di denunciare o comunicare all’autorita i reati di cui

privata
viene a conoscenza durante lo svolgimento del suo incarico.

Una volta appurata la natura della figura dell’esperto, si pud asserire che egli
risponde esclusivamente per le fattispecie delittuose fallimentari.

Un primo profilo da analizzare ¢ se I’esperto possa rispondere di false attestazioni.
E opportuno ricordare che I’art. 3, d.l. 118/2021, stabilisce che I’esperto pud

rivestire tale ruolo soltanto se in possesso di specifici requisiti e che la mancanza

368 Tale constatazione si spiega alla luce del fatto le dichiarazioni dell’esperto non sono
accompagnate dalla “garanzia di veridicita” proprie dei funzionari pubblici.
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degli stessi comporta il rigetto della domanda di iscrizione nell’elenco tenuto presso
ogni CCIAA e impedisce di addivenire all’accettazione dell’istanza.

In primo luogo, ¢ necessario evidenziare 1’importanza del ruolo che tale
professionista ricopre nella procedura della composizione negoziata: si tratta di un
soggetto sul quale sia gli stakeholders che i creditori fanno affidamento circa la
risanabilita dell’impresa, il suo ruolo ¢ quello di consigliare il percorso da
intraprendere e rafforzare il loro convincimento.

Dunque, ¢ necessario domandarsi quali siano le conseguenze nel caso in cui
I’esperto non possegga i requisiti richiesti ex /ege.

Un simile quesito si ¢ posto anche in riferimento all’attestatore dei piani di
risanamento, il quale nel momento del conferimento dell’incarico condivida
informazioni non veritiere sulla propria posizione professionale.

Nonostante in entrambi i casi 1 professionisti svolgano un ruolo di importanza
fondamentale nei confronti della fiducia del ceto creditorio, il legislatore in
riferimento all’esperto non si preoccupa di estendere la fattispecie ex art. 236-bis 1.
fall., la quale disciplina la responsabilita penale dell’attestatore.

A primo impatto si potrebbe pensare che il mancato richiamo di tale norma sia
collegato ai minori poteri che all’esperto vengono affidati dalla legge, ma cosi non
¢: esperto, infatti, ha a disposizione penetranti poteri che incidono sulla procedura
che non possono essere esenti da ogni profilo di responsabilita penale’®®. E per tale
motivo che piu che indicare una esenzione dal rischio penale in capo al
professionista, il mancato richiamo alla norma indica un vuoto normativo, che
necessita di essere colmato in modo diverso.

Per quanto concerne 1’attestazione non veritiera circa i requisiti richiesti dalla legge
per svolgere il ruolo di “esperto”, si rileva che I’art. 3, comma 5, d.1. 118/2021
afferma che le dichiarazioni devono essere rese ai sensi degli artt. 46 e 46 del d.P.R.
445/2000 e la loro veridicita deve essere accertata ai sensi dell’art. 71 del medesimo
decreto. Di conseguenza, in questo caso ¢ possibile applicare 1’art. 76 del d.P.R. n.
445, secondo cui «chiunque rilascia dichiarazioni mendaci, forma atti falsi o ne fa

uso nei casi previsti dal presente testo unico ¢ punito ai sensi del Codice penale e

3% Tra questi poteri si ricordano succintamente I’agevolazione delle trattative, le valutazioni
effettuate al fine dell’avvio delle trattative, la redazione della relazione finale che porta, a seconda
delle valutazioni, a conseguenze diverse ex art. 11, d.1. 118/2021 ecc.
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delle leggi speciali in materia». In particolare, sembra ritenersi applicabile al caso
di specie la disposizione ex art. 495 c.p. che punisce la falsa attestazione o
dichiarazione del privato a un pubblico ufficiale sulla identita o su qualita personali
proprie o di altri.

Passando, ora, all’ulteriore casistica in cui 1’esperto comunichi informazioni o
valutazioni mendaci, si ritiene opportuno che, non essendo applicabili le norme
inerenti al pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio, si richiami la figura
dell’incaricato del servizio di pubblica necessita ex art. 359 c.p. Cosi facendo, ¢
possibile contestare all’esperto il reato di falsita ideologica in certificati commessa
dall’esercente un pubblico servizio ai sensi dell’art. 481 c.p.

Questo si spiega alla luce del significato che la dottrina prevalente affida alla
nozione di “servizio di pubblica necessita”, con ciod intendendo ogni attivita che,
anche se svolta da privati, assume caratteristiche di oggettivo rilievo pubblico tali
da giustificarne il controllo da parte dello Stato. Dunque, in conclusione, I’esperto
puo essere chiamato a rispondere ai sensi dell’art. 481 c.p. sia nel caso in cui si
riesca a provare la falsita nella rappresentazione contabile da esso attestata
indirettamente, sia nel caso in cui le sue valutazioni siano state consciamente
fondate su fatti non rispondenti al vero o siano state effettuate sulla base di
parametri irragionevoli.

Dopo aver esaminato tale aspetto, ¢ importante passare all’analisi dei principali
profili di responsabilita penale per I’esperto, ossia quelli riguardanti la procedura
fallimentare e i reati di bancarotta.

Potrebbe, infatti, verificarsi che le decisioni prese dall’esperto nello svolgimento
del suo incarico vengano considerate ex post, in caso di esito negativo della
procedura, rilevanti in ambito di bancarotta. Questo perd non ¢ un accertamento
facile poiché richiede di verificare se, in caso di esito negativo della composizione
negoziata cui consegue il fallimento, sia possibile escludere la responsabilita penale
dell’esperto, sempre in concorso attivo con I’imprenditore, per aver sottoposto a
quest’ultimo soluzioni dannose.

In primo luogo, ¢ importante circoscrivere 1’ambito della sua responsabilita,
sottolineando che il comportamento dell’esperto rileva esclusivamente quando egli

concorre “fattivamente” con l’imprenditore, realizzando operazioni o fornendo
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consigli che rilevano ai fini dell’assoggettamento alle fattispecie di bancarotta. Non
rilevano, invece, “penalisticamente” parlando le condotte del professionista che non
impedisce o denuncia condotte criminali di terzi, poiché su di lui non incombe
alcuna posizione di garanzia ex art. 40 c.p.

La prima condotta ad essere punita si esplicita nel caso in cui I’esperto, conscio
della falsita e non plausibilita delle dichiarazioni rese dall’imprenditore, avvalori
I’affidabilita delle proposte offerte da quest’ultimo ai creditori anche tramite la sua
opera di convincimento?’’.

Se, dopo la dichiarazione di insolvenza, emerge il carattere fraudolento della
condotta dell’imprenditore, il quale ha richiesto ’accesso alla procedura di
composizione negoziata al solo fine di postergare la dichiarazione di fallimento,
I’esperto risponde di bancarotta fraudolenta da aggravamento del dissesto di cui
all’art. 223, comma 2, n. 2, 1. fall.’"!

Data la rilevanza del ruolo dell’esperto e le molteplici opportunitd a sua
disposizione per richiedere e ottenere ogni informazione ritenuta rilevante, sara
difficile che in sede di accertamento giudiziale possa essere riconosciuta la sua
ignoranza sullo stato in cui si trova I’impresa; infatti, nei suoi confronti potrebbe
operare una sorta di “presunzione di conoscenza” circa la situazione finanziaria
della societa e le sue chances di risanamento, che potra essere superata nel caso in
cui egli dimostri che I’imprenditore abbia dolosamente nascosto le informazioni
rilevanti. Potrebbe dunque accadere, secondo logiche ben note, che si contesti
all’esperto di “non poter non sapere” che I’impresa si trovi in uno stato economico
finanziario tale per cui un determinato atto distrattivo, posto in essere
dall’imprenditore, possa arrecare danni al patrimonio societario e agli interessi dei

creditori.

370 SANTORIELLO, Responsabilitd penali dell’esperto della “composizione negoziata per la
soluzione della crisi d’impresa”?, in IllFallimentarista, 18 ottobre 2021, 3 ss.

S7ICAr. Art. 223 1. fall.: «1. Si applicano le pene stabilite nell'art. 216 agli amministratori, ai direttori
generali, ai sindaci e ai liquidatori di societa dichiarate fallite, i quali hanno commesso alcuno dei
fatti preveduti nel suddetto articolo.

2. Si applica alle persone suddette la pena prevista dal primo comma dell'art. 216, se:

1) hanno cagionato, o concorso a cagionare, il dissesto della societa, commettendo alcuno dei fatti
previsti dagli articoli 2621, 2622, 2626, 2627, 2628, 2629, 2632, 2633, 2634 del codice civile;

2) hanno cagionato con dolo [43 c.p.] o per effetto di operazioni dolose il fallimento della societa.
3. Si applica altresi in ogni caso la disposizione dell'ultimo comma dell'art. 216.».
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Infine, ¢ necessario domandarsi se condotte colpose dell’esperto possano essere
rilevanti. Ad esempio, pud accadere che I’esperto a causa della propria imperizia
incorra in un errore € comporti un aggravamento del dissesto aziendale. In tale
ipotesi, residua in capo all’esperto il concorso nella fattispecie della bancarotta
semplice posta in essere tramite condotte colpose che hanno causato
I’aggravamento del dissesto’72.

Dunque, ¢ possibile affermare che il ruolo da “co-protagonista” nella gestione
dell’impresa genera in capo all’esperto molteplici rischi di carattere penale
derivanti, per lo piu, dalla decisione di condurre, in concorso con I’imprenditore, le
proprie mansioni in modo scorretto.

Di fronte a tali rischi, il legislatore non ha concesso all’esperto alcuna concreta
garanzia, se non quelle previste ex artt. 4, comma 3 e 12, comma 5, d.l. 118/2021.
Rispettivamente, 1’art. 4, comma 3, si limita a disporre che «l’esperto non puo
essere tenuto a deporre sul contenuto delle dichiarazioni rese e delle informazioni
acquisite nell’esercizio delle sue funzioni, né davanti all’autorita giudiziaria né
davanti ad altra autorita. Si applicano le disposizioni dell’articolo 200 del codice di
procedura penale e le garanzie previste per il difensore dalle disposizioni
dell’articolo 103 del codice di procedura penale in quanto compatibili».

La seconda disposizione, invece, stabilisce che gli artt. 216, comma 3, e 217, 1. fall.,
non si applicano ai pagamenti e alle operazioni effettuati in un momento successivo
all’accettazione dell’incarico da parte dell’esperto in coerenza con 1I’andamento
delle trattative e nella prospettiva di risanamento dell’impresa, valutata dall’esperto
ai sensi dell’art. 5, comma 5, nonché ai pagamenti e alle operazioni autorizzati dal
tribunale a norma dell’art. 10.

Dunque, tale norma opera un’estensione del disposto di cui all’art. 217-bis 1. fall.,
e, conseguentemente, del beneficio in esso previsto a favore del debitore in crisi; si
estende I’esenzione del reato di bancarotta preferenziale e semplice alla procedura

di composizione negoziata e, successivamente alla conversione del Decreto legge,

372 Cfr. Art. 217, comma 1, n. 4: «E punito con la reclusione da sei mesi a due anni, se ¢ dichiarato
fallito, I’imprenditore, che, fuori dai casi preveduti nell’articolo precedente: [...] ha aggravato il
proprio dissesto, astenendosi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o con altra grave
colpa».
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al concordato semplificato per la liquidazione del patrimonio ex art. 18, d.l.
118/2021.

Con I’introduzione di tale previsione, il legislatore fornisce una indicazione sul
trattamento che deve essere riservato, in sede penale, ai pagamenti che 1’azienda
effettua, non con I’intenzione di alterare la par condicio creditorum ma, al solo fine
di superare la sua situazione di crisi.

Si mira a sottrarre dalla sfera applicativa della bancarotta semplice e di quella
preferenziale le condotte poste in essere durante le specifiche procedure di gestione
della crisi, al fine di incoraggiare il ricorso a tali strumenti. Questa scelta si spiega
alla luce dalla circostanza che tali fattispecie sono state oggetto di larga
applicazione da parte della giurisprudenza per punire, sia condotte proprie
dell’imprenditore, che delle altre parti eventualmente coinvolte nella procedura.
Dunque, si viene a creare una sorta di passe-partout «rispetto a potenziali rischi
criminali, a tutti gli operatori economici a vario titolo coinvolti nelle diverse fasi di
gestione della crisi»’’.

Con questa previsione, pero, il legislatore non elimina i dubbi esistenti ma, anzi, ne
crea altrettanti, poiché utilizza una formulazione cosi vaga da non avere né efficacia
deterrente, né da essere in grado di concedere sostanziali guarentigie alle parti
coinvolte.

La vaghezza della norma deriva dalle sue pretese. In primo luogo essa richiede che
le operazioni e i pagamenti siano compiuti «in coerenza con I’andamento delle
trattative», ancorando dunque tale richiesta ad un concetto indefinito che spesso
non si puo accertare, specie in un momento successivo come quello in cui si deve
porre il giudice per valutare ex post la sua sussistenza; in secondo luogo, pretende
che siano compiuti «nella prospettiva di risanamento dell’impresa valutata
dall’esperto ai sensi dell’art. 5, comma 5», utilizzando dunque un’espressione
ancora piu generica, dato che il legislatore non definisce mai cosa sia la “prospettiva
di risanamento”.

Inoltre, un ulteriore aspetto controverso ¢ che tale previsione affida la sua

applicazione concreta all’esperto, poiché ¢ lui il soggetto al quale ¢ rimesso il

373 SCOLETTA, La specialita della causa di esenzione dai reati di bancarotta: funzionalita e limiti
scriminanti dell’art. 217 bis [. fall., in BORSARI (a cura di), Crisi dell’impresa, procedure
concorsuali e diritto penale dell insolvenza. Aspetti problematici, Padova, 2015, 394.
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compito di valutare la prospettiva di risanamento dell’impresa, generando cosi il
rischio di condurre il professionista ad operare in maniera eccessivamente
burocratica e lenta’’*. Infatti, la conseguenza peggiore derivante dalla formulazione
generica di tale normativa ¢ che, in caso di insuccesso della composizione negoziata
cui consegua il fallimento dell’azienda, non sia possibile escludere la responsabilita
penale dell’esperto, in concorso con I’imprenditore, con il rischio che quest’ultimo,
per evitare di incappare in successive contestazioni penali, scegliera di non
contribuire in maniera decisiva nella gestione della crisi, vanificando gli intenti
dell’intervento riformatore.

Sul punto, si auspica un intervento del legislatore, il quale si spera riesca a prendere
al piu presto coscienza della necessita dell’esperto di possedere una “tutela” piu

ampia.

10. I nuovi profili penalistici.

Le medesime considerazioni circa il disallineamento tra la disciplina penalistica e
quella civilistica spese in sede di trattazione del CCII?’®> possono essere qui
riproposte.

Anche un tale contesto cosi ampiamente riformato, come quello in cui si inserisce
il d.1. 118/2021, si trova a dover convivere con un obsoleto settore penalistico.
Infatti, la riforma della Legge fallimentare si limita a sfiorare la sfera penale
generando un’ulteriore “scollatura” tra le due discipline, I'una radicalmente
innovata, e I’altra ancorata a principi anacronistici rimasti immutati nel tempo.

A prescindere dal profilo inerente alle responsabilita penali dell’esperto, ¢
necessario sottolineare che all’interno del d.l. 118/2021 vengono inserite alcune
norme di carattere specificatamente penalistico.

376

Il legislatore sceglie di modificare il terzo comma dell’art. 236 1. fall.>’°, il quale

applica estensivamente la disciplina della vigente disposizione agli «accordi di

374 ANNETTA, D.L. 118/2021 La Composizione Negoziata, cit., 165 ss.

355 V. infra Cap. 1, § 4.

376 Cfr. Art. 236 1. fall.: «1. E punito con la reclusione da uno a cinque anni I’imprenditore, che, al
solo scopo di essere ammesso alla procedura di concordato preventivo o di ottenere I’omologazione
di un accordo di ristrutturazione con intermediari finanziari o il consenso degli intermediari
finanziari alla sottoscrizione della convenzione di moratoria di amministrazione controllata, si sia
attribuito attivita inesistenti, ovvero, per influire sulla formazione delle maggioranze, abbia simulato
crediti in tutto o in parte inesistenti.
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ristrutturazione ad efficacia estesa e di convenzione di moratoria» nonché al «caso
di omologa di accordi di ristrutturazione ai sensi dell’art. 182-bis quarto comma,
terzo e quarto periodo» e crea una nuova norma, l’art. 12, comma 5, la quale
ricalcando le disposizione dell’art. 217-bis 1. fall, prevede I’estensione alla
procedura di composizione negoziata dell’esenzione dai reati di bancarotta
preferenziale e semplice.

Il contenuto della norma ex art. 12, comma 5, e le condizioni per riconoscere
I’irrilevanza penale delle condotte sono state gia oggetto di analisi nel precedente

paragrafo®”’

, quello che qui ¢ opportuno evidenziare ¢ il fine della disposizione:
sembra chiaro che essa voglia determinare quale sia la rilevanza penale delle
condotte dell’imprenditore e, dunque, ¢ importante specificare quali atti possano
usufruire di tale beneficio. Il legislatore non pone alcun limite al tipo di atto che
puo essere oggetto dell’esenzione penale (la norma si riferisce sia ai “pagamenti”
che a tutte le altre “operazioni”), fornendo una indicazione generica che non
delimita I’applicabilita ad una certa forma o natura giuridica dell’atto. L’esimente
ex art. 12, comma 5, d.1. 118/2021, si limita a produrre i suoi effetti solo nei
confronti dei reati richiamati dall’art. 217-bis, ossia la bancarotta preferenziale e la
bancarotta semplice, e limitatamente alle ipotesi previste dagli artt. 216, comma 3,
e 217, 1. fall.>’8.

L’art. 236 1. fall. rappresenta una norma di natura meramente incriminatrice, poiché
permette di far rilevare condotte di bancarotta anche quando I’impresa ¢ sottoposta
a procedure di risoluzione della crisi del tutto nuove. La riforma pero, nonostante a
primo impatto possa sembrare esente da rilevanti problemi, presenta importanti

criticitd. Infatti, le disposizioni ex commi 2 e 3 dell’art. 236 1. fall. sono

2. Nel caso di concordato preventivo o di amministrazione controllata, si applicano:

1) le disposizioni degli artt. 223 e 224 agli amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di
societa;

2) la disposizione dell’art. 227 agli institori dell’imprenditore;

3) le disposizioni degli artt. 228 e 229 al commissario del concordato preventivo o
dell’amministrazione controllata;

4) le disposizioni degli artt. 232 e 233 ai creditori.

3. Nel caso di accordi di ristrutturazione ad efficacia estesa o di convenzione di moratoria, nonché
nel caso di omologazione di accordi di ristrutturazione ai sensi dell’articolo 182 bis, quarto comma,
terzo e quarto periodo, si applicano le disposizioni previste dal secondo comma, numeri 1), 2) e 4)».
377 Si fa riferimento alla condizione della «coerenza con 1’andamento delle trattative» e di quella
della «prospettiva di risanamento dell’impresa valutata dall’esperto».

378 SANTORIELLO, Responsabilita penali dell esperto, cit., 4 ss.
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caratterizzate da una forte determinatezza e tassativita. La condizione di punibilita
nei reati di bancarotta ¢ la dichiarazione di insolvenza e, per tale motivo 1’illecito si
puo considerare consumato solo nel momento in cui il giudice pronuncia tale
sentenza. Affermato cio, non si ritiene possibile estendere tali considerazioni, ad
esempio, in caso di conclusione di un accordo di ristrutturazione dei debiti; cio, per
due ordini di motivi:
1.in primo luogo, tale accordo non puo considerarsi definitivo, dal momento
in cui ¢ dubbio se ad essere rilevante sia la conclusione del primo accordo
con alcuni creditori oppure se il termine possa spostarsi in avanti quando
ulteriori soggetti aderiscono alla convenzione.
ii.in secondo luogo, ¢ necessario chiedersi se, nel caso in cui alcuni soggetti
si oppongano all’accordo che alcuni creditori hanno accettato, la
condizione di punibilita debba essere ancorata al momento in cui il giudice
respinge 1’opposizione.
Tali considerazioni generano una grande situazione di incertezza, sia sulla
definizione del luogo di commissione del reato o del tempo di consumazione, sia
sull’individuazione del momento in cui deve essere valutata la portata offensiva
delle diverse condotte tenute dall’imprenditore.
E proprio per tali lacune che non si ritiene opportuna I’operativita in parte qua della
previsione ex art. 236, commi 2 e 337,
Si deve certamente apprezzare lo sforzo del Governo, il quale ha disposto
I’introduzione, con il d.I. n. 118/2021, delle misure sopra analizzate ma, allo stesso
tempo si ritiene che oltre 1 provvedimenti emergenziali messi a punto sia davvero
giunto il momento di dar vita a una riforma organica del settore penale. Infatti, ¢
proprio da questo momento, dalla presa di coscienza dei profondi mutamenti che si
sono generati nella disciplina delle procedure concorsuali, che nasce la necessita di
un allineamento della disciplina dei reati fallimentari.
E possibile constatare che, anche questa volta, il legislatore si ¢ fatto sfuggire la
possibilita di effettuare un restyling completo del comparto penalistico; qui, come

nel Codice della Crisi, il legislatore non risolve i problemi pregressi della disciplina

379 SANTORIELLO, Alcune indispensabili precisazioni sulla bancarotta da concordato preventivo, in
Sistema penale, 24 settembre 2020, 27

151



della bancarotta, la quale resta ancorata alle problematiche originarie, ¢ non
risponde alle numerose sollecitazioni provenienti dalla dottrina al fine di eliminare
definitivamente le asimmetrie tra il settore penalistico e quello civilistico.

Si tratta indubbiamente di un obbiettivo difficile da raggiungere, ma che non
potrebbe inserirsi in un momento storico piu adatto di quello in cui stiamo vivendo,

ricco di cambiamenti?°,

380 SEVERINO, [ reati fallimentari: un fossile vivente?, cit. 11.
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CONCLUSIONI

L’analisi fin qui svolta ha permesso di mettere in luce le modifiche al sistema
fallimentare operate sia dal Codice della Crisi d’impresa, sia dal Decreto Pagni (d.1.
n. 118/2021).

A livello nazionale, ¢ stata fortemente sentita 1’esigenza di una razionalizzazione
normativa: invero il comparto inerente alla crisi d’impresa ¢ stato, ed ¢ tutt’ora,
disciplinato da fin troppe fonti normative, esclusivamente generatrici di confusione
e incertezza.

Puo senza dubbio affermarsi che il d.lgs. 14/2019 abbia fornito una risposta alle
criticita insite nel nostro sistema concorsuale, conformandosi alle indicazioni
europee e internazionali e dando un’opportunita alle imprese per reagire in maniera
piu efficace al dissesto economico-finanziario.

Il nuovo Codice della Crisi apre le porte a un approccio totalmente innovativo di
rilevazione della crisi, preannunciando che un’emersione anticipata della stessa
genera un numero piu ingente di alternative esperibili per il suo superamento,
promettendo vantaggi per I’intero sistema economico.

Rispetto alla previgente Legge fallimentare, il Codice si ispira a una logica orientata
alla “prevenzione” e affronta la crisi tramite un sistema di monitoraggio diffuso,
reso possibile grazie agli strumenti di allerta, interni ed esterni, utili a consentire
una diagnosi precoce dello stato di difficolta delle imprese e, conseguentemente, a
salvaguardare il “valore aziendale”.

L’intento dell’intervento legislativo del 2019 ¢ proprio quello di creare un sistema
organico nel quale riordinare 1’intera materia concorsuale.

E sicuramente apprezzabile il tanto sforzo effettuato dal legislatore sul versante
civilistico ma non puo affermarsi lo stesso sul comparto penal-fallimentare.

Il nuovo Codice ha sofferto della mancanza di una delega parlamentare sul punto,
la quale ha escluso, automaticamente, dal raggio d’azione del legislatore la branca
del diritto penal-fallimentare.

In proposito, nella seconda parte di tale elaborato sono state evidenziate sia le poche
novita introdotte dal CCII, tra le quali si ricordano le misure premiali di natura

penale nell’ambito della composizione assistita; 1’art. 344 CCII, rubricato
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“Sanzioni per il debitore e per i componenti dell’OCRI” e ’art. 345 CCII, “Falso
nelle attestazioni dei componenti dell’OCRI”; sia le ricadute delle innovazioni del
Codice sulle plurime fattispecie di bancarotta.

Nonostante il d.Igs. 14/2019 non abbia abrogato vecchie incriminazioni e non ne
abbia create di nuove, giunti alla conclusione del presente elaborato, non sembra
che questo non abbia avuto ricadute sul terreo del diritto penale: il CCII ha ampliato
gli oneri di controllo dei soggetti tenuti alla segnalazione, incidendo sull’alveo delle
loro posizioni di garanzia, ha introdotto delle misure premiali penali che, oltre ad
avere un effetto mitigatorio del regime sanzionatorio dei reati di bancarotta, si
pongono in linea con l’idea alla base della riforma, ossia quella di allontanare
definitivamente la liquidazione aziendale e mirare al risanamento dell’impresa
tramite la sua rilevazione precoce, incentivata dalla previsione di tali “premi” dei
quali potra beneficiare I’imprenditore che avra agito in modo tempestivo.

Infatti, la Commissione Rordorf si ¢ occupata di elaborare alcune proposte
legislative che, seppure problematiche, sembrano contribuire allo svecchiamento
del “vetusto arnese*8! della bancarotta, almeno per cid che appare funzionale a
rendere piu efficaci gli strumenti di allerta utili all’emersione anticipata della crisi
e alla sua risoluzione, prima che essa si trasformi in insolvenza conclamata’®?.
Nonostante tutte le ammirevoli innovazioni introdotte, I’attuazione pratica di un
sistema come quello delineato dal CCII richiede molti sforzi, sia a livello
economico, sia di formazione, che non tutte le imprese sono in grado di sorreggere.
Infatti, uno dei maggiori punti critici di tale disciplina si rinviene nel limite insito
nella stessa: richiedendo il corretto espletamento degli obblighi organizzativi,
amministrativi e contabili, la predisposizione di strutture informative volte a porre
gli organi di controllo a conoscenza di ogni evento rilevante e la creazione di
procedure idonee al calcolo degli indici della crisi ex art. 13 CCII, questa non
permette a tutte le imprese di poter effettuare 1’ “update” necessario per allinearsi

al CCII e costringe le PMI a rimanere indietro.

381 PIERGALLINI, “Civile” e “Penale” a perenne confronto: I’appuntamento di inizio millennio, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2012, p. 1304.

382 Cfr. CHIAVARAVIGLIO, Osservazioni penalistiche “a prima lettura” sul progetto di Codice della
crisi e dell’insolvenza, in Dir. Pen Cont., 2018, 110.
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Il Codice sembra, pero, porre finalmente fine a un difficile e annoso processo di
riforma che ha visto gli albori nel 2005 e nel quale si sono inseriti frammentati e
innumerevoli interventi legislativi.

L’utilizzo della parola “sembra” non ¢ un caso, in quanto il Codice della Crisi ha
subito un arresto poco dopo la sua creazione, a causa della pandemia da Covid-19.
Una riforma cosi innovativa e rivoluzionaria come quella predisposta dal CCII non
poteva inserirsi in un contesto economico in cui la crisi era divenuta la regola e
I’equilibrio I’eccezione; infatti, il Codice ha introdotto istituti totalmente nuovi, mai
sperimentati, che hanno intimorito addirittura il suo fundator, ossia il legislatore.
Nel pieno della crisi generata dalla pandemia era chiaro a tutti che il sistema non
sarebbe stato in grado di aiutare le imprese vittime di un evento straordinario come
quello del Covid-19; dato il declino economico globale, gli indicatori ex art. 13
CCII non sarebbero stati funzionali e avrebbero generato i c.d. “falsi positivi”,
vanificando lo scopo della loro creazione.

Mentre alcuni ordinamenti europei, tra cui Spagna, Germania e Olanda, hanno
velocizzato il processo per ’entrata in vigore di normative di nuovo conio e per il

9383 il nostro Governo si € mosso

recepimento della Direttiva europea 1023/201
controcorrente e, tra le prime misure adottate per far fronte all’emergenza sanitaria,
ha deciso di rinviare il CCII al 1° settembre 2021.

Nell’attesa della sua entrata in vigore, la materia della crisi e dell’insolvenza ha
continuato, e continua, a essere regolata dalla Legge Fallimentare, unico strumento
a portata di mano del legislatore per tutelare le imprese.

Successivamente, per colmare il vuoto creato dal primo differimento e per allinearsi
alla Direttiva europea sopra richiamata, ¢ stato emanato il d.l. 24 agosto 2021, n.
118, il quale, oltre a disporre un ulteriore differimento dell’entrata in vigore del
CCII**, fornisce agli imprenditori uno strumento rapido per la prevenzione della
crisi: la composizione negoziata della crisi d’impresa. Essa, considerata la

situazione economico-sociale del Paese, risulta essere un grande vantaggio per gli

imprenditori poiché, a differenza delle altre procedure, tratteggia un percorso

383 ASSONIME, Le procedure concorsuali dopo la crisi, cit., 15.
38411 codice sarebbe dovuto entrare in vigore il 16 maggio 2022, ma ¢ stato successivamente rinviato
al 17 luglio 2022 dal PNNR 2.
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extragiudiziale e del tutto volontario, in cui si inserisce un soggetto indipendente,
I’esperto, atto ad accompagnare le parti in tutto il percorso e a mediare tra loro.
Alla base di tale strumento si pone il concetto di “risanabilita”: il legislatore disegna
un percorso che ha lo scopo di “salvare il salvabile”, dando sostegno a quelle
imprese che, a seguito di un test autodiagnostico, risultano in possesso di una
concreta prospettiva di risanamento e lasciando, invece, alle procedure liquidatorie
esclusivamente quelle imprese che non presentano alcuna possibilita di
sopravvivenza.

Come si evince anche dalla sua rubricazione, il d.I. 118/2021 avrebbe dovuto
funzionare come uno “strumento d’urgenza”, messo a punto da legislatore per porre
temporaneamente rimedio alle drammatica situazione venutasi a creare durante la
pandemia ma cosi non sembra essere; a ben vedere, la disciplina de qua, sembra
piuttosto confermare che i tempi non sono maturi per 1’entrata in vigore del Codice
della Crisi e soprattutto per I’applicazione delle misure di allerta, rinviate addirittura
al 31 dicembre 2023. Dunque, il destino di queste misure sembra essere legato al
successo o all’insuccesso che riscuotera la composizione negoziata anche se, forse,
invece di una definitiva archiviazione, sarebbe stato piu opportuno pensare a una
loro “riconfigurazione™?%?,

11 legislatore ha riposto molte speranze nella procedura di composizione negoziata
e, soprattutto, nella figura dell’esperto, ma, forse, queste non sono state sufficienti;
infatti, non sembra decollare, ancora, la nuova procedura per la soluzione della crisi
di impresa.

La composizione negoziata ¢ caratterizzata da eccessive incertezze che si
rinvengono nelle modalita e nei tempi di avvio della stessa e nelle misure protettive
previste, le quali non riescono a garantire né un effettivo beneficio, né un sicuro
vantaggio per le imprese in crisi; infatti, il giudice, avendo poca fiducia nell’esperto
nominato dalla CCIAA, ¢ poco propenso a concedere tali protezioni.

Dopo circa sei mesi dalla sua entrata in vigore, avvenuta il 15 novembre 2021, i
numeri dell’utilizzo di tale procedimento si rivelano molto deludenti: il 22 aprile si

conta che soltanto 175 aziende hanno deciso di fare ricorso a questo strumento>°,

385 AMBROSINI, 1l (doppio) rinvio del cci: quando si scrive “differimento” e si legge
“ripensamento”, in Ristrutturazioni Aziendali, 22 settembre 2021, 7.
386 LONGONI, La composizione negoziata della crisi? E gia in crisi, in ItaliaOggi.it, 25 aprile 2022.
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Il legislatore preoccupandosi di creare uno strumento completo, in grado di
garantire la veridicita dei dati forniti e la celerita del risanamento, ha, invece, dato
vita a un percorso lungo, burocratico e incerto. Basta fare riferimento al fatto che,
con la richiesta di composizione negoziata, devono essere allegati alcuni
documenti, molti dei quali dovrebbero essere rilasciati in circa 45 giorni e che,
invece, di solito si ottengono nel doppio del tempo. In piu, deve considerarsi che
I’accesso a tali strumenti comporta un danno reputazionale nei confronti delle
banche, soprattutto per le piccole imprese, ed ¢ per tale ragione che esse cercano di
nascondere il dissesto economico e non ricorrere a tale composizione. Invece, per
quanto concerne le imprese di grandi dimensioni, queste sarebbero state motivate a
usufruire della procedura dalla prospettiva di poter successivamente accedere al
concordato di gruppo ma, ad oggi, quell’'unica motivazione ¢ venuta meno dal
momento in cui il PNRR 2, oltre ad aver postergato nuovamente il CCII, ha spostato
il termine di entrata in vigore del concordato di gruppo dal 16 maggio al 15 luglio
2022.

Inoltre, nemmeno sul piano penal-fallimentare si riscontrano grandi successi della
disciplina, anzi, anche il d.1. 118/2021 si ¢ limitato a sfiorare il comparto penalistico
e a incrementare il disequilibrio gia esistente da anni.

Dunque, a conclusione di tale elaborato, si pud sicuramente evidenziare come la
composizione negoziata non sia una procedura cosi scorrevole e semplice come si
sperava; infatti, un’impresa in difficoltd non ha tempo e, invece, 1’accesso alla
stessa ne richiede fin troppo.

Le ragioni dello scarso successo della procedura non sono legate né a una ripresa
economica, oggi non raggiungibile, né alla poca quantita delle imprese in crisi;
nonostante il numero esiguo dei ricorsi alle procedure di fronte all’autorita
giudiziaria possa far pensare il contrario, cid non si ritiene possibile.

Il mondo sta vivendo un momento storico nel quale dopo una crisi se ne ¢ inserita
immediatamente un’altra, quella derivante dalla guerra in Ucraina, che altro non
puo che aver comportato un aggravamento dell’economia mondiale.

I costi aumentano a dismisura, le imprese riducono la produzione e i prezzi delle

materie prime e dell’energia esplodono.
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A non funzionare sono quei benefici che, invece, la composizione negoziata
avrebbe dovuto apportate all’imprenditore; nessuna azienda in una situazione di
dissesto rischierebbe di farsi assistere da un esperto che non abbia ancora acquisito
un’esperienza e conoscenza effettiva e nessuna impresa rischierebbe di innestare
una procedura dai tempi incerti.

Pero, oltre alle carenze proprie della composizione negoziata, si ritiene che esista
ancora un’arretratezza culturale, di imprenditori abituati a rivolgersi ai
professionisti solo nel momento in cui la situazione imprenditoriale sia gia
irrimediabilmente compromessa, che implementi la scarsa applicazione di una
procedura basata sulla logica della “prevenzione” e della “precoce rilevazione della
crisi”.

Dunque, anche questo tassello della riforma del diritto fallimentare non pare aver
raggiunto gli esiti sperati e si auspica, dunque, un ritorno al Codice della Crisi,
tramite un ripensamento del suo approccio per renderlo coerente con il contesto

economico che stiamo vivendo.
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