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Gll organismi d| composnznone
della crisi

di Alberto Guiotto S IR

l.’organismo di compo'sizione della crisi appare corne {'elemento centrale della procedura, in ragione delle
numerose ed ampie funzioni affidategli. L"Autore ne esamina, formulando alcune, considerazioni critiche, |l

ruolo valutando | compiti che il Ieglslatore gil attnbunsce e gl[ interessi, spesso contrappostl che.e chiamato

a tutelare.v

1. Premessa : -

Con il duphce intervento leglslatlvo portato dap-
pnma dal DIL. 22 dtcembre 2011; n. 212 e succes-
sivamente dalia L. 27 gennato 2012, n. 3 & stata
mtrodotta nel. nostro ordmamento una procedura
di regolazione dell’ msolvenza c1v1le che da molto
tempo era reclamata come necessaria a fronte del-
I1nten51f1car51 dell 1ndeb1tamento famlhare e delie
soffelenze del cred1t0 al consumo (1). Menne, in-
fatn, l1mprend1tore commerciale mslolvente ha la
possibilita di liberarst delle obbllgazmm non soddx—
sfatte med;ante una proposta_ di concordato pre’
venttvo o, in caso di intervenuto falhmento, di
concordato falhmentare, Q comungue Cil accedere -
se 1mprend1tore 1nd1v1duale - allistituto deH’esde—
b1taztone ex, artt, 142 $5., lfall Al sogeetti, pnvatL
non & ,Concessa 1a medesuna opportunitd, La diffe;
renza dl trattamento appare nella sua. drammat1c1~
3, in parttcoiare, nel caso delle persone fisiche ove
la responsabilith patrimoniale ex art. 2740 c.c.,
estendendoa ai bern e crechu futuri del debitore,

La comp051z10ne delle crisi‘da sovramdebuamento,
peraltro, & oggett:o d' ~nuove attenzlom da parte del

gente, e snoda con mod _
caratterjzzano gli accord1 {

N

blti dlsaphnau dall’art, 182 “bis- Lfall:.ancorché in-

i1 ,rutt;uramone dei de-
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fluenzate.da numerosi correttivi tipici del concorda-

to preventwo, questa contaminazione (3} tra i due

istituti, pertanto, ha generato una procedura ibrida

--h:;--'i_'- ot

Note'

0} T|"a la dottr[na antlernore aII emanazione della leglslazmne in
tema di sovraindebitamento, caldegglano Fintroduzione di rime-
di allinsolvenza civile, tra gli altri, A, Castagnola,:L‘insolvenza
del debitore civilé nel sistema della responsabilita patrimoniale,
in An. giur.- ec., 2004 2, 243 ss.. G. Falcone, Lindebilamento
delle famrg!fe e le soluzioni normative: tra' misurd di sostegno e
liberazione doi debiti, in S. Bonfatti-G. Felcone (a cura di), La ri-
strutturazione def debiti civile e commerciafi, Milano, 2011, 189
ss.; L. Girone, If tentativo dE'.'f fegtsfatore italiano df allrnears; agli
ordmamentr intefnagionali con un provwedimsfitc in materia di
“sovraindebitamento¥, dei soggetti nonfallibili, nonché interven-
ti in materia di usura ad estorsione (dlsegno di legge C, 2364),
in-Dir. fafl.; I, 2009,'818 'ss;; G. Pusterla, /I Ddi sulf' insolvenza
del debitore-tbivile e del chca.'o rmprena'rtore prime note, in
AANV,, Grandi,e piccole insolvenze, atfi del Convegno. di Albg
del 2 novembre 2008, Torino, 2{910 57 s9.; F Di Marzio, Su.'fa
commpdsiziond” fegoziale ‘della’ trisi da sovremdebrtamento in
Dir.-falf,, 1, 2010, 659 ss. Successivamente’ all’introduzione 'del
dJ. n. 212/201%, per un ‘analisi critica della discipling cfr. M. Fa-
hiani, La gestions del sovraJHdethamentoIdeI debitore “'non fal-
fibile”,-in www.ilcaso.it, (Hoc:: 278/2012 con le medésime finali-
14, ¢f si permstie di rinviars anche a A, Guiotto, La nuova proce-
dura per linsolvenza del soggetto non fallibile: osservazioni in
itinere, in questa Rivista, 2012, 21 58, Nel vigore dell'attuale nor-
mativa, oltre ai :cofiributi nchlaman nelle note' che séguono, si
segnalano i contributi monograffCI in£. .Di:Marzlosk Macan&G
Terranova (a cura di), Composmone d cn.fs.' da sovramdetha-
mento, Milano, 2012;*M: Férra' (3 &dra di), Sovramdebdamento
eusura Milgno, 2012 ; L

(2) COS|L Stangheihm ‘Fresh t'a 'fmpligaziorgf d.' pollcy
An givr. eC.; 2004, 2,'443.« ¥ : ‘

(35 Laccorpamento ‘Yra-‘chratiefistiche * proprie del’concordato
preventn)o con alire tlplche degli accordi di. ristrutturazione dei
debm ex art. 182 bis |fall. & stato trpmedlatamenm criticato da
M Fablam ta' gest:one del ‘sovraindebitamento def 'debitors

‘non’ falligile”, cif,, 83. L"Autcre coniando I'espressione di “du-
plice contaminaziong'), BCCOMUNg, questa caratieristica, Guale
handlcap di questa procedura con l'amogeneitd dl trattamento
délle ‘differenti fattispetié dat debitdré civile o dell imprenditore
non fallibile di cui infra, nel teste.  + .1+ - ‘ .

b
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che presenta, allo stato, diversi elementi di criticita
funzionale (4).

Un secondo elemento di debolezza riguarda l'accor-
pamento’ ini. imico provvedimento della d15c1p1ma
di tutti i fenomeni di fnsolvenza non: - regolabili at-
traverso le procedure concorsuali, con lesito di
normare in modo omogeneo fattispecie non sempre
paragonabili, a discapito della coerenza delle spec1—
fiche disposizioni (5). La ‘previsione di un’unica
procedura per superare sia l'insolvenza civile, sia
* Iinsolvenza- commerciale (ancorché limitata a un
imprenditore “sotto soglia” rispetto ai requisiti del-
Part, 1 Lfall.) presenta aspeftl problématici’ derivan-
ti dall'impossibile sovrapposizione tra la’prima, che
¢ di norma caratterizzata dal concetto statico di re-
sponsabilith pdtrimoniale ex art. 2740 c.c., con l'in-
solvenza del debitore «produttivo» (6), che & inve-
ce caratterizzata dall’incapacita attuale e prospettica
del debitore di pagare regolartnenté’ i propri debiti
attraverso l’efﬁuente utifizzo deﬂa propna struttura
otganizzativa (7). :
Entrambe queste contaminazioni sono destmate ad
influenzare, sotto il profilo pratico, sia la concretd
strutturd della proposta ai cred1t0r1 sia la modulazio-
ne del p piano. . .
Elemento centrale della dlSClphna della composizio-
ne della crisi da sovraindebitamento ¢ I figura del-
lOrgamsmo di composizione della crisi, al quale so-
no attribuite numerose funzioni di amplissima por-
tata e che, nell'intento del leg1slatore si configura
come il punto di riferimento dell'intera procedura.
L'intervento detf Organismo' ¢ richiesto, dalla legge,
in tutte le fasi del procedimento e finanche nella sua
fase preliminare, ancorché, di vola'in voita, €850 ap-
paia destinato a svolgere funzioni composite e mute-
voli a seconda degli interessi che i vari adempimenti
sond destinati a tutelare. Alle funzioni, ai compiti e
alle caratteristiche dellOrganismo di composizione
della crisi & pertanto dedicata questa trattazione.

2. L'intervento dell’Organismo neile fasi -
preliminari della procedura
fa predisposizione del piano ...

Lart. 7, primo comma, prevede che il debitore in
stato di sovraindebitamento possa proporre ai pro-
pri creditori un accordo di ristrutturazione dei debi-
ti sulla base di un piano che assicuri il regolare pa-
gamento dei creditori estranei all’accordo stesso.

La medesima norma prevede che la proposta di ac-
cordo, e il sottostante piano, stano predisposti con
Pausilio degli Organismi di composizione della crisi.
E, questa, una rilevante anomalia rispetto al gene-
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rale principio dell’autonomia privata, ultronea ri-
spetto alle soluzioni suggerite dalla legge fallimenta-

‘te ove il debitore & pac1fxcameme libero di farsi as-

sistere da ¢hi! megho crede 0, persitio; di agire auto-
riomamente senza ‘alcuna assistenza professionale.”

I debitore non fallibile non potrd, quindiy scegliere
liberamente se, e a chi, 11chiedere assistenza profes-
sionale ma dovrd necessariamente ricorrere all’ausi-
lio di un Organismo di composizione della crisi.
Un'ulteriore limitazione riguarda il vincolo territo-
tiale, posto che il debitore non potrd individuare
1'Organismo a cui rivolgessi nel panorama dellinte-

- 10 territorio ‘nazionale ma dovrd- limitarsi a quelli

conr sede nel circondario del tribunale competente
in base alla propria residenza o sede.

Sebbene non possa escludersi Peventualitd che il
debitore si faccia assistere anche da propri professio-
nisti di fiducia, obbligatoria presenza dell'Organi-
smo appare, nella fase preliminare della procedura,
assai ingombrante: ben difficilmente, infatti, sard
1potlzzab1le la redazione aytonoma di un piano ché
non trovi il pieno grad1mento del’Organisimo, in
ragione dell'insolita e’ controversa funzmne, a que-
st uimmo afﬁdata, d1 attestatore della fatribilita di
un piano che esso stesso Ha contubulto a formare,
Risulta palese, qumdl Pinfenzione del legislatore 'di
offrire un’assistenza tecnica a un soggetio evidente-
mente ritenutod, sotté questo profilo, sprovvedu-
0 (8) L’obbhgatoneta di questo supporto trova pe-
1d,'a parere di chii scrive, giustificazione soltanto in
un limitato numero di casi, perlopit marginali sotto
il profilo del’ammontare del debito da'ristrutturate,'
mentré app'are superflua nei numerosi cast in cui il
soggetio’ non fallibile sia un 1mprend1tore sottodi-
mensionato rispetto allart: 1 Lfall) ovvero un pro-
fessionista, un imprenditore agricolo o, pill in gene-
rale, un soggetto eon adeguate capacita di discerni-

P

Note:

(4) Delle criticita procedura!l dellistituto si dera conto nel prosie-
guo della trattazicne. Sul punta, sirichiamano sin d'ora anche le
considerazioni di M. Fabiani, Crescita economica, crisi e sovrain-
debitamento, in Corr, giur,, 2012, 450 ss.; F. De Marzic, Una
procedura per gli accord] in nmedfo da! sovramdeb;tamento, in
Composizicne defla crisi da sovraindsbitamenito, cit; 11 ss,

(B). Cir. A. Guictte, La nuova proeedura per (insclvenza del sog-
getto non fallibile: osservaZfom in itinere, cit., 22.

(6) Categoria nella quale splcca Ilmprenditore non falhbne ed in
cui possono essere annoverati anche Iimprenditore agricolo e il
professmnls’ta ovvero gli studi professionali associati. Per consi-
derazioni pilr approfondite sufl'argomento cfr. M. Ferre, L'insol-
venza civife, in Sovraindebitamento e usura, cit., 68 ss.

) In questo senso anche F. De Marzio, Sufla composizione re-
goziale delle crisi da sovraindebitamente, cit., 661 ss.

(8) Cosl G.M. Nonno, /l presupposto scggettivo di ammissibilita
e il contenuto def piano, in Sovraindebitamento e usura, cit., 79.
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mento per quanto concerne la rmgllore soluzione al
proprio sovraindebitamento. -

Compito dell'Organismo sard dunque, inizialmente,
quello di assistere il debitore nella predisposizione
di un piano che consenta la formulazione di una
proposta di ristrutturazione del proprio debito, da
presentare ai creditori. La legge, peraltro, non rele-
ga 'Organismo a un ruolo di sola consulenza ma,
piuttosto, prospetta una, sua funzione propulsiva:
Part. 17, primo comma, attribuisce infatti all'Orga-
nismo il compito di assumere ogni opportuna inizia-
tiva, funzionale alla predisposizione del piano di ri-
strutturazione, al raggiungimento dell’accordo ¢ alla
sua buona riuscita. -

La proattivita dell’Oggamsmo, fmahzzata al supera-
mento della crisi da sovraindebitamento, rappresen-
ta dunque un'ulteriore peculiaritd di questa ﬁgma,
chiamata a, collaborare con il debitore ma anche,
esplicitamente, con i suoi creditori al fine di perse-
guire un accordo che rappresenti la migliore solu-
zione possibile per I'uno e per gli altri.

L’accennata incongruenza della disciplina unitaria
di’ due fattispecie distinte (quella del debitore civile
e quella del debitore “produttive”) trova una signi-
ficativa dimostrazione nella possibile configurazione
del piano. Se nel caso del debitoré civile il piano di
ristrutturazione avrd presumibilmente natura liqui-
datoria, coerentemente con la connotazione patri-
moniale dell'insolvenza tipica del soggetto privato,
nel caso dell'imprenditore non fallibile o in quello
del  professionista sard ben possibile che il piano
preveda la soddisfazione dei creditori attraverso I'u-
tilizzo di flussi reddituali e finanziari futari, derivan-
ti dafla continuazione dell’attivita. :
Posto che le azioni previste nel piano saranno, per
loto ‘natura, destinate a essere svolte nel periodo
successivo all’'omologazione dell’accordo, & necessa-
rio che le modalitd di esecuzioné siano declinate
gid nella sua formulaziorie originaria, 14 citi struttura
potrd essere, a propria volta, influenzata-in misura
determinante dalla possibilita di prevedere una mo-
ratoria fino a un.anno per il pagamento dei credito-
1i estranei all’accordo.

Requisito indefettibile per Paccesso alla moratoria,
ai sensi dell’art. 8,. quarto comma, & Paffidamento
dell'esecuzione del piano a un liquidatore nominato
dal giudice su proposta dell '‘Organismo di composi-
zione della crisi. L'espiésso riferimento a questa spe-
cifica modalitd di esecuzione implica, innanzi tutto,
che le funzioni di lidiidatore’ non "possano essere
svolte dal debitore stesso,”né da un soggetto da lui
nominato né - ranto meno - dall’Organismo; inol-
tre, appate evidente come il piano, per potere con-
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sentire la moratoria, debba essere necessariamente
liguidatorio (9).

L’Organismo, pertanto, dovri valutare attentamen-
te i pro e i contra delle soluzioni proposte, anche in
considerazione delle necessitd finanziarie prospetta-
te per il pagamento dei debiti. -

Ai sensi dell’art. 7, primo comma, la proposta di ac-
cordo dovra essere fondata su un piano fattibile che
consenta al debitore di adempiere sia le obbligazio-
ni derivanti dall’accordo di ristrutturazione del suo
debito, sia quelle originariamente contratte nei
confronti dei creditori che non intendano aderire
alla proposta o non ne siano destinatari {(10).
Nella composizione della crisi da sovraidebitamen-
to, perd, la connessione tra piano e accordo st rive-
la assai problematica, perché il piano deve essere
definito gia al momento del deposito della proposta
di accordo, senza che vi sia alcuna fondata previsio-
ne né garanzia in.merito alla. percentuale di crediro-
ri che vi aderira né, tanto meno, alla composizione
qualitativa dell’'insieme dei creditori aderenti ¢; spe-
cularmente, di quelli non aderenti. :

Cid premesso, la stima quantitativa massima dei
creditori non aderenti all’accordo appare connatu-
rata nell’istituto, non potendo superare il trenta per
cento dell’importo dei creditori a cui & destinata la
proposta (11), pena l'inammissibilica della doman-
da di omologazione dell’accordo.

Note:

(9) La lettera della legge, infatti, non pare prestarsi a |nterpreta-
zionl estensive né, a maggior ragione; anatogiche: i piani che
prevedano, ad esempio, fa continuazione dell'attivitd produttiva
o llintervento di un assuntore esterno non consentiranno, per la
natura degli atti previsti, l'intervento di un liquidatore e, pertan-
to, non potranno giovarsi defla previsions deila moratoria coatti-
va verso | creditori che non, aderiscano. alla proposta di accordo

(10 Come in ogni nst(utturazxone del debito guindi, anche nella
composmone della crisi da sbvraindebitamento la corretazione
furizionale fra:ptano e accordo appare inscindibile: ben difficil-
mente un piano di ristrutturazione potra rivelarsi fattibile senza
la disponibilith di una consistente quota di crediteri a maodificare
gli originari termini di adempimento; nessun accordo di ristrutiu-
razione sard, ragionevolmente, destinato ad essere adempiuto
in assenza di un programma di azioni & di atli finalizzato a reperi-
re la provvista necessaria ai pagamenti promessi: cosi A. Gmot—
to, GIf scostamenti dal piano, in M. Fabiani-A. Guiotto 1a cura
di), - ruolo del professionista nei risanamenti aziendali,-Torino,
2012, 107, La stessa lettera della norma sottolinea esplicita-
mente questa relazione’ menzicnando la necessitd di gntrambi
gli strumenti. La correlazions tra p|ano e accerdo, ben conosciu-
ta in dottrina & giurisprudenza, & perd curicsamente ignoraia dal-
I'art. 182 bis liall. ® dalle narme che quahflcano gli effetti deglr
accordi di nstrutturamone dei debitl, anché i seguitd alle conisi-
stenti modifiche intfodotte dal d.l. 83/2012, recentemente con-
vertito dalla L. n. 134/2012; sull'incangruitd della formulazione
letterale dell’art. 182 bis Liall. cfr. F. De Marzio, Sufla composi-
zione negoziale delle crisi da sovraindebitamento, cit., 664,

{11} Sul punto, "Gtr. M. Fabiari, Cresc:ta économica, crisi e s0-
vraindebitamento, cit., 452. : ‘
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Decisamente meno agevole &, invece, lindividua-
zione preventiva dei singoli creditori che non in-
tenderanno-accettare la proposta del debitore (12).
Le incertezze in merito alla composizione della par-
te del ceto creditorio disponibile ad accettare la
proposta di ristrutturazione dei debiti rendera diffi-
coltosa anche la attestazione della fattibilith di quel

piano-da parter del’Organismo. Si dird in seguito

dei dubbi sull’opportunita di ateribuire una funzione
di verifica e di tutela della fede pubblica in capo al
inedesimo soggetto che ha contribuito. a predisporre
il piano oggetto di controllo: in questa sede occorre
evidenziare, perd, come questa attestazione di fatti-
bilith del piano appaia non dissimile dall’analogo
istituto previsto per i plam regolati dalla Iegge falli-
mentare (13). i "

Come nel. caso degli accordi di ristrutturazione dei
debiti ex art, 182 bis Lfall, anche nella composizio-
ne della crisi da sovraindebitamento sari necessaria
una particolare attenzione alla capacitd del piano di
assicurare l'integrale pagamento dei creditori non
aderenti, sebbene negli accordi di ristrutturazione
dei debiti sia ora prevista, di default, una moratoria
coattiva per tutti i creditori estranei allaccordo.

Al riguardo, va innanzi tutto rilevato come Part. 7,
primo comma, preveda quale presupposto di ammis-
sibilita dellistituto Pintegrale pagamento dei titola-
ri di crediti privilegiati ai quali gli stessi non abbia-
no rinunciato, anche parzialmente. Questa previsio-
ne rende dubbia la legittimitd di una proposta di
accordo che preveda il pagamento falcidiato di cre-
ditori privilegiati, salva la facoltd per questi ultimi
di negare I'adesione e venire, pertanto, pagati rego-
larmente (14).

Ove si consideri, tuttavia, come necessaria la previ-
sione, nel piano, dell’integrale pagamerito dei credi-
tori privilegiati, occorre riflettere sulla circostanza
che questi ultimi non possono, a rigor di logica, es-
sere considerati come “ristrutturati”; conseguente-
mente, la proposta di accordo di ristruttutazione dei
debiti non dovrebbe riguardarli né essi dovrebbero
essere computati nella percentuale di adesioni ri-
chiesta dalla fegge (15).

Le e51genze fmanmane, intuitivamente, saranno me-
no impellenti in tutei i casi in cui la ristrutturazione
del debito si avvalga della moratoria ex art. 8, quar-
to comma, che consentird un pagamento forzata-
mente dilazionato dei creditori estranei. Per quanto
sia lecito ipotizzare che il ricorso alla moratoria ca-
ratterizzerd larga parte delle ristrutturazioni da so-
vraindebitamento, non va sottovalutata 'accennata
eventualita che essa non sia praticabile, ogniqual-
volta le modalita di esecuzione del piano non inte-
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grino i requisiti previsti dallart. 8, quarto comma,
lett. b} (16). In ogni caso, & evidente la necessitd
di un sensitivity test da parte dell’Organismo, che ac-
certi la fattibilita del pianio nell’ipotesi di pagamen-
to iminediato (o, nel caso di accesso alla moratoria,
al suo scadere) del trenta per cento dell’ammontare
dei creditori cui & destinata la proposta; oltre al pa-
gamento integralé dei creditori privilegiati. -

Sotto questo profilo, appare necessario che 'Orga-
nismo di composizione della crisi operi una duplice
attivitd valutativa. Da un lato, esso dovia attestare
la fattibilita del piano e la sua idoneita ad assicurare
il -pagamento 1egolare dei ¢reditori estranei, ivi
compresi i creditori non aderenti e i titolari di cre-
diti privilegiati. Dall’altro lato, nella sua qualita di
ausiliario del debitore, I'Organismo dovrd vagliare
adeguatamente la composizione del ceto creditorio
e le ‘prospettive di raggiungimento delle adesioni
necessarie all’omologazione dell'accordo, cui il pia-

Note

(12}, Ouesta problematlca potra ravestlre scarsa importanza nei
piani che cormprendano Iintegralé liguidazions del patrimonia
del debitore mentre, all'opposto, rischia di apparire determinan-
te ngi piani:di risanamento che prevedano la prosecuzione del-
['attivitd produttiva, fortemeante condizicnata anche dalla collabo-
razione futura dei fornitori strategici. In questo caso, & assai pro-
babile che il debitore, con V'assistenza dsll'Organismo, si assu-
ma l'onere di ottenere una preventiva adesione di larga parte
dei principalicraditori, al fine di modulare il piano anche in fun-
zione del loro ¢comportamento futuro.

{13} Per un esame della faitispecie, cfr. G.B. Nardecchia, Crisi
d'impresa, autonomia privata e controllo giurisdizionale, Milano,
2007, 57 ss; S. Chiaruttini, If contenuto dell'attestazione profes-
sfonale, in Il ruolo def professromsta nei nsanamentr aziandafi,
cit., 71.

{14} La soluzione, a parere di chi scrive, dovrebbe essers negati-
va per una ragione di carattere letterale e una di caratters logico.
Quanto alla pr;ma si ritiene che con |'utilizzo del tempo passato
("abbiano rinunciaio”) la porma disponga con chiarezza che 1a ri-
nuncia debba essere préventiva rispetio alla proposta, posto
che la possibilitd di rinunce ex post avrebbe richiesto una coniu-
gazicne del verbo sl congiuntivo presents {“rinuncing™). La se-
conda ragione, di ordine logico, riguarda la specificezione della
necessita dellintegrale pagamento dei (soli) crediti privilegiat,
che sarebbe dei tutto plecnastica qualora fosse riconducibile al-
la successiva mancata adesione alla proposta, posto che anche
I creditori estranei chirografari dovranno essere pagati regolar-
mente. Sul punto & sul tema dell’'adesione alla proposta dei cre-
ditori privilegiati si vedano anche L. Panzani, Composizione delie
crisi da sovraindebitamento, in Nuovo dir. soc, 102012, 18;
G.M. Nonno, #f presupposto soggettivo di ammissibilita ed if
contenuto del piano, in Sovraindebitamento e usura, ¢it., 93; P.
Vella, La formazione dell'accordo ed i suoi effatti, ivi, 173,

(15) Sulla qualifica ex lege dei creditori privilegiati quali creditori
esirangi e, pertanto, esclusi dai calcoli della percentuale di ade-
sicne alla proposta di accorde, cui non sono legittimati a presta-
re consenso, si veda anche R. D’Amora, Aristotele, Holmes e i
credifort estranel (note 8 margine defla legge n.3 del 2012),
www.insolvenzfest.it, OCl - Osservatoric sulla crisi d'impresa,
12-13.

(16) V. retro, nota 9.
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no & funzionale, adoperandosi per ottenere preventi-
vamente |assenso dei creditori privilegiati alla ri-
strutturazione remissoria o dilatoria del loro credito
qualora questa sia essenziale per la fartibilith del
piano, Cid, anche al fine di impedire il deposito di
una proposta di accordo che escluda ab origine il
raggiungimento del quorum di adesioni richiesto
dalla legpe.
Floggettiva dlfflcolta per 'Organismo nel rendere
una piena attestazione della fattibilitd del piano e
della sua capacita di assicurare il regolare pagamen-
to dei creditori estranei all’accordo & implicitamen-
te riconosciuta dal legislatore con la previsione di
un’ulteriore e definitiva attestazione di fattibilita,
Di questo adempimento, previsto dall’art. 12, primo
comma, ¢ del suo rapporto con la (pre)attestazione
conviene anticipare la trattazione per necessitd si-
stematiche. _
La previsione di una seconda e definitiva attestazio-
ne di fatribilitd, destinata al giudice, da rilasciare
successivamente alla raccolta delle adesioni dei cre-
ditori alla proposta di accordo, lascerebbe intendere
che la prima attestazione, da allegare alla proposta
di accordo, sia da considerare provvisoria.
(Questa conclusione, che appare inevitabile, merita
perd una specificazione: la prima attestazione consi-
sterd, a tutti gli effetti, in un gindizio di fattibilica
rilasciato dall'Organismo sulla scorta delle informa-
zioni conosciute o conoscibili in quel momento e
in base a ragionevoli probabilita di accadimento di
eventi futun, ivi comprese le manifestazioni di con-
senso da parte di determinati creditori. Qualora, al-
la prova dei fatti, tali aspettative si concretizino,
'Organismo provvederd a confermare la propria at-
testazione originaria con una nuova attestazione
che, a quel punto, sard considerata definitiva (17).
QQualora, invece, gli accadimenti inizialmente ¢on-
siderati come probabili non trovino riscontro nella
realtd, "Organismo dovra accertare il venire meno
della” fattibilitd del piano e rilasciare al giudice
uh'attestazione in tal senso, con linevitabile conse-
guenza di -impedire l’omologaztone dell’accordo nel
frattempo | raggmnto. :
La provwsoneta della (prima) attestazione, pertanto,
non potrd certamente essere connotata da mutamen-
ti nell’oplmone del’Organismo, lasciando a quest’ul-
timo - la | facolta,dl modificare, a sua discrezione, il
giudizio iniziale: Al ontrario, la valutazione positiva
dell’OrganL fsuﬂa fattibilita del piano richiede
una conferma & tutela dei creditori, al fine di garan-
tire la solidita del piano anche in seguito all’effettiva
manlfestazmne ‘del’consenso dei creditori e nelPim-
minemsa:dellomologazione da parte del tribunale,
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3. {Segue) ... e la formulazione
e il deposito della proposta

Terminata la fase dell’assistenza nella predisposizio-
ne del piano e della proposta, e dopo avere verifica-
to la fattibilita del piano, POtganismo coadiuvera il
debitore nella formulazione della domanda di omo-
logazione dell’accordo, da presentare in forma di ri-
corso al tribunale competente in base alla restdenza
o alla sede del debitore.

La domanda di omologazione conterrd, necessaria-
mente, sia la proposta di accordo destinata ai credi-
tori, sia il sottostante piano con l'allegazione della
relativa attestazione di fattibilitd da parte dell'Orga-
nismo. L'art, 9, secondo comma, prevede moltre
che la domanda sia corredata da un corpose suppot-
to documentale, dovendo essere allegati: I'elenco di
tutti i creditori, con l'indicazione dei relativi credi-
ti; Pelenco degli eventuali atti di disposizione com-
piuti negli ultimi cinque anni; le dichiarazioni dei
redditi degli ultitni tre anni. Qualora il debitore sia
una persona fisica, dovrd essere depositato anche
Pelenco delle spese’ correnti necessarie al sostenta-
mento suo e della sua famlgha, in caso di sovrain-
debitamento del “piccolo” imprenditore commer-
ciale, quest'ultimo verserd in atti anche copia con-
forme all’originale delle scritture contabili degli ul
timi tre esercizi.

La produzione documentale prevista dalla legge
non rileva soltanto per la complessa attivita di sup-
porto nella ricerca ed individuazione del materiale
che 'Organismo dovra svolgere al fine di consenti-
re il deposito della domanda di omologazione. Tra i
compiti che il legislatore afflda all'Organismo, in-
fatti, vi & anche quello di verifichte la veridicita dei
dati contenuti nella proposta e nei documenti alle-
gati (art. 17, secondo comma). Sebbene la legge
non lo specifichi, & da ritenere che lattivita di veri-
fica debba essere descritta in una relazione che si
concluderd con l'attestazione di veridicitd dei dati
esaminati (18). Liattestazione di veridicitd dei dati
esposti dal debitore dovrd, a parere di chi scrive, es-

Note

(17} Sul punte, si Vedano anche le argomentaznom dli M Fanna
Procedimento, in Composrzmne delle crisi da sovraiidebitamen-
to, cit,, 45, il quale sostiene che la verifica dall'idoneitd dellac-
cordo ad assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei
possa essere svolta esclusivamente al (successivo) momento
deli" omologazmne

{18) Diffusamente sulia necessita che le verifiche d| veridicitd e
fa conseguente successiva valutazione di fattibilitd vengano tra-
sfuse in una vera e propria relazione dell’Organismo da deposi-
tare unitamente al ricorso, P. Quarticelli, /f deposito della propo-
sta df aceordo, in Composizione deﬂa crisi da sowa.'ncv’ex’.)ftaurne.'?w
fo, cit., 39 ss,
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sere allegata alla domanda unitamente all’attesta-
zione di fattibilitd del piano, replicando: cosi il siste-
ma di verifiche Previsto . dall’art. 161, terzo comma,
e dallart. 182 bis, primo comma, Lfall. con riferi-
mento - tispettivamente - al concordato preventivo
¢ agli accordi di ristrutturazione dei debiti.

La verifica delfa veridicitd dei dati prodotti dal de-
bitore rischia, peraltro, di rappresentare un’attivita
assai delicata per 'Organismo di composizione della
crisi, potendosi trattare anche di dati ¢ informazioni
di natura extracontablle e, pertanto, non confortati
da un elenco continuo di registrazlom effettuate se-
condo tegole ragionieristiche né dalla corrispon-
dente contabilita delle contropaltt Gli elementi
pit difficilmente verificabili, in’ particolare, parreb-
bero ‘essere quelh contenuti nei documenti allegati
alla domanda: & legittimo chledersz, mfattl, con
quale grado di affidabilitd possa essere rilasciata
un’attestazione di veridicitd riguardante - ad esem-
pio - le dichiarazioni dei redditi del debitore o Pe-
lenco dei suoi atti di disposizione, stante l'oggettiva
difficoltd di intercettare eventuali omissioni infor-
mative. Lo stesso elenco dei creditori rischia di ri-
velarsi difficilmente controllabile se non supportato
dalla contabilita dél debitore.

Sono stati probabllmente questi ostacoli alla piena
visibilitd della situazione finanziaria del debitore ad
avere spinto il legislatore ad introdurre, quale novi-
e Tispetto al precedente D,L. n. 212/2011, la possi-
bilitd per il g1ud1ce e per 10rgamsmo di accedere a
banche dati pubbhche ai sensi dell’art. 18. Si trat-
ta, in questo caso, di una norma del tutto innovati-
va ancorché incidente sul delicato tema del diritto
alla pnvacy del debitore e dei suoi interlocutori:
non v'& dubbio, peraltro, che la sfera patrlmomale
del debitore privato possa veders1, con questo stru-
mento, validamente esplorata rispetto ai deboli e
scarsi mezzi d'indagine che 'Organismo e il giudice
civile possono normalmente ésperire (19).

Una volta depos1tata la'domanda di omologazione,
spetterd all'Organismo il compito di provvedere,
per conto del dehitore, alle comunicazioni e forma-
lita pubblicitarie previste dalla legge o disposte dal
giudice affidatario nella parte iniziale del procedi-
merito: 'adempimento & éspressamente previsto
dall’art: 17, terzo comma. L'Organismo, pertanto,
provvederd a trasmettere ai creditori sia la proposta
di ristrutturazione dei debiti a loro destinata, sia il
decreto di fissazione dell’udienza ex art, 10, primo
COmma. -

Con riferimento a quest'onere, una riflessione di or-
dine pratico riguarda la necessitd per I'Organismo
di trasmettere l'intero corpo documentale conte-
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nente la proposta e il decreto, ovvero la possibilita
di una loro comunicazione in forma riassuntiva. Sul
punto pare da preferire la soluzione formale. sussu-
mibile. dal testo' normativo, ancorché quest'incom-
bente appesantisca non poco i tempi, i modi e i co-
sti della pubblicitd prevista. Tuttavia, le esigenze di
garanzia della conoscenza dei creditori vengono co-
si privilegiate rispetto a quelle di snellezza della pro-
cedura (20). . =
L’Organismo provvederd, infine, ad ogni altra for-
ma di pubblicitd che il giudice riterrd idonea non-
ché, in caso di imprenditore commerciale sovrain-
debitato, alla pubblicazione degli stessi documenti
nel competente registro delle imprese

4. La formazione del consenso
e 'omologazione dell’accordo

Una volta aperta la procedura, il consenso det cre-
ditori alla proposta satd raccolto ai sensi dell’art.
11, primo comma dall’Organismo di composizione
della crisi, a cui saranno indirizzate, le dichiarazioni
sottoscritte dai creditori (21). ‘

Le modalitad di adesione dei creditori alla proposta
del debitore (22) escludono ogni margine di tratta-

Note:

{18) Una completa disamina della disc;phna dell utilizzo delle
banche dati nell'ambite di questa procedura esula dagli scopi df
questa trattazione: si rimanda, pertanto, alle approfondite consi-
derazioni di G.M. Nonno, L'accesso alle banche dati, in Sovrain-
debitamento e Usura, cit., 252 ss.; A, Parini, Accesso afle ban-
che dati pubbliche, in Compos.'zrone deh'a crisi da sovramdebrtaA
mento, cit., 92 ss, ’

{20} Cosl F.S. Filocamo, op. czt 145, Un rimedio di ordlne prati-
co, gid utilizzato in numerose precedure concorsuali aperte
presso buona parte dei tribunali italiani, potrebbe consistere nal-
fa pubbticaziona della domanda e dei suoi allegati su siti Internat
accessibili ai creditori, in modo da assicurare loro I'accesso al-
I'intera documentazicne depositata unitamente allal domanda di
omologazione dell'accordo. Sull'adeguatezza di una simile forma
di pubblicitd valutera, volta per volta, |[ giudice ai sensi dell'art.
10, secondo comma.

(21) Le modalita di espressione e di trasmissione all'Organismo
delle dichiarazioni di consenso dei creditori, elencate in via
esemplificativa dall‘art. 10, primo comma, escludono pacifica-
mente la necessitd dall'autenticazione della loro. sotioscrizione;
gusste adempimento, in effetti, appare superfluo sia in ragione
del controllo, sia pure semmario, dell’'Organismo in merito alla
regolarita deli’espressione del consenso, sia soprattutic in ragio-
ne della verifica diretta da parte dello stesso creditore cui sara
destinata la successiva relazione dell'Organismo, di cui si dird
tra breve: cfr., sul punto, P. Vella, La formazione defl’accordo e |
suof effett, in Sovraindebitamento e usura, cit., 168. Per una di-
samina deli'analoga problernatica riguardante gli accordi regolati
dalla legge fallimentare cofr. V. Zanichelli, ! concordati giudiziali,
Torino, 2010, 608; S. Ambrosini, Gif accordi di ristrulturazione
del debit], in A. Jorio-M. Fabiani (a cura di), #f nuovo diritio falli-
mentare, Bologna, 2010, 1152,

{22) La necessitd di un espressg assenso da parte del singolo

creditore & certamente ispirata alla disciplina del concordato
(segue)

Il Fallimento 9/2012



Forum
Sovraindebitamento

tiva per t creditori, i quali potranno soltanto sce-
gliere se prestare, o se negare, il loro consenso al-
Paccordo (23).

Sard cura dell'Organismo accertarsi che, al momen-
to del sito deposito, la proposta_contempli-un con-
gruo termine finale per la sua accettazione, Qualo-
ra, perd, questo sia omesso non potrd soccorrere un
termine legale, posto che la norma non ne. indica
alcuno: al fine di evitare Pindeterminatezza della
durata della procedura,, parrebbe quindi necessario
che sia il giudice, nel decreto di fissazione dell'u-
dienza ex art. 10, primo,comma o, pili probabilmen-
te, nel decreto sull’m1b1tor1a, a fissare d'ufficio il
termine entro il quale i credjtori possano comuni-
care il loro consenso alla proposta (24).

Qualora un termine sia fissato, e Paccordo non sia
tempestivamente raggiunto, & da ritenere che sia
onere. del’Organismo di composmone della crisi
darne comunicazione a tutti i creditori (25) e quin-
di al giudice, al fine di provocare linterruzione del-
la procedura attraverso una sua pronuncia di impro-
cedibilita (26).

Qualora invece Taccordo 'sia raggiunto tempestlvat
mente, lOrgamsmo trasmetterd a tutti i creditori
una relazione sui consensi ricevuti e sul raggiungi-
mento della percentuale di legge, unitamente al te-
sto dell’accordo (ait. 12, primo comma). La lettera
della legge non lascia dubbi sulla necessita che an-
che i creditoti estranei all’accord® debbano essere
destinatari della relazione dell’Organismo.

La necessitd di una nuova tragmissione dell’accordo
pud apparire, a prima vista, ridondante, posto che i
¢reditori dovrebbero edserne gi3 in possesso avendo
prestato, ovvero negato, il loro consenso alla pro-
posta di accordo. Tale disposizione dovrebbe esserc
letta, a pareré’di-chi sérive, in relazione all’ultimo
periodo del primo comma dell’art. 11, ove si pro-
spetta Ia possibilita che la (prima) proposta venga
modificata. Questa eventualith potrebbe concretiz-
zarsi qualora il piano, prima del Taggiungimento del
consenso . da parte.del 70 per cento dei .creditor,
debba essere modificato per effetto di sollecitazioni
nel frattempo pervenute dai creditori stéssit Vipotesi
implica un atteggiamento proattivo, da | parte del-
I'Organismé al- quale viene affidato il compito -di
agevolare il raggiungimento dell’accordo; anche at-
traverso la modifica del piano oggetto defla propd-
sta-di-accordo (art: 17, primo comma) (27). Questa
eventiialita-’dsvrebbe comportare, peraltro, la ne-
cessita di consentire la reiterazione del consenso da
parte’ dei creditort ‘che si “fossero, nel frattempo,
espressi §}} L!,l‘,r\}%l;prop)osta ritenuta superata.

I creditori potranno, nei dieci giorni successivi al ri-
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cevimento della relazione, sollevare eventuali con-
testazioni: nel silenzio della legge si ritiene che que-
ste possano riguardare sia errori nel computo delle
adesioni, sia la quantificazione del credito conside-
rato, sia la concreta fattibilitd del piano {28). Non
& chiaro se il legislatore abbia attribuito all’Organi-
smo il semplice ruolo di collettore delle contesta-
zioni ovvero se spetti a quest’ultimo. anche il com-
pito di discuterne con il debitore, al fine di com-
porre preventivamente. eventuali controversie. A
favore di questa seconda soluzione depone, innanzi
tutto, la lettera della legge laddove si prevede che
POrganismo assuma ogni opportuna iniziativa fun-
zionale al raggiungimento dell’accordo (art. 17, pri-
mo comma); pill in gerierale, appare palese il tenta-
tivo del legistatore di caratterizzare la composizione
della crist da sovraindebitamento con un limitato
intervento del giudice, esternalizzando funzioni tipi-

Note:
{segue nota 22)

preventiva anteriore afle modifiche all’art. 178 1fall. recenteémen-
te introdotte dalla L. n. 134/ 2012, che hanno ora sostanzialmen-
te mutato le modalitd di adesione alla proposta concordataria da
parte del ceto creditorio, sostituendo il meccanismo del “silen-
ziodissenso™ con quello, tipico del concordato fallimentare, del
“silenzio-assenso”,

(23} Al fine di mitigare la rigiditd della proposta unilatersle del
debitore e facilitare la raccolta delie adesioni dei creditori; & sfa-
1a acutamente rilevata |‘opportunitd di modulare la proposta
suddividendo i creditori in classi- cosi M.. Fabiani, Crescita eco-
nomica, crisi & sovraindebitamento, cit., 452. |'Autore rileva,
correttamente, come questo appaia I'unico ragionevolg motiva
par ricorrers alle classi dei creditori, posto che questa procedura
non richiede, a differenza del concordato praventivo, il rispetto
delia par condiclo creditorum e dell'ordine dei pn\.'tlegl né I'omo-
genena di posmone glUFIdICH e interessi economici dei creditori,
né una doppia maggioranza per l'approvazione.

{24) Sull'incongruita deli'assenza di: un terming ‘nella legge, e
suila .necessita dell'intervento surrogatono del giudice, cfr. M.
Fabiani, Crescita economica, crisi e 'sovraindebitamento, cit.,

2012, 453, Criticana, invece, la possibilitd di un'efficace integra-
zione eteronoma del termine da. parte del giudice P. Vells, La
formazrone deif accordo e i suof effetti, in Sovraindabitamento e
usura, cit., 170; R. D'Amora-G. Mmutoll L omofogazrdne dell’ac-
cordo, ivi, 184, . . '

(26} L'onere della comunicazione ai creditori-sebbene non pre-
visto dalia legge, & implicitarents ricavabile dalla necessita di
consentire a questi ultimi di potere muovere &ventuali contesta-
zioni al computo ¢ alle conclusioni dell’Organismo: cosi R. D'A-
mora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accorde, cit., 186.

(26) Propende per l'improcedibilitd della proposta di.accorde M.
Fabiani, La gestrons del sovraindebitamento del .debitore non
fallibils, (:It 11.

{27} Per una rag:onata trattazione dell’ argomento cfe. P \fel{a
Ld formazione dell'accordo e | suoi effetti, cit., 171-172.

(28) Cff.' A. Guiotio, La nuova procedura per linsolvenza del
soggefto non fallibile: osservazioniin itinere, cit.,, 27. Per un'am-
pia disamma della possibile casistica delle contestazrom da par-
te dei cradilor, cfr. R.'D'Amora-G. Minutoli, Lomcfogazrone del-
l'accordo, cit., 188 ss.
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che dell’autoritd giudiziaria ad un fidefaciente sog-
getto terzo (P’Organismo, appunto) (29).

Decorso. il termine di dieci giorni, 'Organismo tra-
smettera al giudice la propria relazione, allegandole
contestazioni ricevute e l'attestazione definitiva sul-
la fattibilitd del piano (30). Sul contenuto di que-
sta seconda relazione la norma nulla dice: si ritiene,
peraltro, che essa dovrd contenere, le considerazioni
dell’Organismo in merito alla fondatezza delle con-
testazioni ricevute, al fine di consentire al giudice
una valutazione pilt agevole. L'assenza di contrad-
dittorio con i creditori responsabilizza ulteriormente
POrganismo, la cui funzione di fidefacienza emerge
prepotentemente anche in questo contesto. -Non
pare dubbio, peraltro, che in presenza di contesta-
zioni da parte dei creditori la relazione dell’'Organi-
smo non vincoli il giudice, al quale spettera una
piena valutazione sia in merito alla sussistenza delle
eventuali irregolaritd segnalate, sia in merito alla
fattibilitd del piano e alla sua idoneita a consentire
la ristrutturazione del debito secondo gli accordi
conclusi e il regolare pagamento dei creditori estra-
nei (31). .

A seguito di queste Valutamom, il giudice omologa
I'accordo ovvero nega Pomologazione. '

5. La fase esecutiva del piano
e la vigilanza dell’'Organismo

La composizione delle crisi da sovraindebitamento
non prevede lo spossessamento del debitore, né la
necessitd che l'esecuzione del piano e il pagamento
dei creditori siano effettuati da soggetti diversi dallo
stesso debitore: I'unica éccezione & contenuta nel-
Part, 13, primo comma, che prevede Pobbligatorio
ricorso a un liquidatore nominato dal giudice qua-
lora per la soddisfazione dei creditori debbano esse-
re utilizzati beni pignorati.

B assai probabile, peraltro, che Pesecuzione del pia-
no sia frequentemente affidata a un liquidatore no-
minato dal giudice, posto che tale modalita & consi-
derata necessaria dall’art. 8, quarto comma, lett. b)
al fine di accedere alla moratoria per il pagamento
dei creditori estranei. In ogni caso, la legge prevede
che la nomina del liquidarore avvenga su proposta
dell’Organismo di composizione della crisi; in meri-
to a questa formalitd, appare dubbio se l'intervento
dell’Organismo debba limitarsi alla semplice istanza
di nomina di un liquidatore o se debba estendersi
alla proposta di uno o pilt nominativi. A parere di
chi scrive, la prima ipotesi appare estremamente ri-
duttiva posto che la semplice istanza al giudice ben
potrebbe essere formulata dallo stesso debitore o,
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addiritrura, essere:contenuta gia nella domanda di
omologazione dell'accordoy tanto pitt che la legge
prevede che il liquidatore sia dotato dei medesimi
requisiti bggettivi e soggettivi previsti dall'art. 28
L.fall. per il curatore fallimentare. I vocabolo utiliz-
zato dal legislatore (“proposta”, in luogo di “istani-
za” o “domanda”) e soprattutto il necessario impul-
so dell'Organismo "lasciano intendere, all’'opposto,
che quest’ultimo dovra indicare al giudice un sog-
getto, anche all'interno di una rosa di nominativi,
dotato di adeguata professionalita e indipendenza,
le cui competenze siano- funzionali all’efficace ese-
cuzione del piano; 'assenza di previsioni in merito
alla remunerazione del liquidatore, poi, depone a
favore della possibilitd- che quest’ultimo abbia pre-
ventivamente concordato ton’il debitore e con
'Organismo il proprio corrispettivo, al fine di essere
inserito anch'esso tra le componenm del piano di ri-
strutturazione.

All'Organismo & inoltre affidato il compito di veri-
ficare I'andamento dell’esecuzione attraverso un’at-
tivith di vigilanza demandatagli dall'art. 13, secon-
do comma. La legge non prevede aléuno specifico
potere ispettivo in capo all'Organismio: pare certo,
peraltro, che quest'ultimo abbia facoltd di chiedere
informazioni e documenti al debitore ovvero ai sog-
petti preposti all’esecuzione del piano, siano essi li-
qutdaton o fiduciari del debitore (32).

Qualora I'Organismo rilevi irregolarita nell'esecu-
zione del piano, sard tenuto a segnalarle ai creditori
al fine di consentire loro il ricorso al giudice inve-
stito della procedura; non. tutte le irregolaritd saran-
no perd meritevoli di segnalamone, ma soltanto
quelle che possano potenzialmente determinare la
risoluzione dell’accordo e la cessazione della prote-

Note: ¢

(29) Cfr. M. Fabiani, Cresc:ta econcmica, crisi e sovramdebfta-
mento, cit., 456. La p055|bll|ta di introdurre un contradditiorio
avanti all' Orgamsmo e non davanti al giudice, peraitro, solleva ri-
levanti dubbi in merito-alla garanzia-della tutela giurisdizionale
che appare, in questa sede, fortements sacrificata: cosl, infatti,
M. Fabiani, La gestione del sovraindebitamento del debitore
“non fallibile”, cit,, 12,

(30) Questa previsione desta perplessita, posto ¢he una diffor-
mitd tra 'attestazione “definitiva” e la precedents, depositaia
unitamente alla propaosta, parrebbe ipotizzabile soltanto in pre-
senza o di una modifica def piano o di una modifica del givdizio
dell'Organismo sul medesimo piano. in entrambi i casi, le infor-
mazioni inizialmente fornite ai creditori dovrebbero considerarsi
alterate, con la conseguente necessitd di consentire una rinno-
vazione del loro consenso.

{31) Cfr. R. D'Amora-G. Minutoli, L'omologazione dell'accordo,
cit., 196.

(32) Cfr. G. Minutoli-R. D'amora, La fase esecutiva deil'accordo,
in Sevraindebitamento e usura, cit., 212.
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zione patrimoniale. Per quanto concerne, poi, 1 sog-
getti destinatari della segnalazione non pare dubbio
che questa debba essere trasmessa a tutti i creditori
aderenti all’accordo e, per questo, legittimati a
chiederne la risoluzione. Pitl incerto, invece, & il di-
ritto dei creditori estranei a ricevere le segnalazioni
dell'Organismo in considerazione degli effetti ul-
trateivi che l'accordo omologato & destinato a pro-
durre anche nei loro confronti (33).

Una specifica fattispecie oggetto di comunicazione
ai creditori & rappresentata dal riscontro di eventua-
li pagamenti o-atti dispositivi dei beni posti in esse-
re in violazione dell’accordo, che P'art. 13, quarto
comma sanziona con la radicale nullitd. E, questa,
una disposizione di grande rilevanza al fine di evita-
re che Pattivitd esecutiva possa rivelarsi difforme da
quanto concordato con i creditori, posto che la nul-
lita rappresenta un forte deterrente sia per il debito-
re (o per il fiduciario o per il liquidatore), sia per il
soggetto (creditore o terzo) che partecipi, quale
controparte, all'dtto contestato. (34).

L'Organismo si adopererd, infine, per risolvere le
difficoltd che dovessero insorgere nell’esecuzione del
piano, assumendo ogni opportuna iniziativa funzio-
nale alla sua buona riuscita (art. 17, primo comma)
¢ svolgendo, quando necessario, il' compito di ami-
chevole compositore dei punti controversi (35).

6. L'assetto organizzativo dell"Organismo

Come accennato nelle premesse, I'intero percorso
tracciato dalla normativa sulla composizione delle
crisi da sovraindebitamento & caratterizzato dalla per-
vasiva presenza dell’Organismo di composizione della
ctisi, elemento baricentrico della procedura in ragio-
ne delle numerose e variegate funzioni affidategli.
Elemento fondamenitale ¢ qualificante di questa fi-
gura & il suo ruolo di ausiliario del debitore e, con-
testualmente, di garante delle ragioni dei-creditori.
L'Organismo, quindi, non opera soltanto nell’inte:
ressé del debitore - che pure lo sceglie ¢ ne paga il
cottispettivi - ma anche in quello del ceto credito-
rio, con il quale & chiamato a collaborare (art. 17,
ptimo comma) e al quale & tenuto ariferite (art.
13; isecondo ‘coriyma), esercitando- 'cosi‘ﬁmziom di
wutela>della fede pubblica tipiche di organi delle
procedure concorsuali.

Appare-evidente, peraltro, la distonia tra i diversi
interessi {36) che I'Organismo & chiamato a tutelare
nelle“sué:eterogence (e, pare, inconeiliabili) funzio-
ni dvconsqlente legale e finanziario del debitore, di
ﬁdefamente' dei creditori, di ausiliario del giudice e
finanche di tontrollore sull'esecuzione dell’accordo.
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Al fine di diluire questo immanente conflitto d'in-
teressi e consentire Pesternalizzazione di determina-
te funzioni giudiziarie, I'Organismo & stato indivi-
duato dalla legge come soggetto a forte connotazio-
ne pubblicistica.

L’assetto organizzativo degli Organismi di composi-
zione della crisi & disciplinato dall’art. 15 secondo
una modulazione non facilmente delineabile.
Caratteristica comune a tutti gli Organismi di com-
posizione della crisi & Pobbligatoria iscrizione in un
apposito Registro tenuto presso il Ministero della
giustizia, al quale & demandata 'emanazione di un
regolamento che ne disciplini criteri e modalita di
iscrizione. Tale regolamento ministeriale, la cui
emanazione avrebbe dovuto avvenire entro novan-
ta giorni dall’entrata in vigore della legge, & desti-
nato poi a normare la formazione dell’elenco e della
sua revisione, nonché liscrizione, la sospensione e
la cancellazione degli Organismi di composizione
della crisi, fornendo cosi i eriteri attraverso i quali
il Ministero potra esercitare la sua vigilanza.

Il legislatore, dunque, ha delegato al dicastero della
giustizia non solo il compito di regolare la tenuta e
il funzionamento del Registro, ma anche la delicata
funzione di selezione, di controllo preventivo e di
vigilanza successiva sugli Organismi di composizio-
ne della crisi (37). In particolare, l'individuazione
dei criteri per l'iscrizione al Registro implica la ne-

Note:

{33} Ci si riferisce, in particolare, all'abbligatorietd ex lege della
moratoria dei pagamenti per i creditori estranei (se prevista nel
piano e alle condizioni deli'art. 8, quarto comma, lett. b) che F'o-
mologazicne comporta. Pare essere questo uno dei casi previsti
dalla fegge che consentono I'estensione degli effetii dell'accor-
do ai terzi,-ai sensi deli’art. 1372, secondo comma, ¢.c. Per una
suggestiva dissertazione sulla distinzione tra Ia figura del credi
tore estraneo e quella del dissenziente, con l'individuazione dsl-
la natura della procedura di cui si discute sulla linea di confine
tra quella contrattuale e quella concorsuate, si veda R. D*Amors,
Avristotels, Holmes e | creditori estraner fnote @ margine delfa
legge n.3 del 2072) cit., 12,

{34) Va evidenziato, peraltro come le scarne prewsmm d| pubbli-
cita dell'accordo, affidate all'Organismo dall’art. 17, terzo com-
ma, potrebero ingenerare comprensibili contestazioni da parte
di un terzo inconsapevolmente coinvolto in atti di cui venga poi
dichiarata la rnullita: cost A. Guiotto, La nuova procedura per l'in-
solvenza del soggetio non fallibile: osservazioni in itinere, cit.,
29 e G, Minutoli-R. D'Amora, La fase esecutiva dell'accordo,
¢it., 213.

(35) 'Cos'i s, Cordopétri, L.’esecuzione deil'accordo, in Composi-
zione dalla crisi da sovraindebliarmento, cit., 70.

{36) Cosi M. Fabiani, Cresc:ta economrca crisi e sovramdebfta-
mento, cit., 455. St

{37} Cosl F.S. Filocamo, G organismi di composizione della cri-
si: l'assetto organizzativo, in Sovaindebitamento e usura, cit.,
238. Lo strumento pare introdotic sulla scorta di un modello di
funzionamenta non dissimile da quello utilizzato nel D.Lgs, n.
28/2010 per il registro degli Organismi di mediazione.
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cessité che 'emanando regolamento stabilisca i re-
quisiti che ciaseun Organismo, indipendentemente
dalPambito territoriale in cui intenda operare; do-
vrd possedere in termini di indipendenza, struttura,
capacit finanziaria e professionale (38).

- La costituzione degli Organismi. di composizioné
della crisi, con adeguate garanzie di indipendenza e
professionalitd, & invece demandata, in via princi-
pale, agli enti pubblici (art, 15, primo comma).
Questa laconica previsione, peraltro, genera forti
incertezze su chi siano i soggetti effettivamente le-
gittimati all'iniziativa, posto che la.nozione:di ente
pubblico & palesemente inidonea; per la sua ampiez-
za, a definirli: nonostante la vastitd della categoria,
infatti, il primo comma dell’art. 15 non fomnisce ul-
teriori specificazioni e; pertanto, & da ritenere che
qualsiasi ente pubblico sia legittimato a, costituire
Organismi di composizione della crisi salva,.ovvia-
mente, la sua adeguatezza allo scopo e allé funzioni
che legge vorrebbe cosi attribuirgli. - -

I quinto e sesto comma prevedono stringenti vin-
coli finanziari per questi Organismi, posto che dalla
loro costituzione non' dovra derivare alcun aggravio
per la finanzia pubblica e che la loro attivitd dovra
essere svolta con le risorse umane, strumentali e fi-
nanziarie gid nella disponibilitd dell’ente. Si pud
presumere, quindi, che i medesimi doyranno essere
composti mediante l'utilizzo diretto di risorse esi-
stenti e gid remunerate in ragione dei rapporti di la-
voro in corso: lo stesso quinto comma prevede, in-
fatti, che ai componenti degli Organismi di cui al
primo comma non spetti alcun compenso o rimbor-
so spese o indennit3, il che pare escludere in radice
la possibilita di ricorso a professionalita esterne alla
pubblica amministrazione; ancorché il divieto di
rimborso delle spese sostenute per Iesercizio della
funzione appaia mcongruo €, probabﬂmente, tllegit-
timo. ~ '
Si & accennato, in precedenza, ai‘criteri di profes-
sionalitd e indipendenza che dovranno caratterizza-
re gli Organismi costituiti dagli enti pubblici. Per
quanto riguarda il primo requisito, non v'& dubbio
~ che le. competenze richieste all'Organismo siano
molto ampie e spazino dalla capacitd contabile, di

. revisione, di pianificazione finanziaria, all’assistenza
legale e contrattuale, fino a includere capacita di
problem solving e di negoziazione, in ragione della
necessita di assistere il debitore e di collaborare con
i creditori nella composizione dei reciproci interessi
e per la buona riuscita del piano di ristrutturazione
del debito. Sara, come accennato, compito (arduo)
della fonte secondaria l'indicazione di criteri che
consentano al Ministero di verificare la presumibile
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presenza di tali poliedriche professmnahta tecniche
in chi che si.candidi all’iscrizione. -

Per quanto riguarda, invece, il criterio dell’md:pen—
denza va rilevato che la disciplina dellI'Organismo
di composizione della crisi non opera- alcun richia-
mo all’art.. 28 Lfall. che, invece, & il parametro- di
riferimento del professionista nominato dal tribuna-
le a svolgere le funzioni dell’Organismo nel periodo
transitorio (art. 20, secondo comma) nonché del li-
quidatore nominato dal tribunale nella fase di ese-
cuzione del piano (art. 13, primo comma). La man-
canza di un sicuro richiamo aj rigorosi canoni di in-
dipendenza previsti:per il curatore fallimentare fa.
presumere il convincimento del legislatore che un
sufficiente grado di indipendenza sia gid assicurato
dalPappartenenza dei componenti dell’'Organismo
alla pubblica amministrazione, come tali teorica-
mente indifferenti alle vicende privatistiche dei
soggetti coinvolti nella ristrutturazione del debito.
Ci6 nonostante, 'in considerazione * delle ripetute
occasioni di conflitto d'interesse ‘che il ruolo com-
porta, appare opportuno che il regolamento di pro-
cedura di cui POrganismo dovra dotarsi ex art. 16, a
sua volta condizionato dai limiti fissati dalla norma-
tiva secondaria nel frattempo emanata, imponga al-
I'Organismo medésimo una suddivisione di compiti
tra i suoi diversi componenti, al fine di limitare la
possibilicd che in capo allo stesso soggetto si cumu-
lino funzieni tra loro potetizialmente confliggen-
b (39).

Tale r1part1z1one di comp1t1, con speczﬁca indicazio-
ne del soggetto incaricato delle singole. fasi della
procedura, pare.infine obbligata ove si ponga mente
alle, specifiche ipotesi di responsabilitd penale che
Part,19, al secondo e terzo comma, pone ora a cari-
co del componente dell’'organismo che renda . false
attestazioni o che cagioni un danno ai creditori
omettendo ingiustificatamente un atto del proprio
ufficio. L'impossibilita di risalire alla paternita del-
Patto, in mancanza di formale assegnazione, rende-
rebbe, altrimenti, lettera morta tale sanzione, vani-
ticandone la ratio. :

Una fondamentale ed esphmta eccezione ai canoni,
che saranno individuati dalla normativa secondaria
per Piscrizione al Registro & prevista per determinati

Note:

{38} Cfr. F.5. Filocamo, GIf organismi di composizione della crisi:
I'assetio operativo, in Sovraindebitamento e usura, cit., 241.

(39) Cost M. Fabiani, La gestione del soviaindebitamento del
debitore “non fallibile”, cit., 17-18, il quale auspica la possibilita,
per gli Orgenismi, di operare iramite deleghe di funzioni, a sin-
goli professionisti, non meramente interne.
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soggetti indicati dal quarto comma. Sono infatti
iscrieti d'ufficio nellistituendo Registro, a loro sem-
plice richiesta: gli organismi di mediazione costitui-
ti presso le CCIAA ex art. 2, L. n. 580/1993; il Se-
gretariato sociale ex art. 22, quarto comma, lett. a),
L. n. 328/2000; gli Ordini professionali degli avvo-
cati, dei dottori commercialisti e degh espertl con-
tabili ¢ dei notai.- : :

Questi soggetti, quindi, non palono soggiacere né
ai requisiti per l'iscrizione che saranno contenuti
nell’'emanando regolamento ministeriale né, appa-
rentemente, alla necessitd di adeguate garanzie di
indipendenza e professionalita, richieste invece per
gli Organismi costituiti dagli enti pubblici ai sensi
del primo comma. A ben vedere perd tali carattert,
lungi dall’appérire superati, sono valutati dal legi:
slatore come ¢onnaturati e presinti nelle caratteri-
stiche di questi spécifici enti e, quindi, non merite-
voli di ulteriore valitazione.

Se il requisito dellindipendenza non & dubbio,
qualche perplessﬁa in tema di adeguata professiona-
litd possono generare la natuta e'le abituali funzioni
degli ‘Biganismi di conciliazione camerale (40) ‘¢,
soprattutto, del segretartato somale, soggetto le cui
attfibuzioni pdiono gid oggi particolarmente’ sfuma-
te e differentemente connotate dalla legislazione
delle vatie regioni, in ogni caso rivolte in primifs ai
temi del aelfare. Prescindends dalle qualita dei sin-
goli operatori, non pare proprio che quésti enti pos-
seggano Tespetienza né le competenze in materia
contabile, finanziarid;*légale’e procedurale che -1a
legge impone all'Organismo di’ composizione della
ctisi, salva la’ possibilitéfdihna progressiva specializ-
zazione che, peto, dovrebbe’ essere. accompagnara
da un'intensa’ ¢ prolungata attiviéh formativa’rion
facilmente ipotizzabile nei casi.in.esame," am:he in
ragione dei costi conseguenti. S

A differenti conclusioni si perviene con r1fer1mento
agliOrdini professionali. dei- commercialisti, -degli
avvooati-e déi-notai i cui membti-appaiono dotati,
perstudi: e formazione, di-una-profeéssionalitd’in
gran ;parte; astrattamente coincidente con quella
prospettata dal legislatore in capo agli Organismi e,
soprattutto, in capo.al professionista chiamato a far:
ne léfunzioni nel periodo transitorio. ;- -

Le. perplesswa annjo.semmai una diversa connota-
zione: ise 'appare Ioglco e ausptcablle che gh Ordzm

10;1&1&, appire del tutto> mcongma la
_ ,testuale che i medesiini, Ordini possano
essere essi-stessi. iseritti :nel registro: quah Organismi
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di composizione della crisi, svolgendone le funzioni
operative ove invece esst sono deputati ad attivitd
amministrative e di vigilanza e formazione degli
iscritti (42). e

Completamente diverso pare essere anche il tratta-
mento economico previsto per gli Organismi iscri-
vibili d'ufficio nel Registro ministeriale rispetto a
quelli costituiti dagli enti ptibblici; Per i primi sono
indicati, ifnanzi tutte, minofi vincoli €conomici e
strutturali: i limiti- sull’utilizzo di risorse umane,
strumentali e finanziarie imposti dal’ quinto e sesto
comma, infatti; sono letteralmente riferiti ai soli
Organismi regolati dal prima comma, € non a quelli
individuati dal quarto comma.’ Analogamente, i
componentt degh Ofganismi di cui al comma 4
paiono sotirarsi ‘al divieto di percemone di compen-
si e rimborsi spese di cui al quinto’ comma, prece-
dentemente e\ndenmato N

Per quanto nguarda gli oneri a carico.del debitore, il
terio comma prevede che Pemanando decreto mini-
steriale deftermiru le indennira & spettanti agh organi-
smi di cui al quarto comma: la precisa e formale
identificazione dei soggetti beneﬁcau dalla norma pa-
re escludere ab origine la possibilith che le medesime
indennitd, o forme altematwe di contribuzione, sia-
no destinate agli Qrgamsml di cui al primo comma.-
Osservando le distinzioni presenti nella formulazm—
ne delle norme appena- descritte, par_r_ebbe quindi
che.il legislatore abbia inteso disciplinare due diffe-
renti categorie di Organismi di composizione della

Note e vt

40} i ‘Fichiamo genenco non chiarisce se debbano essére céinsi-
derati iscrivibili, come parrebbe preferibsle gl organismi di me-
diazione gia costituiti pregso le CCIAA ai sensi del D.Lgs. n. 28/
2010, o anche altre strutture’ interne di conciliazione cameérale
quali quelle previste dal codice al consumo in fateria di telefo-
nia o dalla L. n. 192/1998 in materia di subfornitura: cfr. £.S. Filo-
camo, GIf organismi di compos:zrone de.'!a crisi: I'assettc orga—
nizzativo, cit.; 237, !

(41) Cosi, con riguardo ai dotiori comimercialisti ed esperti con-
tabili, espressamente dispone Vart. 6, ierzo comma, del d. Igs.
28 giugno 2005, n.139: «il Consiglia Nazionale e gli Ordini terri-
toriali sono ent pubbllm economici & caratiere assaciativo, sono
dotati di autonomia pa’mmomale e finanziariz, determinano la
propria organizzazione con appositi regolamenti,: nel rispetio del-
le disposizioni di legge, e de! presente decreto & sono soggetti
esclusivarhente al Ministerc della giustizia». La natura giuridica
di-soggetti pubblici degli ordini professicnali & stata ripetuta-
mente confermata anche dal Consiglio di Stato {tra-le pid recen-
ti: Cons. Stato, sez. VI, 27 luglio 2011, n. 4488; Cons. Stgto,
sez. I}, 11 giugno' 2010 n. 139) che ha ribadito la giurisdizione
del giudice amministrativo per |’ |mpugnazmne del relativi atti e
provvedimenti. .. T

{42) Cfr. ‘A, Guiotto, La nuova procedura per Imsofvenza del
soggetio non fallibile: osservazionlin itiners, cit,, 31; F.S. Filoca-
mo, Gli organismi di COmpOSJZIOne de.'fa CHS.' 'assetio orgamz~
zativo, cit., 237. By
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crisi, entrambe declinate territorialmente in relazio-
ne al circondario del tribunale. La prima, discipli-
nata dal primo comma, sarebbe riferibile agli orga-
nismi costituiti dagli enti pubblici, genericamente
intesi, attraverso ['utilizzo (di risorse, umane, finan-
ziarie e organizzative esistenti, apparentemente deé-
stinato a prestare servizi a titolo gratuito 4 favore
dei debitori sovraindebitati che intendano acceder-
vi, con compgnenti che non. percepiscono. alcun
compenso ulteriore per le specxflche funzioni svolte,
rispetto alla rembumone gia in essere a loro favore.
Per questi Organismi sarebbe previsto, altresi Passog-
gettamento al vaglio dei requisiti, d1 iscrizione al
Registro da parte del Mzmstero. .

La seconds, categoria, individuata dal quarto com-
ma, andrebbe riferita invece a tre. SpECiflCl soggetti,
anch’essi di matrice pubbhc15t1ca, e cui caratteristi-
che sono considerate sufficienti a garantire la quali-
ta del loro operato quale Orgamsmo e a giustificare,
ove richiesta, la loro iscrizione d’ufficio al Registro
ministeriale. Per questi soggetti la legge prévede la
corresponsiorie di un’indennitd, da determinarsi in
base alle indicazioni regolamentari, ed esclude i
vincoli finanziari sopra richiamati. * :
Questa suddivisione, siggerita dalla “letterd della
legge, risulta perd totalmente insoddisfacerite per-
ché sostanzialmente contraddittoria e ingiustificata.
[ tre soggetti identificati dal quarto comma (organi-
smi di conciliazione camerale; segretariato sociale;
ordini professionali): appaiono, tra loro, eterogenei
quanto a natura ¢ componenti.- Mentre gli ordini
professionali sono composti da liberi professionisti,
eletti dagli iscritti con finalitd amministrative e. di
rappresentanza, i mediatori che operano per gli or-
ganismi di conciliazionic delle camere di commercio
sono, di norma, lavoratori autonomi abilitati e
iscritti in apposito albo ministeriale al termine di
un percorso formativo legislativamente fissato; gli
operatori del segretariato sociale, infine, sono di
norma dipendenti pubblici (nella prassi si tratta, in
massima parte, di assistenti sociali, medici, operato-
ri samtan) le cui competenze sono di norma indica-
te, caso per caso, dallé singole Regioni. Con riferi-
mento ai segretariati sociali, in particolare, non si
vedorio motivi rilevanti per un differente tratta-
mento regolamentare ed economico rispetto agli al-
tri Organismi di emanazione pubblica di cui al
comma 1: per quanto riguarda gli oneri in capo al
debitore, ad esempio, risulta difficile comprendere
il motivo della gratuitd dell’assistenza degli Organi-
smi costituiti dagli enti pubblici a fronte dell’onero-
sitd dei servizi prestati, in funzione di Organismo,
da parte dai segretariati sociali,
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Con riferimento a questo specifico aspetto, non v'&
dubbio che la misuradei comispettivi rappresenti
un punto critico della’ disciplina, giacché il prevedi-
bile riferimento a indennitd calmierate rischia di li-
mitare fortemente 'accesso a professionalitd.di rilie-
vo, demandando Pattivitd degli Organismi a sogget-
ti gid altrimenti remunerati - come nel caso dei di-
pendenti pubblici. Cid non giustifica, peraltro, la
rddicale distinzione tra gratuith e onerositd delle
prestazioni tra due categorie che, nella loro concre-
ta ‘configurazione, ‘noh paiono essere ‘carattérizzate
da qualificanti elementi di distinzione.

7.1 perio’do transitorio -

In relazmne alla Comple531ta della materia e, soprat-
tutto, ai 11tard1 nell’emanazione dei regolamenti at-
tuativi da parte del Ministero, & Jecito ‘attendesi
che la diffusione di Organismi di composizione del-
la crisi su tutto il territorio naz1onaie richieda tempi
e sforzi dj lungo periodo.

Nel periodo mtermale, le d15posmon1 trans1tor1e
contenute nell’art. 20 prevedono che i compiti e le
funzioni attribuiti agli Organismi di composizione
della crisi possano essere svolti anche da professm-
nisti in possesso dei requisiti richiesti dall’art. 28
Lfall,, 0 da un notalo

In tale regime “transitorio”, peraltro, il: pwfessmnl—
sta cop funzioni di Orgamsmo di composizione del-
la crisi non potrd essere scelto dal debitore ma do-
vrd essere. nominato dal Presidente del tribunale o
dal giudice da lui delegato, Questa modalita di indi-
viduazione e i requisiti- richiesti per il professionista
hanno Pevidente finalita di ricercare in un singolo
soggetto le caratteristiche di indipendenza e profes-
sionalita richieste per I'Organismo di composizione
della crisi. T
Lateribuzione del ruolo dell’Organismo a un sogget-
to unipersonale, peraltro, lascia irrisolto il problema
del potenziale conflitto d'interessi nell’esercizio del-
le funzioni che, come pitl volte accennato in prece-
denza, rappresenta il vulnus pit evidente di questa
figura (43).

La nomina giudiziaria rischia, inoltre, di pregiudica-
re la caratteristica dell'intuitus personae che qualifica
normalmente il'rapporto professionale, con partico-

Nota:

(43) Va segnalato, sul punto, il suggerimento formulato da L.
Panzani, Composizione delfle crisi da sovraindsbitamento, cit.,
28 il quale ipotizza I'opportunitd che la nomina giudiziale riguardi
una pluralitd di professionisti per lo svolgimento delle differenti
attivitd, salvo il frazionamento tra loro del compenso previsto, al
fine di evitare la lievitazione dei costi in capo al debitore.
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lare riferimento alle funzioni consultive che il pro-
fessionista & chiamato a svolgere nei confronti del
cliente sovraindebitato,

In capo al professionista la legge trasferisce non solo
i compiti, ma ariche le responsabilitd proprie del-
POrganismo di composizione della crisi, con parti-
colare riferimento a quelle penali: cosi dispone 'art.
20, terzo comma. Per quanto riguarda, infine, il suo
compenso ¢ prevista Femanazione di un decreto del
Ministero della giustizia che introduca specifiche
tariffe professionali che terranno conto, nel loro
ammontare, sia del valore della procedura sia delle
sue finalitd sociali: tale decreto, a tutt'oggi mancan-
te, appare particolarmente necessario anche in con-
siderazione della recente abolizione delle tariffe pro-
fessionali che lascia senza riferimenti quantItatWL
sia il professionista sia il giudice che sard presumi-
bilmente chiamato a determinarne il ¢ compenso in
via equitativa, anche riferenidosi alle previgenn ta-

riffe (44). re

TENTS
ot

II ptimo comma dell’art. 20 individua il termine
del periodo transitorio in quello decretato dal Mini-
stero con riferimento ai singoli circondari del tribu-

. nale. Cid potrd accadere, presumibilmente, solo

qualora nel medesimio ambito territoriale risulti pre-
sente un sufficiente numero di Organismi iscritti
nel competente registro: in caso contrario il periodo
transitorio potrebbe protrarsi sine die. In attesa del-
Vistituzione di Organismi di composizione della crisi
dotati della necessaria professionalita e diffusione
territoriale & legittimo ipotizzare, pertanto, che il ri-
corso ai professionisti per la gestlone dell’insolvenza
civile non rappresenterd un’eccezione ma, piutto-
sto, caratterizzerd nel prossimo futuro i tentarivi di
composizione delle crisi da sovraindebitamento.

Nota: o

{d4) Cost G.M. Nonno, Disposizioni“transitorie e finali in So-
viaindebitamento e usura, cit., 296, .
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