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SULLA NECESSITA’ DI INNOVAZIONE. 

Le medie nazionali evidenziano 12.000/13.000 dichiarazioni di fallimento all’anno, con pagamenti del 12% per i creditori chirografari e una durata media di sette anni circa. Questo ovviamente scoraggia in particolar modo, gli investitori esteri; siamo di fronte ad una delle ragioni più significative che spiegano come mai gli investimenti esteri non riescano a superare la soglia del 5% rispetto al totale degli investimenti effettuati nel nostro Paese. Le ragioni per cui i diritti dei creditori e quindi i diritti e la difesa del credito, ingessato nelle procedure concorsuali, non riescono ad ottenere risposte più soddisfacenti, specie se paragonate ai risultati che si ottengono in altri Paesi
. E ` noto che la legge del 1942 e` stata promulgata come risposta, anche a problemi di carattere sociale, di stabilità occupazionale, di sicurezza, i quali conseguentemente, sono riusciti, talvolta, a prevalere sulla logica prettamente economica che dovrebbe governare la capacità di stare sul mercato delle imprese; la loro competitività è stata piegata ad esigenze di taglio diverso. 

Spesso le crisi d’impresa sono deflagrate in insolvenza ed in perdita di ricchezza di dimensioni maggiori di quanto non sarebbe stato se gli interventi liquidatori fossero stati più immediati e tempestivi
.

In prospettiva di una maggiore attenzione ai problemi della crisi d’impresa ed alla possibilità di poter salvaguardare valori patrimonialmente rilevanti prim’ancora della loro dispersione in ambito concorsuale sono noti gli studi dottrinali che, sia pur facendo leva sul testo vigente, prospettavano soluzioni d’avanguardia
.

Anche in giurisprudenza sono state avanzate tesi che in qualche misura favorissero la salvaguardia dei valori aziendali socialmente rilevanti
.

Tuttavia da più parti era sentita l’esigenza di profonde innovazioni che tendessero a rendere più snelle le procedure ed, in qualche misura, consentissero al curatore fallimentare di muoversi con maggiore celerità ed efficienza, sia pure nella valorizzazione e nel contemperamento dei contrapposti interessi in gioco.

Sottolineandosi che la legge del 1942 prestava senz’altro il fianco alle critiche di essere oramai inattuale rispetto al modello economico sociale esistente, evidentemente l’esigenza di metter mano ad alle riforme era chiaramente avvertito non solo dagli operatori di settore. Tuttavia sul metodo di riforma v’erano e vi sono numerose scuole di pensiero e <<tensioni>> che prediligono soluzioni spesso antitetiche, molte delle quali, forse, in qualche misura, confluite nei lavori parlamentari, laddove sovente occorre mediare posizioni divergenti, offrendo risultati finali che, talora, vanno addirittura al di là di quelle che erano le aspettative. Nella specifica materia, poi, l’intrecciarsi di problemi giuridici, economici e sociali rende la strada della mediazione per la produzione di norme condivise dalla gran parte della collettività particolarmente irta di difficoltà.

In particolare, per quello che è il tema in esame, il modello approvato sposta senz’altro l’asse portante della procedura dal controllo del giudice delegato alla <<immanenza>> del comitato dei creditori e, sia pure liberando apparentemente il curatore dall’incombenza del giudice delegato, lo consegna <<anima e corpo>> alla mercè di un comitato i cui fini non sempre coincideranno con gli interessi della collettività dei creditori, aprendosi la strada, nella migliore delle ipotesi, ad una più ampia conflittualità in seno alla procedure.

SULL’ACCENTUAZIONE DEL RUOLO AI PRIVATI – NOTAZIONI STORICHE

Nonostante il tono trionfalistico di alcuni promulgatori della riforma si deve premettere che la novella
 non è affatto originale nel nostro ordinamento. La soluzione che il legislatore ha intrapreso non è del tutto inedita ed in qualche misura ricalca opzioni normative che già avevano avuto ingresso nel nostro ordinamento, sia pur con esiti affatto favorevoli.

Chi ha studiato il sistema antevigente alla legge del 1942 ha accertato che già in passato si erano sperimentate soluzioni che prevedevano una sovraesposizione del curatore, talora assoggettandolo fortemente al controllo dei creditori.

Pare interessante citare un intero passo di un importante ricostruzione storica eseguita da Adriano Patti
 da cui si trae insegnamento su quali sono le genesi che hanno portato il legislatore del 1942 a “costruire” una figura di curatore fallimentare così come sino ad oggi definita.

<<E `bene allora sapere come non da oggi soltanto si levino forti le lamentele per una procedura concorsuale avvertita non piu` in sintonia con la realta` del traffico economico e giuridico del tempo, con l’impellente urgenza di una sua piu` sollecita e professionale gestione: gia` dalla fine del secolo XIX si riferiva, infatti, di una risalente insoddisfazione per la conduzione delle procedure, in esito all’introduzione, dopo la stagione statutaria del codice del 25 giugno 1865 (contenente una disciplina del fallimento modellata, nelle sue linee principali sulla legge francese del 1838 e sul codice sardo), sia in termini di tempi che di risultati, nonche´ di impegno degli organi.

E’ ben comprensibile, quindi, come l’introduzione, per la prima volta con il codice di commercio del 1882, di una figura di curatore, non più di sindaco espresso dai creditori in qualità di loro mandatario, ma di nomina tribunalizia, sia stata salutata come un’importante innovazione, nella direzione di una maggiore autonomia e di una più spiccata professionalità (in tale senso potendosi interpretare anche l’istituzione, dalle camere di commercio, di un ruolo delle persone più idonee all’ufficio di curatore nei fallimenti, da cui il tribunale avrebbe dovuto scegliere il curatore, salva la convenienza della nomina di altri, da motivare per iscritto): anche se, è bene avvertire, esso non può ancora dirsi completamente emancipato dall’importante condizionamento dei creditori; soltanto con la legge 10 luglio 1930, n. 905 ogni collegamento tra curatore e creditori concorrenti viene spezzato, essendo il primo nominato al di fuori di ogni ingerenza dei secondi ed operando il medesimo secondo il proprio criterio ed anche contro il loro parere o volere, unicamente sotto il controllo del tribunale>>.

Peraltro, già in un lontano passato un autorevole autore
, scriveva che “ i lamenti contro l’opera dei curatori che spesso abusavano a danno dei creditori e dello stesso fallito della loro posizione e delle loro funzioni, che premevano disastrosamente sulle sorti del fallimento che ne assorbivano a proprio vantaggio le attività che producevano in altri termini un vero fallimento nel fallimento …” sicché questi insegnamenti (che risalgono ad un’epoca storica ben definita e nella quale, a rigore, essendo vigente un sistema tutt’altro che democratico non avrebbero dovuto provocare quegli effetti) dovrebbero indurre a riflettere prima di spingere a gran voce verso la privatizzazione del sistema concorsuale
.

Alle predette degenerazioni si cominciò a porre attenzione con la legge n. 395/1930 che, tuttavia, nel lungo cammino del diritto fallimentare, già aveva consacrato il principio secondo il quale l’amministrazione fallimentare è una amministrazione di pubblico interesse affidata al G. D. come organo dello Stato con l’ausilio del Curatore. La soluzione di affermare il giudice delegato come colui che “dirige” la procedura nasce dunque da una esperienza negativa di gestione affidata ai creditori con il codice di commercio (che prevedeva l’assemblea dei creditori e la delegazione dei creditori quali organi collegiali del fallimento con rilevanti poteri non solo di controllo), dai quali si è andati progressivamente allontanandosi proprio per il cattivo risultato che avevano dato in applicazione della legge da ultimo citata e per il condizionamento che esercitavano sul curatore. Il ritorno ad un collegio di creditori di certi poteri autorizzatori e di nomina è innegabile che, ove trovasse una applicazione egoistica e meramente satisfattoria, pregiudicherebbe, anche in relazione alle esperienze del passato, ogni intento della riforma e costituirebbe un ritorno al passato dal quale faticosamente e lentamente si è sempre cercato di allontanarsi con ogni riforma che si è succeduta a partire dal 1930>>.

La legge del 1942 era certamente caratterizzata da una forte impronta pubblicistica e dirigistica: tutto ciò sul presupposto che il procedimento fallimentare non deve tendere soltanto a salvaguardare gli interessi dei creditori coinvolti nel dissesto, ma anche a tutelare quelli del credito e della classe dei creditori in genere e, quindi, l’interesse al regolare e proficuo svolgimento dell’attività economica
.

L’insegnamento storico dell’inaffidabilità di procedure che concedevano troppi poteri ai incontrollati ai curatori o li ponevano alla mercè dei creditori fece, dunque, partorire l’idea di un sistema di controlli diffusi e ripartiti che trovò accoglimento nella legge del 1942.

IL MODELLO ATTUALE

Nel contesto attuale il curatore assume pertanto un ruolo di forte autonomia volitiva e decisionale, sia pure sotto la direzione e la vigilanza del giudice delegato, con cui intrattiene un rapporto (non già di formale dipendenza gerarchica, ma) di funzionale articolazione dialettica, sintomaticamente rappresentata dalla sua facoltà di reclamarne i provvedimenti, ai sensi dell’art. 26 legge fallimentare ed in alcuni limitati, ma non secondari, casi, di determinazione autonoma (come in riferimento al procedimento di insinuazione tardiva di credito, ai sensi dell’art. 101, terzo comma legge fallimentare, od alla legittimazione all’istanza di estensione del fallimento, ai sensi dell’art. 147 legge fallimentare, alla richiesta di risoluzione o di annullamento del concordato fallimentare, ai sensi degli artt. 137 e 138 legge fallimentare).

Ed allora, il curatore assume qualità di terzo quando esercita azioni di diretta derivazione dalla dichiarazione di fallimento o in rappresentanza della massa dei creditori  (cd. azioni di massa), o quando, nell’ambito dell’accertamento dello stato passivo, «arbitri» il conflitto tra creditori anteriori, partecipanti al concorso, e creditori successivi, invece esclusi per la sanzione di inefficacia posta dall’art. 44 legge fallimentare, attraverso il filtro dell’opponibilita` degli atti, od ancora quando, in virtù della stessa esigenza, si ponga prima facie di fronte ai rapporti giuridici preesistenti 

Il curatore è l’amministratore del patrimonio del fallito, senza tuttavia trasferimento della proprietà dei beni, che rimane, fino alla loro liquidazione, in capo al debitore fallito, privatone del possesso, per la realizzazione del vincolo funzionale di destinazione.

Il giudice delegato dirige e vigila senza che, comunque, mai il suo potere possa estrinsecarsi a tal punto da sostituire quello del curatore. La legge al più gli consente di proporre la revoca del curatore che intenda assumere iniziative inique ma è il tribunale fallimentare che dovrà adottare la decisione definitiva, sicché può dirsi che il potere di direzione e vigilanza non comporta affatto una totale esautorazione delle competenze proprie del curatore fallimentare
.

Certo, in funzione della strutturazione normativa è possibile ipotizzare che all’interno del sistema vi sia una sorta di gerarchia funzionale. Evidenziandosi, da un lato, che alcuni organi derivano la loro nomina da altri, segnatamente il giudice delegato ed il curatore dal tribunale ed il comitato dei creditori dal giudice delegato, dall’altro, che tra i medesimi organi e` previsto un articolato sistema di controlli che si realizza con la possibilità del reclamo e di modifica dei provvedimenti nonchè con la possibilità accordata al tribunale di surrogare in ogni tempo il giudice delegato (art. 23, comma 2, legge fallimentare) ed il curatore (art. 37 legge fallimentare). In particolare il rapporto gerarchico è apparso accreditato dalla particolare valenza che rivestirebbero le autorizzazioni del giudice delegato e del tribunale al compimento di dati atti da parte del curatore: siffatte autorizzazioni sarebbero da intendere non già in senso «amministrativistico», quali provvedimenti idonei a rimuovere un ostacolo al compimento di un atto che il destinatario avrebbe pur sempre facoltà di non porre in essere, quanto, piuttosto, nei termini di veri e propri «ordini», di «disposizioni» rivolti all’organo esecutivo della procedura
.

Pur volendosi convalidare una tesi che tende a riaccreditare un ruolo diverso dei suddetti organi, in chiave di “funzioni” svolte da ciascuno, non può certo negarsi che la ricostruzione svolta nel paragrafo precedente abbia un innegabile fondo di verità. Assunta una visione di tipo piramidale dei rapporti intercorrenti tra gli organi del fallimento il tribunale occupa senza dubbio la posizione apicale, giacchè le sue opzioni sono destinate ad imporsi agli organi sottordinati della struttura: per quel che rileva in questa sede il tribunale nomina il curatore con la stessa sentenza che dichiara il fallimento (art. 16, comma 2, n. 2, legge fallimentare), se del caso lo surroga (art. 37 legge fallimentare), puo` in ogni tempo disporne l’audizione in camera di consiglio (art. 23, comma 2, legge fallimentare) e, comunque, autorizza l’organo esecutivo, ai sensi dell’art. 35, comma 2, legge fallimentare, al compimento degli atti di straordinaria amministrazione tassativamente elencati all’art. 35, comma 1, legge fallimentare, qualora gli atti medesimi siano di valore indeterminato ovvero di valore superiore ad €. 103,29.

Nondimeno, la sovranita` del tribunale riveste «il carattere dell’eventualita` e della specificita` dell’occasione. Infatti, quando il tribunale non interviene, la sovranita`del medesimo e` allo stato latente, lasciando libero al giudice delegato l’esercizio del suo potere direttivo e propulsivo
.

In questi termini può correttamente opinarsi nel senso che il giudice delegato, pur non essendo l’organo sovrano, costituisca il vero dominus dell’esecuzione fallimentare, atteso che gli è attribuita la prerogativa di attivare gli strumenti idonei ad assicurare la conservazione del patrimonio staggito, di vigilare sull’andamento generale del fallimento nonche´ di prescegliere, alla stregua di valutazioni pur di mera convenienza, tra le alternative all’uopo prefigurate ai fini della realizzazione degli obiettivi istituzionali della procedura. In ogni caso, salvo il disposto dell’art. 35 legge fallimentare, gli è demandato il potere di autorizzare il curatore al compimento degli atti di straordinaria amministrazione (art. 25, comma 1, n. 6, legge fallimentare), cioe` degli atti che possono determinare la diminuzione ovvero la dispersione del patrimonio da destinare alla realizzazione delle pretese creditorie, nonchè il potere di indirizzare l’ordinaria amministrazione del patrimonio fallimentare istituzionalmente demandata al curatore (art. 31, comma 1, legge fallimentare)
.

Al curatore, dunque, compete l’amministrazione del patrimonio fallimentare «sotto la direzione del giudice delegato » (art. 31, comma 1, legge fallimentare); il curatore ossia, nel rispetto delle direttive impartite dal giudice delegato, attende direttamente al solo compimento degli atti di ordinaria amministrazione, degli atti cioé finalizzati alla conservazione ed al miglioramento del patrimonio da destinare alla liquidazione. Secondo questa ricostruzione, il curatore, pertanto, é privo di poteri decisori e non é investito del potere di deliberare e di incidere direttamente sulla conduzione del processo fallimentare.

Nondimeno, ciò non ne degrada il ruolo a quello di un mero esecutore, giacché tale organo è l’ausiliario principe del giudice delegato, munito di significativi poteri di proposta e di iniziativa e, quindi, istituzionalmente deputato a sollecitare ed a stimolare le decisioni e le determinazioni dell’organo giurisdizionale
. In aggiunta, poi, si può osservare che, almeno nel disegno originario, alcune significative iniziative nell’ambito dei rapporti pendenti di cui agli artt. 72 e ss. L.Fall. ne valorizzano l’operato ben oltre i limiti gerarchici.

Se, dunque, la le costruzioni dottrinali correnti oscillano tra una soluzione di tipo gerarchico ed un’altra più articolata che tende a destinare “funzioni” a ciascuno degli organi procedurali, si osserva che nel modello attuale, per una serie di dati normativi e di prassi, sostanzialmente, il giudice delegato interviene praticamente su ogni atto gestionale, sicché, se da una parte i curatori trovano probabilmente proficuo l’ombrello protettivo o tutorio
  del G.D. – anche a prezzo di un certo disallineamento delle rispettive competenze - dall’altra non v’è dubbio di un certo appesantimento degli adempimenti burocratico amministrativi delle procedure. 

Il continuo intervento nelle varie scelte (anche di minimo impatto) ed in tutti i momenti della procedura  era eccessivo e certamente di intralcio ad una semplificazione e accelerazione della procedura stessa, la cui attuale inefficienza è difficilmente negabile. Si pensi a tutte le singole autorizzazioni per qualsiasi prelievo di danaro, anche per somme esigue o per pagamenti dovuti (quali quelli per imposte) o per qualsivoglia atto di alienazione anche di modestissimo valore oppure per le continue scelte circa le opposizioni a cartelle esattoriali.

Tuttavia una soluzione opposta richiede certamente maggiori professionalità e sinergie ed un attento bilanciamento dei contrapposti interessi, posto che quando si tratta d’ingerirsi nei patrimoni altrui per la soddisfazione di diritti dei terzi vengono coinvolti diritti fondamentali, la cui gestione deve essere improntata a caratteri di assoluta trasparenza e legalità, senza che la partigianeria, il desiderio di far presto o l’occasione di conseguire profitti oltre il dovuto possano prevalere.

Può, conclusivamente, anche se non esaustivamente, condividersi, nell’esame della normativa sopravvenuta, che il giudice delegato perde la funzione di <<organo motore>>
 della procedura, essendo stata sostituita l’attività di direzione, con quella di vigilanza e di controllo (come esplicitamente affermato dall’art. 25 della Relazione d’accompagnamento).

SUL MODELLO ADOTTATO.

Verosimilmente il modello da cui ha tratto qualche spunto il legislatore della riforma è quello delle procedure d’amministrazione straordinaria della grandi imprese in crisi di cui alla legge 270 del 1999, laddove si è fortemente accentuato il distacco dal ruolo d’amministrazione da quello giurisdizionale, ed, anzi, si è addirittura manifestata la palese volontà di affidare la gestione della crisi alla discrezionalità amministrativa e politica e di porre l’autorità giudiziaria di fronte al fatto compiuto.

Infatti, il profilo di gran lunga più rilevante che segna un distacco profondo dal sistema vigente è rappresentato dalla opzione di affidare alla autorità amministrativa la decisione sulla ammissione alla procedura sicché l’intervento della autorità giudiziaria è temporalmente differito e qualitativamente compresso
.

Nel nuovo contesto della legge fallimentare:

- il comitato dei creditori è un organo fondamentale, che non perde la sua funzione consultiva, ma acquisisce una fondamentale funzione di vigilanza e controllo;

- il curatore continua a mantenere il ruolo gestorio, ma ampliandone esponenzialmente la portata; 

- il ruolo del giudice è relegato entro tradizionali ordinamentali confini di organo risolutore di conflitti

Se una sintetica caratterizzazione del nuovo ruolo del curatore volesse darsi si potrebbe sostenere che il legislatore ha prefigurato e valorizzato una funzione c.d. gestionale, accanto a quella più tipicamente tecnico-giuridica.

La soluzione non è in astratto censurabile ma sarà opportuno verificare in concreto se si è ricercato anche un equo bilanciamento dei contrapposti interessi.

Sta di fatto che, proprio nella prospettiva or ora indicata sembra muoversi quella corrente di pensiero – che si potrebbe definire “strisciante” ma non palesata in seno ai lavori preparatori
 - che da molti anni afferma la necessità di valorizzare i valori rilevanti anche in caso di fallimento
.

Poste queste premesse d’ordine generale è d’uopo esaminare cosa in concreto si prevede.

NOMINA. 

Sui criteri di nomina non è fatta chiarezza. Le poliedriche prassi per censire i “papabili” e scegliere quelli da nominare caso per caso continueranno a sopravvivere, visto che il legislatore non ha ritenuto intervenire sul punto. 

Quelle “opacità” che talora sono state segnalate dagli operatori del diritto non troveranno in questa sede occasione per una rivisitazione.

Rivisitazione che sarebbe ancorppiù opportuna laddove si ponga mente sul fatto che si è ampliata la categoria dei nominandi, includendovi “….coloro che abbiano svolto funzioni di amministrazione, direzione e controllo in società per azioni, dando prova di adeguate capacità imprenditoriali e purché non sia intervenuta nei loro confronti dichiarazione di fallimento”, sicché ben dovrebbe essere più trasparente il sistema di scelta di questi altri aspiranti curatori, visto che le “adeguate capacità imprenditoriali” rischiano di tradursi in formule di stile prive di riscontri effettivi e significativi.

All’uopo, prima dell’approvazione del testo definitivo, il Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti ha inviato al Ministro Vietti una nota di osservazioni nella quale si rappresenta la perplessità di un’apertura così incontrollata, proprio nel momento in cui lo stesso legislatore auspica una maggiore professionalità dei curatori fallimentari. Si è ivi posto condivisibilmente in rilievo che per l’espletamento dell’incarico occorrono requisiti che oltre le capacità imprenditoriali includano la deontologia, l’indipendenza, l’obiettività l’integrità, la riservatezza e l’aggiornamento professionale, che non sempre ricorrono e nemmeno sono richiesti per gli altri soggetti abilitati a svolgere l’incarico di curatore secondo l’articolato licenziato. Si è dunque richiesto di circoscrivere gli incarichi “extra albo” a soggetti che abbiano svolto attività di direzione e controllo in s.p.a. di tipo “aperto” o quotate.

Negli stessi termini il parere rilasciato dal CSM sul testo licenziato nel settembre 2005 evidenzia le perplessità del testo laddove accentua l’esigenza di capacità gestionale senza, però, tenere in considerazione che nella generalità dei casi a detta capacità deve essere associata competenza tecnica anche di carattere giuridico-commerciale.

La Commissione Giustizia della Camera aveva proposto al Governo alcune importanti modifiche
:

- si richiedeva di escludere dal novero degli aspiranti curatori coloro che siano stati dichiarati falliti, senza più il limite temporale del decennio;

- si richiedeva di specificare che la nomina a società professionali debba prevedere che almeno uno degli iscritti abbia i requisiti generali per la nomina a curatore e sia quello che assume la responsabilità della procedura.

Un appello a pagamento al Governo sottoscritto da fior di giuristi sul quotidiano La Repubblica perché, tra l’altro, si limiti l’accesso alla funzione soltanto a professionisti iscritti in albi, anche in forma associata non ha sortito effetti nella stesura del testo di legge definitivo.

Osserva Abete
, che al momento, la possibilita` di nomina di simili organismi e` circoscritta, essenzialmente, alle sole societa` tra avvocati, espressamente previste dal D.Lgs. n. 96 del 2 febbraio 2001. Piu` esattamente l’art. 16 del D.Lgs. n. 96/2001 ha espressamente consentito l’esercizio in forma societaria dell’attivita` professionale di rappresentanza, assistenza e difesa in giudizio, seppur esclusivamente secondo il tipo di societa` tra professionisti, denominata appunto societa` tra avvocati, di cui il medesimo decreto detta la disciplina. Perdippiù è dubbio, a mio avviso, se detta regola possa estendersi anche all’attività, certamente estranea al concetto di “giudizio”, di curatela fallimentare.

Il testo licenziato in via definitiva ha soltanto in minima misura raccolto le sollecitazioni provenienti da più parti. Infatti, rispetto allo scritto noto, è stato soltanto:

· previsto che per i soggetti estranei agli albi anche una dichiarazione di fallimento remota sia ostativa alla nomina;

· specificamente previsto che << Nel provvedimento di nomina, il tribunale indica le specifiche caratteristiche e attitudini del curatore>>.

Certamente un difetto di coordinamento tra varie versioni della normativa ha fatto generare queste norme appena citate, visto che:

· paradossalmente, proprio nel momento in cui sono state sostanzialmente abolite tutte le incapacità personali per i falliti (al punto che è stato abolito il pubblico registro e l’istituto della riabilitazione), non possono diventare curatori gli ex falliti;

· estendendosi ultima previsione a tutti i nominati s’impone al tribunale di motivare una scelta senza che ve ne sia un’effettiva giustificazione dal momento che lo stesso legislatore le ritiene comparabili ai fini dell’assegnazione dell’incarico. Né si può condividere l’opinione di chi v. Panzani pag. 7 reputa l’obbligo di motivazione correlato alla possibilità per i creditori di chiedere altro professionista durante la verifica dei crediti, posto che, se così fosse, l’impugnativa dovrebbe essere proposta immediatamente dopo la nomina e non nel corso di un procedimento che potrebbe tenersi anche in tempo remoto rispetto alla designazione. Perdippiù la richiesta di mutamento non sembra essere correlata alla categoria professionale d’appartenenza ma a specifici comportamenti del singolo curatore. D’altra parte, se la motivazione d’impugnazione fosse quella afferente la categoria professionale, ben poche motivazioni potrebbero addursi rispetto ad incarichi conferiti ad associazioni interprofessionali.
Peraltro, essendo del tutta generica la formulazione normativa, è da reputare che la gran parte dei tribunali si orienterà per altrettante indicazioni “di stile”; e ciò anche per evitare possibili malumori o incomprensioni con la platea dei nominandi nell’adozione di formule troppo personalizzate, eccessivamente enfatiche ovvero chiaramente orientate a sminuire la professionalità del curatore in relazione al prevedibile scarso impegno richiesto.

Perdippiù questa malnata idea comporterà la pressocchè totale impossibilità di nominare nuove “reclute” tra i giovani professionisti, visto che per essi ben difficilmente vi saranno caratteristiche ed attitudini da valorizzare.

 ***

Va evidenziato che il nuovo testo di legge “apre” anche a categorie di soggetti prima espressamente esclusi. Invero anche chi è stato amministratore dell’impresa fallita o ha svolto attività professionale per conto del fallito può ora essere nominato curatore. Con questa abolizione il legislatore ha voluto consentire al tribunale di nominare curatore chi ha maturato un’ampia conoscenza della situazione dell’impresa insolvente e potrebbe pertanto essere dotato di maggiori possibilità di ben operare in sede di liquidazione.

Tuttavia, rispetto alle limitazioni della legge del 1942, il decreto delegato prevede ora una più limitata causa d’incapacità per “chi ha concorso al dissesto dell’impresa durante i due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento”. Pertanto, pur potendosi nominare l’amministratore, l’ingerito o comunque chi abbia svolto attività professionale per conto del fallito, è necessario che non abbia concorso durante i due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento.

SOSTITUZIONE. 

Il testo della novella prevedeva testualmente che <<In sede di adunanza per l'esame dello stato passivo, i creditori presenti, personalmente o per delega, che rappresentano la maggioranza dei crediti insinuati al passivo a norma dell'articolo 96, possono effettuare nuove designazioni in ordine ai componenti del comitato dei creditori nel rispetto dei criteri di cui all'articolo 40, nonché chiedere la sostituzione del curatore indicando al giudice delegato le ragioni della richiesta e un nuovo nominativo, nel rispetto dei criteri di cui all'articolo 28>> (art. 37 bis).

In sede di formulazione definitiva si è persa l’occasione per fare chiarezza su una norma che sin dal primo momento aveva suscitato ben più di qualche perplessità.

Si era, infatti, subito rilevata una certa difficoltà su come interpretare l’inciso “crediti insinuati al passivo” in una fase in cui ancora non vi è un provvedimento definitivo di ammissione e come tale sistema si coordini con la suddivisione dei creditori in classi. Sul tema il CSM ha espresso il suo parere rilevando che <<….. pari perplessità suscita la direttiva che attribuisce alla maggioranza dei creditori ammessi "il potere di confermare o chiedere la sostituzione del curatore indicando al giudice un nuovo nominativo" (articolo 1, comma 6, n. 9 legge 80/35), atteso che l'attuazione di tale direttiva, puntuale ma disomogenea rispetto agli enunciati di semplificazione ed accelerazione delle procedure, rischia di mettere in dubbio la conformità del nuovo processo fallimentare al principio del giusto processo. Il giusto processo si realizza, infatti, non soltanto attraverso la terzietà, l'imparzialità e l'indipendenza del giudice, ma anche attraverso la terzietà, l'imparzialità e l'indipendenza degli ausiliari, consulenti ed incaricati del giudice che debbono svolgere la loro attività super partes nel processo. Se nell'ambito della procedura fallimentare è auspicabile l'intervento attivo di un organo quale il comitato dei creditori, portatore degli interessi dei creditori più rappresentativi in relazione all'ammontare complessivo del credito, suscitano perplessità le circostanze che proprio il curatore, ovvero l'organo al quale è demandata la cura indifferenziata di tutti gli interessi coinvolti nel fallimento, pubblico ufficiale ai sensi dell'articolo 30 l.f., venga confermato dai destinatari dei suoi atti e che dello stesso possa essere richiesta dagli stessi creditori la sostituzione nominativa. Il soggetto che viene indicato e che potrebbe assumere l'incarico di curatore, seppure indirettamente si presenta come esponente degli interessi dei creditori che costituiscono la maggioranza dei crediti ammessi. Non può, dunque, ignorasi la possibilità di uno sbilanciamento dei poteri, ove si consideri che il curatore anziché terzo e rispettoso delle sole direttive del giudice delegato potrebbe essere indotto ad una maggiore accondiscendenza verso i maggiori creditori, che sono in grado di condizionare le scelte della maggioranza, a scapito di altri, per evitare il rischio della non conferma
>>.

Solo in parte tali osservazioni risultano recepite nel testo definitivo. Si è, infatti, ora previsto che << In sede di adunanza per l’esame dello stato passivo, i creditori presenti, personalmente o per delega, che rappresentano la maggioranza dei crediti allo stato ammessi, possono effettuare nuove designazioni in ordine ai componenti del comitato dei creditori nel rispetto dei criteri di cui all’articolo 40, nonché chiedere la sostituzione del curatore indicando al tribunale le ragioni della richiesta e un nuovo nominativo. Il tribunale provvede alla nomina dei soggetti designati dai creditori salvo che non siano rispettati i criteri di cui agli articoli 28 e 40.  Dal computo dei crediti, su istanza di uno o più creditori, sono esclusi quelli che si trovino in conflitto di interessi.>>

Se, pertanto, da una parte si è fatto chiarezza sul computo delle maggioranze, restano intonse le altre perplessità manifestate dal CSM.

Ora, in base alla suddetta disposizione quando il gruppo qualificato di creditori proporrà il nominativo prescelto per sostituire il curatore che si chiede di defrenestare il tribunale non avrà più sindacato in merito. Tuttavia è agevole prevedere che la norma, per come concepita,  ben presto passerà al vaglio della Corte Costituzionale, atteggiandosi certamente come scelta bizzarra e priva di ragionevolezza. Se, infatti, si vuol concedere che il “gruppo qualificato di creditori”. formuli motivata proposta di revoca, non si vede per quale causale il detto organo abbia anche la possibilità di scegliere il nuovo curatore. Laddove dovesse intravedersi nella scelta una sorta di sfiducia verso l’organo che l’ha nominato basti rilevare che la proposta è l’espressione di una maggioranza dei creditori, come tale non rappresentativa dell’intera collettività dei creditori medesimi, per bollare la designazione come partigiana e irragionevole.

Più ponderata – sebbene nemmeno in questa versione edulcorata del tutto condivisibile – sembrava la proposta a suo tempo formulata da parte dei dottori commercialisti (dianzi citata), che, nel formulare osservazioni sul testo presentato – evidenziava come una richiesta palesata da tanti creditori che rappresentino la maggioranza di quelli ammessi al passivo non è direttamente autorizzata dalla generica previsione della legge delega e che, comunque, trattandosi di provvedimento che incide su una professionalità già operativa, potendo dar luogo a rallentamenti e pressioni “ricattatorie”, dovrebbe essere patrocinata da una maggioranza di due terzi dei crediti insinuati.

Non sembra aver riscosso successo nemmeno la proposta di modifica della Commissione Giustizia della Camera formulata esattamente in questi termini
.

Nell’appello a pagamento sul quotidiano già citato si invocava espressamente questa modifica.

Sta di fatto che il testo di legge definitivamente approvato è senz’altro foriero di perplessità d’ordine sistematico e pratico.

Non si comprende, invero, quale sia la ratio di una disposizione che solo in seconda battuta affida completamente in mano ai creditori il potere di scegliersi il curatore preferito. Se questo fosse lo spirito della legge, in un contesto in cui la “privatizzazione” assume valore sintomatico e caratterizzante, sembrerebbe addirittura da preferire una “designazione” del nominativo sin dal momento della prima nomina. Appare irragionevole ed irrazionale che un gruppo di creditori possa sostanzialmente sfiduciare il curatore scelto dal tribunale scegliendone uno proprio.

Perdippiù – e ciò è ancora più grave – nonostante qualche opinione di segno contrario – non sembra che il tribunale abbia grosse possibilità di intervento sulla sfiducia una volta che il testo di legge gli affida soltanto il compito di controllare che il neo proposto abbia i requisiti dell’art. 28. Vero è che la legge impone ai creditori di indicare i <<motivi>> della richiesta ma altrettanto è vero che nulla dice il testo sui limiti del sindacato dell’autorità giudiziaria e se dovesse confermarsi il trend interpretativo che supporta l’intero contesto normativo, dovrebbe pervenirsi alla conclusione che qualsiasi motivo plausibile deve necessariamente condurre alla revoca, senza che il tribunale possa sindacare il merito della richiesta
.

Certo, in prima battuta, per come formulata la norma, il terreno di scontro sarà di non scarso momento.

REVOCA. 

Il tribunale conserva il potere di revoca del curatore senza che, tuttavia, la legge ne accenni ai contenuti. La mancata tipizzazione dei casi di revoca importa che ciascun tribunale dovrà delineare una propria “prassi” per stabilire quando e come ricorrono questi casi; il che, tra l’altro, accentuerà quelle distonie interpretative che spesso si imputano agli organi giurisdizionali.

Ma non è tutto: l’imposizione di una motivazione e la possibilità di impugnazione del provvedimento dianzi alla Corte d’Appello alimenterà questioni di non scarsa rilevanza, da un lato potendo agevolmente preconizzarsi quanti fiumi d’inchiostro si verseranno in tema di carenza o insufficienza di motivazione sui “giustificati motivi”, dall’altra quali e quanti problemi emergeranno per regolamentare ciò che la legge non ha affatto previsto; cioè il regime transitorio tra la revoca e l’eventuale accoglimento del reclamo. Basti pensare che, medio tempore (e potrebbero essere passati svariati mesi, conoscendo i tempi della giustizia italiana):

· il tribunale potrebbe (o forse dovrebbe) aver nominato un nuovo curatore;

· che questi potrebbe, a sua volta, avere interesse opposto alla definizione del reclamo;

· che non è regolamentato il regime della consegna e riconsegna degli incarti tra vecchio e nuovo curatore; 

· che si deve necessariamente provvedere alla liquidazione del compenso del curatore interinale; 

· che non è regolamentato il rapporto tra il curatore eventualmente restuito in integrum e gli organi che l’hanno estromesso; 

per sincerarsi di quanto affermato.

In aggiunta, da ultimo, potrebbe darsi che il curatore sfiduciato dal tribunale mantenga la fiducia del c.d.c.. Se si afferma che il c.d.c. è l’organo fondamentale della procedura perché, sostanzialmente, cura gli interessi di categoria, che sono quelli da privilegiare nella gestione concorsuale, non si vede per qual motivo quest’organo possa vedersi sottratto dal tribunale l’organo d’amministrazione gradito. L’art. 26 della legge regola anche questo caso prevedendo il reclamo alla Corte, che, in quest’ottica, dovrà quasi sempre essere accolto se è vero che gli interessi tutelati sono quelli indicati. Anche in questo caso, dunque, v’è un sostanziale arretramento della cultura giurisdizionale in senso stretto a vantaggio di logiche privatistiche.

POSIZIONE RISPETTO AD ALTRI ORGANI – IN GENERE

Le tematiche sino ad ora trattate sono destinate a sovrapporsi ed interallacciarsi con altre contigue. E’ stato segnalato da chi le procedure concorsuali le conosce a fondo come, in conseguenza della norma sulla sfiducia di cui si è trattato avanti, i curatori potrebbero essere indotti ad essere più “buoni” in sede di verifica del passivo con quei creditori “forti” che potrebbero coltivare istanze di revoca in loro danno.

Più in generale potrebbero essere sempre più permeabili o disponibili a fronte di comportamenti prevaricatori o arroganti di falliti o componenti del c.d.c. Se, infatti - come spiega il VicePresidente dell’ordine nazionale dei ragionieri
 - il curatore non ha istituzionalmente la veste e la funzione del “giudice”, le sue scelte amministrative sono spesso, anche capziosamente, contestate o contestabili, in particolare dai falliti, con la conseguenza, nella migliore delle ipotesi, di un’ampia conflittualità all’interno delle procedure che rischia di danneggiare quelle premesse di celerità ed efficienza che il legislatore intende perseguire con il c.d. principio della competitività.

Si può condividere il ragionamento: se fino ad oggi l’autorevolezza e la terzietà della funzione giurisdizionale impedivano, in qualche misura, il proliferare di liti endofallimentari, il nuovo assetto, uno alla moltiplicazione di garanzie e controlli incrociati e, non ultimo, l’estraneazione del giudice dalle procedure di impugnazione dei provvedimenti da lui emessi (il G.D. non può essere componente del collegio che decide i reclami sui provvedimenti pronunciati), amplificherà enormemente il terreno della conflittualità, con conseguenti dilatazioni delle tempistiche e proliferazione dei costi passivi delle procedure.

RAPPORTI COL C.D.C. 

Un autorevole studioso
, segnala che l’esperienza non induce a nutrire fiducia nei confronti del comitato dei creditori (né dei creditori singoli comunque riuniti). Il fallimento deve tutelare tutti i creditori come insieme, ripartendo l’inevitabile sacrificio secondo regole precise che nessuno accetta volentieri. Per questa ragione la collettività dei creditori è percorsa da conflitti e ha un alto grado di litigiosità. Ed è raro il caso di un creditore che sia capace di mettere da parte il suo personale interesse a vantaggio dell’utilità comune. Come interprete del comune interesse il giudice delegato sembra più attendibile di qualsiasi singolo creditore o di qualsiasi gruppo di creditori, semplicemente perché è “imparziale”.

Pressappoco negli stessi termini si pronunzia altro autorevole cattedratico
.

Di fatto questi esperti, memori delle esperienze del passato di cui s’è fatto cenno avanti, sono piuttosto perplessi su innovazioni che, pressappoco, rimandano ad esperienze infauste.

E’ stato posto in rilevo
 come affidare al c.d.c. compiti così ingenti provoca senz’altro effetti dirompenti: da un lato defrauda le competenze dell’unico organo tecnicamente qualificato e professionalmente preposto a tale funzione (il G.D.) delle attività sino ad oggi svolte, dall’altro affida a soggetti portatori di interessi individui, non sempre dotati di proprie competenze specifiche in materia, poteri ingenti e tendenzialmente in regime di conflittualità con gli altri creditori. Oltretutto, annettendo al c.d.c. una responsabilità eguale a quella dei sindaci delle società di capitali
 ma, di contro, un mero rimborso spese ed un modesto compenso
, occorre interrogarsi su chi potrà mai accettare un così gravoso incarico con rischi collegati certamente ben più cospicui. E’ lecito pensare che solo i creditori istituzionali privati (e segnatamente le banche) potranno effettivamente coltivare la possibilità, anche con strutture tecnicamente organizzate, di esercitare il ruolo di componente di c.d.c., ammortizzandone anche i ben maggiori costi (rispetto a quelli conseguibili ex art. 41 comma 6).

Pare, di contro (si aggiunge di nostro), poco credibile che i creditori istituzionali pubblici (enti territoriali, enti previdenziali, etc.) abbiano capacità e voglia per attrezzare strutture destinate a fungere da componenti di c.d.c. 

Non è senza rilievo, peraltro, che ancorché sia prevista la possibilità di adottare deliberazione anche mediante mezzi di comunicazione telematici, le decisioni del c.d.c., i cui membri potrebbero risiedere anche in territori molto lontani tra loro, potrebbe comportare il serio rischio di incomprensioni e ostacoli. 

Se lo scopo è quello di semplificare le procedure, rendendole maggiormente competitive, c’è da chiedersi (come verrà di qui a poco evidenziato) quale risultato possa concretamente raggiungersi, emarginando il giudice e prevedendo l’autorizzazione di un organo collegiale di dubbio funzionamento e il cui coinvolgimento richiede senz’altro maggiore sforzo rispetto a quanto occorra per ottenere un decreto del g.d.
.

RAPPORTI CON I CREDITORI IN GENERE. 

Si può agevolmente rilevare, anche da una semplice scorsa del testo di legge licenziato, che al curatore è stato attribuito in termini molto netti il ruolo di <<parte>> nei confronti dei creditori, con connotati analoghi a quelli noti nel codice di procedura civile. In particolare, nel corso del procedimento di verifica dei crediti – laddove è stato anche accentuato il ruolo di quest’organo – il curatore assume la qualità di parte, tanto che, non soltanto per ogni domanda di insinuazione deve rassegnare “le sue motivate conclusioni”, ma al medesimo spetta di “eccepire i fatti estintivi, modificativi o impeditivi del diritto fatto valere, nonché l’inefficacia del titolo su cui sono fondati il credito o la prelazione, anche se è prescritta la relativa azione” ( art. 95, comma 1). All’udienza poi il giudice delegato pronuncerà sulle domande “nei limiti delle conclusioni formulate ed avuto riguardo alle eccezioni del curatore, a quelle rilevabili d’ufficio ed a quelle formulate dagli altri interessati” ( art. 95, comma 3). 

Anche nel giudizio di impugnazione dei crediti ammessi, unificato quanto al rito con il giudizio di opposizione e di revocazione, il curatore conserva la qualità di parte, tant’è che egli, come il creditore o il titolare di diritti su beni mobili o immobili, può contestare la domanda di un creditore o di altro concorrente che sia stata accolta (art. 99, comma 2). In passato, com’è noto, la legittimazione era attribuita soltanto al creditore.

Nel tempo risalente, si era più volte posta la tematica se il curatore fosse, nell’ambito del  procedimento di verificazione del passivo, successore del fallito ovvero “terzo”. Con la precisazione normativa attuale la soluzione sembra oramai affermata in termini di terzietà
.

RAPPORTI COL GIUDICE DELEGATO. 

La legge attualmente vigente trova le sue radici nella presenza essenziale dello Stato nel momento in cui il debitore è privato di tutti i suoi beni e di tutti i suoi rapporti giuridici patrimoniali in funzione della liquidazione concorsuale, al triplice scopo di tutelare la dignità ed il patrimonio del fallito, tutelare la parità di trattamento dei creditori e garantire l’attuazione della esecuzione in chiave giurisdizionale pubblicistica; è la globalità dell’ingerenza nella sfera del debitore che giustifica la presenza di un interesse pubblico e la presenza dello Stato nella gestione di tale posizione; gli interessi coinvolti sono molteplici e non possono essere lasciati in un contraddittorio tra parti che improntano l’ intera procedura fallimentare attuale, per il cui raggiungimento la legge pone al centro lo stesso giudice delegato che opera con la collaborazione del curatore.

Peraltro, forse, la nuova impostazione della riforma non è così innovativa come si paventa, atteso che la Relazione al Re del Ministro Guardasigilli sulla legge fallimentare del 1942, al paragrafo 3, già evidenziava l’esigenza di tutela dei creditori considerata quale “ altissimo interesse pubblico”, per cui la tutela della posizione creditoria si collocava in una sfera di rilevanza giuridica non strettamente privatistica, ma piuttosto connotata da un interesse pubblicistico, principalmente ravvisabile nella regolazione dei rapporti economici nel mercato, da improntare a caratteri di affidabilità e di correttezza di adempimento di obbligazioni assunte, così da garantire la sicurezza degli scambi, con la conseguente eliminazione dal mercato stesso degli imprenditori insolventi.

Ancora, sempre la dottrina, nell’ottica di una interpretazione delle finalità del fallimento, affermava che era stato concepito sia per liberare risorse male impiegate per destinarle ad impieghi più produttivi sia per eliminare imprenditori incompetenti e sostituirne altri più affidabili sia per tutelare il credito commerciale in modo tale che tale realizzazione non fosse intralciata da alcun interesse del debitore e dei creditori. 

Nella relazione per la “Riforma organica della disciplina delle procedure fallimentari” si trova affermato che l’attuale disciplina si ispira ad una finalità essenzialmente liquidatoria dell’impresa insolvente ed ad una tutela accentuata dei diritti dei creditori … in tale quadro, la finalità recuperatoria del patrimonio imprenditoriale ha finito per trovare collocazione secondaria rispetto allo scopo sanzionatorio del fallimento…” (vedansi il terzo paragrafo della relazione d’accompagnamento).

Dunque, è la stessa relazione alla riforma che afferma
 <<è per via di una certa prassi che ha posto in primo piano lo scopo sanzionatorio che la legge vigente ha mancato in parte i suoi obiettivi>>; tuttavia, sempre la detta relazione, non può certo negare che la finalità recuperatoria vi era anche nella legge del 1942, la cui applicazione pratica potrebbe, invero, essere  deviata verso alcune finalità piuttosto che altre, le quali, tuttavia, vi erano nella disciplina ispiratrice. 

Per vero, comunque, la detta relazione è solo minimamente condivisibile, posto che chiunque si sia cimentato realmente nelle pratiche fallimentari sa bene che lo spirito sanzionatorio che pur (co)esisteva nella legge del 1942 aveva assunto, negli ultimi anni, valore puramente “canzonatorio”, tanto che le conseguenze effettive e reali sul piano personale, anche per via di certi opinabili orientamenti giurisprudenziali, si concretavano in ben poca cosa nei confronti dei falliti e si traducevano, per lo più, per un inutile appesantimento burocratico per chi doveva applicare le suddette regole (si pensi all’intercettazione della posta diretta al fallito, alle conseguenze sul piano patrimoniale rispetto ai “nuovi atti posti in essere” nei confronti degli ignari terzi, alle conseguenze sugli atti d’anagrafe, etc.).

Per chi (come lo scrivente) pratica questioni fallimentari da almeno un decennio probabilmente la chiave di lettura del sistema fallimentare vigente dovrebbe essere diversa, affermandosi, piuttosto, che lo scopo liquidatorio ha una funzione assolutamente prevalente rispetto ad ogni altra aspettativa. Anzi, a ben vedere, per la sostanziale inutilità e scarsa proficuità dei sistemi di alienazione mobiliari e collettivi
, la procedura fallimentare è spesso divenuta la procedura della vendita degli immobili del fallito – e da questo punto di vista in modo del tutto improprio ed improvvido.

Nella stessa relazione alla riforma, si legge che la nuova disciplina deve risultare “compatibile con la legislazione europea, ma deve anche ispirarsi ad una nuova prospettiva di recupero delle capacità produttive dell’impresa, nelle quali non è più individuabile un esclusivo interesse dell’imprenditore, …ma confluiscono interessi economici e sociali più ampi che privilegiano il ricorso alla via del risanamento e del superamento della crisi aziendale …ma piuttosto destinate ad un risultato di conservazione dei mezzi organizzativi dell’impresa, assicurando la sopravvivenza …procurando alla collettività ed in primo luogo agli stessi creditori una più consistente garanzia patrimoniale attraverso il risanamento ed il trasferimento a terzi delle strutture aziendali … che semplifichi le procedure attualmente esistenti e sopperisca in modo agile e spedito alla conservazione dell’impresa e alla tutela dei creditori”.

La relazione d’accompagnamento al testo da ultimo licenziato a dicembre 2005 prevede testualmente che <<… muovendo dall’attuale sistema normativo concorsuale, qualsiasi tentativo di riforma della materia non soltanto deve risultare compatibile con la legislazione europea, ma deve anche ispirarsi ad una nuova prospettiva di recupero delle capacità produttive dell’impresa, nelle quali non è più individuabile un esclusivo interesse dell’imprenditore, secondo la ristretta concezione del legislatore del ´42, ma confluiscono interessi economici e sociali più ampi, che privilegiano il ricorso alla via del risanamento e del superamento della crisi aziendale>>.
Coordinando le linee guida or ora indicate, probabilmente, quindi, la chiave di lettura più corretta della riforma è quella di una rivitalizzazione di principi ispiratori che in qualche misura erano già contenuti anche nella attuale legge fallimentare che, tuttavia, in sede di applicazione, erano (forse) stati oscurati da una applicazione orientata esclusivamente alla realizzazione di una liquidità da distribuire ai creditori secondo il principio della par condicio. Si spiega così anche la tecnica della novellazione della legge attuale che, quindi, aveva già in sé determinati contenuti, e non quella di una legge completamente nuova con l’abrogazione completa di quella precedente
.

Se, però, è questa la chiave di lettura, ha ragione l’illuminato giurista
 quando sostiene al proposito che l’unico organo imparziale e a costo zero nonché dotato mediamente di una preparazione superiore agli addetti ai lavori (il giudice) è stato impropriamente ed incomprensibilmente ridimensionato.

Se, infatti, le procedure potevano sino ad oggi avvantaggiarsi, con costo nullo per la collettività dei creditori, della struttura messa a disposizione dallo Stato per far fronte alle esigenze di liquidazione, oggi ci si dovrà attrezzare diversamente, con inevitabili amplificazioni di costi (non solo economici).

Tuttavia, dovendosi prendere atto del nuovo impianto, e, quindi, volendosi dare un approccio diverso di lettura si può ritenere che <<Il Giudice deve fare il giudice e non può assecondare il curatore o il comitato dei creditori in scelte che, nella loro autonomia di organo, possono assolvere senza cercare ogni volta l’ombrello del giudice ( giudice delegato o tribunale). I professionisti dovrebbero guardare con favore la riforma, leggendola nell’ottica di una esaltazione della loro professionalità da misurare nella gestione di una procedura secondo criteri “ competitivi”, ricorrendo al giudice solo quando è veramente necessario il ricorso allo stesso e non quando ci si vuole ripararsi da una qualunque responsabilità. Il nuovo ruolo del curatore, se effettivamente si vogliono perseguire gli obiettivi della riforma, “pretende” una maggiore specializzazione dei professionisti chiamati a svolgere una attività di tipo manageriale improntata a criteri privatistici nell’ottica non solo di una liquidazione diretta al soddisfacimento dei creditori, ma anche ad un recupero, ove possibile, del bene “impresa” da ricollocare sul mercato ( emblematico di tale visione è la predisposizione del programma di liquidazione cui sarà chiamato il curatore, i cui contenuti sembrano quasi richiamare la figura del business plain). Vi è poi l’obbligo dei curatore di rendere costantemente un rendiconto aggiornato della loro azione che va addirittura inserito nel registro delle imprese, conferendogli una pubblicità che pone in primo piano la professionalità del curatore>>
.

SOTTRAZIONE DEL CONTROLLO DI MERITO. 

E’ stato posto in evidenza
  che la sottrazione del controllo di merito in caso di contrasto tra curatore e comitato dei creditori
 rischia di creare conflitti ancora più elevati di quelli attuali. Fatto l’esempio di una transazione che il curatore caldeggia ed il c.d.c. osteggia, ci si interroga su quali reali poteri potrà avere il giudice delegato sulla risoluzione di una vicenda con complessi aspetti giuridici e che pur è l’organo tecnicamente più sensibile e competente, con una sfera di operatività limitata alla legittimità formale dell’atto.

L’impossibilità per il tribunale di esaminare il merito dei provvedimenti del curatore e del c.d.c. priva gli interessati di ogni reale e tempestiva tutela contro scelte pregiudizievoli.

Nell’appello su Repubblica già citato si chiedeva d’intervenire ma il governo è rimasto sordo rispetto a tali aspettative.

Non è previsto il reclamo nel merito, nemmeno contro atti del c.d.c. da parte del curatore: ciò, allo stato, comporta che il detto organo potrebbe dare veri e propri insindacabili veti sull’attività del curatore.

Nell’appello su Repubblica già citato si chiedeva espressamente di intervenire prevedendo il sindacato del giudice del reclamo nel merito.

OBBLIGO D’INFORMATIVA. 

Per taluni atti la legge si limita a prevedere un generico obbligo d’informativa al giudice delegato, senza, tuttavia, stabilire una specifica sanzione per il caso di disaccordo o dell’omissione.

Certo rimane tutto da interpretare la valenza che si intende attribuire alla informazione che il curatore è tenuto a dare al giudice delegato e la possibilità di reazione di quest’ultimo alla stessa che, in qualche misura, si scontra con gli obiettivi tipici della procedura. La tipologia di soluzioni va dalla possibilità del giudice delegato di provvedere alla revoca del curatore per il compimento di atti illeciti ovvero per la individuazione di giustificati motivi, alla possibilità di paralizzare il compimento di tali atti in quanto contrari alle finalità della procedura, quantomeno istituzionali. Si tratta di un tipico esempio di tecnica legislativa che mina la realizzazione degli obiettivi della legge, perché sicuramente il giudice delegato darà una sua interpretazione a tale informazione e troverà una soluzione a seconda di come interpreterà il potere di vigilanza e controllo sulla regolarità della procedura che l’art. 25 L. F. gli assegna. Tutto da verificare poi nel caso che tale informazione sia del tutto omessa, atteso che, in tale caso, probabilmente l’opinione che si affermerà sarà quella di una revoca del curatore, sempre ché il giudice delegato ne venga a conoscenza. In ogni caso, il dovere di informare il giudice delegato deve essere riempito di un contenuto interpretativo, atteso che il legislatore, proprio nell’ottica della vigilanza e del controllo, non può avere inserito tale obbligo come meramente informativo sprovvisto di ogni conseguenza sia nel caso di omissione che di inesattezza a pena dell’inutilità
.

TERMINI PER IL PROGRAMMA DI LIQUIDAZIONE. 

La legge stabilisce che la verifica dei crediti deve tenersi entro il termine perentorio di non oltre centoventi giorni dal deposito della sentenza (art. 16 n. 4). Tuttavia entro sessanta giorni dalla redazione dell'inventario, il curatore deve predisporre un programma di liquidazione da sottoporre, acquisito il parere favorevole del comitato dei creditori, all'approvazione del giudice delegato (art. 104 ter).

In sintesi il curatore deve fare un programma di liquidazione prim’ancora di sapere quale sarà la composizione qualitativa e quantitativa del passivo. Il che pare, oltre che sconclusionato perchè obbliga il curatore ad impelagarsi in una miriade di adempimenti in pochissimo tempo
 esponendolo al rischio di errori, appare tradire le finalità della legge (vecchia e nuova) nella parte in cui impone di arrestare le procedure di liquidazione una volta che siano soddisfatti i creditori tutti (arg. ex art. 118 n. 2 L.Fall.). Come fa il curatore a sapere se deve liquidare tutto o solo parte del patrimonio del fallito se non ancora conosce la consistenza debitoria)?

In sintesi, i termini per predisporre il programma di liquidazione appaiono troppo brevi e sostanzialmente incongruenti con quanto dispone l’art. 104 ter. 

Nell’appello su Repubblica di cui si è già fatto cenno si chiedeva di aumentare il termine almeno a 180 giorni.

La prefissazione di un termine per presentare un programma di liquidazione e la possibilità che siano in seguito presentate domande tardive imporrà, di logica, che il piano di liquidazione sarà sempre “totale”, salvo poi ad arrestarsi ex art. 118 n. 2 qualora, in corso di liquidazione, siano tutti soddisfatti.

Ben vero, però, è altrettanto agevole preconizzare sollecitazioni e contrasti, in ordine alle contrapposte pretese tra creditori e fallito, circa i beni da alienare per primi.

DILIGENZA.

Nel mentre nel testo preesistente la diligenza del curatore era correlata sic et simpliciter ai “doveri del proprio ufficio” (art. 38) il nuovo testo è sensibilmente più articolato, ancorché, a prima vista, la previsione sia del tutto ovvia. Invero, si prevede che <<Il curatore adempie ai doveri del proprio ufficio, imposti dalla legge o derivanti dal piano di liquidazione approvato, con la diligenza richiesta dalla natura dell'incarico>>.

Nel mentre nel testo previgente la diligenza non è altrimenti “qualificata” nel testo attuale la diligenza va correlata tanto ai doveri d’ufficio, di derivazione pubblicistica e prefissati, tanto ai doveri, per così dire, “contrattuali” assunti con la collettività dei creditori nel momento in cui il piano di liquidazione è stato approvato. Anche in quest’analisi viene pertanto in rilievo il dualismo della nuova normativa, da un lato ancora protesa sul versante pubblicistico e generale, dall’altro più vicino ad una visione sostanzialmente privatistica del fallimento, al punto che per entrambi i profili la diligenza non è più solo quella generica di legge, ma quella specifica richiesta “dalla natura dell’incarico”. 

Si è notato che il richiamo a tale natura è analogo a quello che il legislatore assume come parametro di diligenza dell’amministratore di società di capitali (art. 2392 c.c.), quasi a voler tratteggiare parametri di valutazione analoghi per organi che svolgono funzioni simili
.

AZIONE DI RESPONSABILITA. 

Circa l’azione di responsabilità la formulazione non è affatto chiara: il nuovo testo dell’art. 38, II comma, L.Fall. si legge: Durante il fallimento l'azione di responsabilità contro il curatore revocato è proposta dal nuovo curatore, previa autorizzazione del giudice delegato, ovvero del comitato dei creditori".

L’aggiunta della parole “ovvero del comitato dei creditori” fa intendere che l’autorizzazione può essere rilasciata o dal G.D. oppure dal c.d.c.

Ma questa seconda opzione è straordinariamente forte, giacché affida ai creditori le sorti del malcapitato curatore, magari surrogato per semplici disparità di vedute e costringe il nuovo curatore a nominare un legale anche quando non ne ritenga affatto l’opportunità – legale che, a questo punto, è verosimile ritenere sia quello “imposto” dal c.d.c., per non cadere il curatore stesso nella scure della richiesta di revoca.

Tra l’altro la formulazione dell’art. 36 non sembra nemmeno consentire al curatore un reclamo contro gli atti del c.d.c.; il che, se vero, comporta veramente il rischio di un completo asservimento delle attività alle regole imposte dal c.d.c.  

Sotto altro profilo va ricordato che il nuovo testo correla la diligenza del nuovo curatore a quella professionale, sicché, importando un richiamo all’art. 2236 c.c., prelude quanto sino ad oggi s’ammetteva col richiamo alla diligenza generale, cioè la possibilità di accusarlo per “colpa lieve”.

CONCLUSIONI

Volendo sintetizzare sull’excursus storico del ruolo del curatore si può osservare
 che questi ha assunto la veste di organo di rappresentanza mera dei creditori, dagli stessi nominato (come appunto rilevato, nell’esperienza degli ordinamenti statutari, del codice napoleonico e del primo codice di commercio del 1865), per poi tramutarsi in organo di nomina del tribunale, incardinato, con gli altri, nell’ufficio fallimentare (cosı` il codice di commercio del 1882), con funzioni dapprima di mero esecutore degli ordini del giudice delegato (come per la legge 10 luglio 1930, n. 905) e quindi non più ad esso gerarchicamente subordinato, ma con esso in un rapporto dialettico, di collaborazione funzionale, sia pure sotto la sua direzione e vigilanza nella gestione della procedura, con obbligo di esecuzione delle direttive impartite, nella fondamentale distinzione della natura dell’attività di amministrazione per l’operare del regime autorizzatorio  (come nella disciplina vigente), ed, infine, ad organo esclusivo di gestione della procedura, soggetto alla vigilanza, nel merito, del (nuovo) consiglio dei creditori, ma emancipato da quella del giudice delegato, a questo riservata una supervisione di legalità della gestione della procedura, come organo di tutela dei diritti di tutti i soggetti in essa implicati.

Sarà certamente il tempo che dirà se l’ultima soluzione è appropriata e corrisponde realmente agli interessi sottesi.

Certamente, in funzione di tali cambiamenti, non possono non condividersi le perplessità di chi s’interroga sulla perdurante esigenza che il curatore sia pubblico ufficiale
, evidenziandosi una qualche incongruenza d’insieme laddove da un lato si accentua l’aspetto libero-professionale, sia pure in ambito pubblicistico, dall’altro si insiste per il mantenimento dell’equiparazione del curatore al pubblico ufficiale, in riferimento all’oggettivo esercizio delle sue funzioni (non già alle modalità di espletamento), come organo lato sensu di giustizia
.

Non senza rilievo è l’osservazione che, prefigurata in tal fatta il nuovo ruolo, il <<curatore degrada a longa manus dei creditori, per giunta in correlazione asimmetrica con il comitato dei creditori, non e` del tutto ingiustificato interrogarsi in ordine all’opportunità della permanenza nell’elaborando nuovo sistema della disposizione di cui all’attuale art. 30 legge fallimentare, ove il curatore, per quanto attiene all’esercizio delle sue funzioni, è qualificato pubblico ufficiale>>. Dovendosi, di contro, secondo questa tesi evidenziare che si sottrae la posizione del curatore a qualsivoglia «interferenza» di tipo «pubblicistico » e se ne legittima la caratterizzazione al pari di quella di un mandatario cui e` demandata la gestione di interessi privati
.

La tesi (che per la verità è riferita alla costruzione teorica di un nuovo modello di curatore fallimentare piuttosto che allo schema di delega in esame) è indubbiamente suggestiva e stimolante dal punto di vista sistematico. Tuttavia allo stato attuale, in considerazione dell’intervento autoritativo di espoliazione del patrimonio di massa e dell’apprensione forzosa dei beni, con la possibilità di invocare l’intervento dell’autorità per rimuovere ostacoli di carattere materiale nonché del perdurante obbligo di riferire al P.M. dei fatti di reato appresi nel corso dell’esercizio delle funzioni, non sembra che possa negarsi una perdurante caratterizzazione “pubblicistica” del ruolo, ancorché, come è stato di recente rilevato, non più tanto per la tutela dell’ordine pubblico economico, quanto, piuttosto, per la tutela del ceto creditorio nella sua complessità
. 

Tuttavia, proprio tale ultima notazione, consente di rilevare una sostanziale aporia sistematica: una volta che si rimarca, anche testualmente nello legge delega, l’accentuazione del carattere privatistico delle esigenze da tutelare, la connotazione di pubblico ufficiale in capo al curatore va obiettivamente forse al di là delle premesse.

Se si dovesse parametrare l’esigenza reale di tale connotazione, non potrebbe che restringersi il campo all’area dell’apprensione forzosa dei beni del fallito e, semmai, delle verbalizzazioni inerenti l’interrogatorio del medesimo, mancando, invero, in ogni altro operato del curatore, domani più di oggi, ogni caratterizzazione pubblicistica che possa contraddistinguere la funzione e giustificarne l’attribuzione.

Spinti ancora più avanti in questa costruzione ci si dovrebbe allora interrogare sulla perdurante necessità di mantenere in piedi una (costosa in termini economici e d’organizzazione) procedura di tal fatta una volta che se ne svilisca la caratterizzazione pubblicistica. In realtà, a ben vedere, se l’esigenza di una espropriazione collettiva del patrimonio del debitore corrispondeva a precisi modelli ordinamentali che anche storicamente trovavano una ragion d’essere, una volta che il legislatore abbia chiaramente optato per una visione privatistica del “fatto” fallimentare ed abbia, pressocchè coevamente, innovato le procedure esecutive individuali introducendo un modello forte d’amministrazione del patrimonio dell’esecutato, si assiste ad un forte avvicinamento degli istituti in esame, al punto da indurre a sospettare della sostanziale inutilità delle procedure d’espropriazione collettiva.

A ben vedere, dato per scontata nel nostro sistema la sostanziale improduttività delle procedure d’esecuzione mobiliare (tanto in ambito concorsuale che individuale – specie nelle aree meridionali del Paese) e l’altrettanto disinteresse del legislatore a porre rimedio a tale stato di cose che si trascina dalla stessa epoca in cui è vigente la legge fallimentare, in un rilevante numero di casi la procedura concorsuale non è altro che la procedura di vendita degli immobili del fallito.

In aggiunta anche i timidi tentativi per incoraggiare la vendita di beni nel loro complesso – e segnatamente dell’azienda
 - non hanno forse portato ai risultati sperati.

La pratica quotidiana evidenzia, oggi, che la gran parte delle procedure fallimentari sono esse stesse intrinsecamente “fallimentari”: le alienazioni di mobili sono sostanzialmente “svendite” di beni, le alienazioni di universalità di beni e di aziende, nei rari casi in cui si trovano, sono spesso caratterizzate da urgenze che non sempre corrispondono al massimo profitto, le alienazioni d’immobili hanno spesso le stesse lungaggini delle procedure esecutive.

In questo contesto occorre allora interrogarsi se realmente v’è un interesse collettivo dei creditori a mettere in piedi un sistema tanto complesso e soprattutto costoso (specie ora che è stata anche introdotta la possibilità di pagare un compenso, oltre le spese, ai componenti del c.d.c.), per raggiungere risultati pratici simili a quelli dell’esecuzione individuale, ma con la decurtazione dei maggiori costi.

Il tutto considerando che pure nell’esecuzione individuale v’è il rispetto della gerarchia dei privilegi, con i corrispondenti vantaggi per i creditori fondiari, dell’inefficacia degli atti dispositivi sui beni pignorati, dell’amministrazione giudiziaria trasparente che oggi, con le nuove regole, può essere affidata a professionisti qualificati oltre che delegati per le vendite, del rispetto dei creditori iscritti e non intervenuti, etc. analogamente a quanto previsto in sede fallimentare, che, appunto, mutua proprio quei principi.

Si potrebbe obiettare che proprio la nuova legge tende a salvaguardare fortemente quei valori aziendali rilevanti e, quindi, innovando, a trovare strumenti che siano in grado di recuperare quei valori che la vecchia legge non era mai riuscita a conseguire, sicché la gran parte di queste obiezioni sono destinate all’obsolescenza. Ciò è senz’altro condivisibile rispetto a contesti nei quali cadono in fallimento aziende ancora vitali o rivitalizzabili ma se, come accade in un numero non irrilevante di casi, continueranno cadere in fallimento (seppure con i nuovi più elevati limiti oggettivi per la fallibilità) modesti beni mobili o immobili, occorre certamente interrogarsi sulla concreta esigenza di mantenere in essere una procedura così macchinosa.

Se, insomma, in molti casi non v’è quell’esigenza di salvaguardia dei valori aziendali 
atrimonialmente rilevanti ed indipendentemente dalle persona del fallito, per cui v’è corrispondente esigenza di articolare interventi di tipo amministrativo – gestionale diretti alla cessione dell’azienda, occorre a questo punto seriamente interrogarsi sulla necessità di alimentare procedure concorsuali che, in realtà, nel vano formale rispetto del principio della par condicio, rischia di tradursi in strumento per fomentare soltanto contenziosi interni, con corrispondenti altrettanti danni per i creditori (che vedono ancorppiù assottigliare la quota di riparto in loro favore o, nella migliore delle ipotesi, allungare i tempi di realizzazione).

V’è, inoltre, da considerare un altro aspetto considerevole: una rapida lettura della relazione d’accompagnamento della legge di riforma approvata consente di rilevare che il legislatore, preso atto della pesantezza e delle lungaggini della procedura attuale, anche per allinearsi ad altre legislazioni europee, ha tenuto conto, nell’elaborazione delle linee guida, dell’esigenza di salvaguardare i valori aziendali rilevanti e i livelli occupazionali.

A ben riflettere, però, se da un parte va formulato apprezzamento per il grosso sforzo compiuto per disciplinare la sorte del trasferimento d’azienda, ivi inclusi i rapporti coi lavoratori, non va sottaciuto che una delle norme più ostiche all’applicazione pratica è stata, sino ad oggi, non una disposizione fallimentare ma l’art. 3 della legge 223/1991, che ha prodotto una congerie di querelle dottrinarie e giurisprudenziali, mentre, pur senza un approfondimento specifico, non sembra che il nuovo testo sia idoneo a risolvere sul piano operativo le conflittualità esistenti tra il diritto alla conservazione del posto di lavoro ed gli eventuali “tagli” che dovessero essere necessari per le cessioni.

Ancora, si è persa occasione per fare chiarezza su alcune norme che tuttora destano qualche perplessità in ambito concorsuale: 

· vedansi, ad esempio, la sorte dei beni immobili abusivi in comproprietà, sui quali una certa giurisprudenza è riottosa ad ammettere il giudizio divisionale, così implicitamente premiando i costruttori abusivi rispetto a quelli regolari; 

· vedansi, ancora, rispetto all’acquisizione di valori ed altri titoli di credito, laddove ancora, per lo più, si procede in modo casuale e non coordinato; 

· vedansi, ulteriormente, in tema di compensazione fallimentare, il cui testo previdente non è stato modificato, probabilmente pensando che gli interventi della Cassazione a Sezioni riunite del 1999 abbiano risolto tutta la possibile casistica, ed, invece, specie in materia tributaria (come si dimostrerà in altro lavoro) lascia totalmente irrisolte una serie considerevole di casi.

Tutto questo, molto sinteticamente per dire, che, in realtà, non era forse al ruolo del curatore che occorreva pensare per ammodernare una legge il cui impianto era sì vecchio ma certo non incompatibile con le esigenze di celerità ed efficienza che s’intendeva propugnare.

Verosimilmente, ad avviso di chi scrive, un testo di legge meno innovativo (come quello edito qualche tempo sulla rivista Il Fallimento) che fosse stato assistito da altri interventi mirati e coordinati con le norme che impattano con la legge delle procedure concorsuali avrebbe potuto consentire, senza stravolgere l’esistente, una migliore composizione degli interessi coinvolti.

Eugenio Forgillo 

fine gennaio 2006
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� - IORIO, Italia Oggi del 1/10/2005


� - l’art. 36 prevede il reclamo solo per “violazione di legge”


� - cosi RUGGIERO, op. cit.


� - più o meno entro lo stesso periodo, oltre l’inventario, deve procedere alle vendite urgenti, sciogliere o mantenere in essere contratti, ivi inclusi quelli di lavoro, notoriamente ostici da gestire, specie quando si devono attuare procedure di mobilità, concedere in fitto aziende o rami di esse, etc


� - PANZANI, op. cit.


� - riprendendo in buona parte PATTI, op. cit., sia pure con notazioni che si riferiscono ai precedenti progetti di riforma ma che sono ancora oggi abbondantemente valide


� - ABETE, op. cit.


� - riflessioni quest’ultime di PATTI, op. cit.


� - ABETE, op. cit.


� - PANZANI, op. cit., pag. 10.


� - ci si riferisce all’art. 3 della legge 223/1991, scritto purtroppo malissimo, in un ambito forse improprio – quello della cassa integrazione, come tale in funzione della salvaguardia dei posti di lavoro piuttosto che delle esigenze di alienazione di massa.





