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Carrroro 2
GLISTRUMENTI DI ALLERTA

di Patrizia Riva

Nel marzo 2018 Banca d'ltalia" ha pubblicato una ricerca condotta su larga scala
ossia su di un dataset costituito da circa 3.350 procedure di concordato preventivo
e circa 400 accordi di ristrutturazione ammessi nel periodo 2009-2015. Le analisi
condotte hanno messo in luce che le condizioni economico-finanziarie delle inprese
che utilizzano le procedure di gestione delle crisi appaiono migliori per le imprese
che ricorrono agli accordi di ristrutturazione, intermedie per i concordati e peg-
giori per i fallimenti. Cio & in parte fisiologico e correlato alla natura delle diverse
procedure poiché ¢ il legislatore stesso ad averle ipotizzate con livello di coinvol-
gimento giudiziale crescente, in funzione dei diversi livelli di crisi dell'impresa.
Sotto questo profilo, il sistema disegnato a partire dal 2005, che ha reso disponibili
una pluralita di strumenti di natura negoziale, pare aver contribuito ad an ticipare
Vemersione della crisi per facilitarne la soluzione. Con riferimento ai concordati, le
analisi svolte nella ricerca hanno mostrato che una piit precoce individuazione della
crisi e associata a una migliore performance. La procedura di allerta introdotta dalla
riforma del Codice della Crisi e dell'Insolvenza é chiamata a dare un significativo
contributo in questa direzione ossia nel favorire I'enersione delle situazioni di crisi.
In particolare elemento fondante la riforma é la previsione di misure che mirano a
superare I'inerzia del debitore mediante il rafforzamento della governance e della
responsabilita degli organi di controllo e con la previsione di meccanismi premiali.
Nello stesso tempo il coinvolgimento di soggelti professionali operanti nell ambito
dell’Organismo di Composizione della Crisi (OCRI) e incaricati di assistere il de-
bitore nella ricerca di soluzioni concordate con i creditori, dovrebbe contribuire in
modo inmportante a favorire l'utilizzo del concordato e degli altri strumenti nego-
ziali per il risanamento delle imprese. Per “allerta” devono in sostanza intendersi le
mistire volte a prevenire la crisi di impresa®. In particolare l'art. 2 del CCI definisce

' Danovi A.-Giacomelli S.-Riva P.-Rodano G., Strumenti negoziali per la soluzione delle crisi
d'impresa: il concordato preventivo, Quaderno n. 430, Questioni di Economia e Finanza (Occa-
sional Papers), Banca d'Ttalia, marzo 2018.

* Lentrata in vigore della riforma era inizialmente prevista per il 15/08/2020, ovvero de-
corsi 18 mesi dalla data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale del D.Lgs. 12/01/2019, n. 14,
recante il Codice della crisi d'impresa e dell’/insolvenza. Con il D.L, 08/04/2020, n. 23 & stato
previsto (allart. 5) il differimento dell’entrata in vigore del Codice della Crisi d'Impresa e
dell'Insolvenza alla data del 01/09/2021. La relazione tecnica al D.L. n. 23/2020 (altrimenti
denominato “Decreto Liquiditd”) ha dato conto delle ragioni del rinvio individuate in via
principale nella nota situazione di emergenza sanitaria “Covid19” che sta interessando Vin-
tero territorio nazionale, la quale costituisce il vero e proprio presupposto della legislazione
emergenziale stessa. Restano in vigore le norme del CCI gia entrate in vigore ai sensi dell’art.
389, comma 2, CCI ossia tutte le modifiche al Codice Civile in tema di assetti organizzativi.
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la crisi e I'insolvenza quali concetti autonomi: la crisi vappresenta lo stato di squi-
librio economico-finanziario® che rende probabile I'insolvenza del debitore, e che per
le imprese si manifesta come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a Sfar fronte
regolarmente alle obbligazioni pianificate; I'insolvenza ¢ definita, invece, come lo
stato del debitore che si manifesta con inadempimenti od altri fati esteriori, i quali
dimostrino che il debitore non é pilt in grado di soddisfare regolarmente le proprie
obbligazioni. L'istituto dell'allerta, disciplinato negli artt. 12 ss. del Codice della
crisi, & rappresentato pertanto dagli strumenti d'allerta, ovvero dagli obblighi di
segnalazione posti a carico degli organi di controllo societario e dei creditori pubblici
qualificati, aventi la finalit di rilevare tempestivamente gli indizi di crisi dell'im-
presa. In particolare gli obblighi amministrativi a carico dell’ imprenditore sono
previsti nell'art. 3 che stabilisce I'obbligo per Iimprenditore individuale di adottare
misure idonee a rilevare tempestivamente lo stato di crisi e di assumere senza indu-
gio le fniziative necessarie a farvi fronte e I'obbligo per l'imprenditore collettivo di
adottare un assetto organizzativo adeguato ai fini della tempestiva rilevazione dello
stato di crisi e dell'nssunzione di idonee iniziative. Di fondamentale importanza é
il riferimento a tuiti i soggetti operanti nel sistema economico indipendentemente
dalla forma e complessitd organizzativa: tutti devono essere consapevoli —non solo
le societd, ma anche individui singoli - del fatto che & indispensabile essere in grado
di valutare giorno per giorno lo stato di salute della propria attivita economica e che
a tale finte ci si deve dotare di strumenti utili e proporzionati,

Sommario: 1. L'adeguatezza del sistema organizzativo, amministrativo e contabile —
2. L'ampliamento degli organi di controlio nelle societa a responsabilita limitata — 3.
Alternativita tra attivita non equivalenti: vigilanza del collegio sindacale e revisione
legale. conseguenze ~ 4. Gli indici dell‘allerta — 4.1. Centralita del Debt Service Covera-
ge ratio e dei sistemi di pianificazione e di budgeting - 5. Crisi, allerta e gestione del
turnaround: una possibile scansione temporale — 5.1. Procedimenti di allerta paralleli
e autonomi: 'intervento degli organi di controllo societario concorre con quello dei
creditori pubblici qualificati

RireriMeNTI NoRMaTIVE: artt. 2, 3, 4, 12, 13, 14, 15, 24, 37, 375, 377 c.c.i.; artt. 2381,
2386, 2389, 2391, 2400, 2401, 2402, 2403, 2403-bis, 2406, 2408, 2409, 2409-bis, 2409-septies,
2412, 2425, 2426, 2435-bis, 2477 c.c.; art. 154-bis, D.Lgs. n. 58/1998 (TUF); art. 24, D.Lgs.
n. 231/2001.

* Si tiene conto del D.Lgs. Correttivo n. 147 del 26/10/2020, pubblicato in Gazzetta Ufficia-
le in data 05/11/2020, che ha previsto la seguente formulazione con riferimento alla definizio-
ne di crisi riportata all'art. 2: “Ai fini del presente codice si intende per: a) ‘crisi’: lo stato di
squilibrio economico-finanziario che rende probabile l'insolvenza del debitore, e che per le
imprese si manifesta come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte regolar-
mente alle obbligazioni pianificate”.
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1. L'adeguatezza del sistema organizzativo, amministrativo e
contabile

L'“assetto organizzativo” si valuta “adeguato” se presenta una struttu-
ra compatibile con le dimensioni della societa nonché con la natura e con le
modalitd di perseguimento dell’oggetto sociale. Il Codice contiene alcune
disposizioni immediatamente operative entrate in vigore con decorrenza
dal trentesimo giorno successivo alla pubblicazione del D.Lgs. n. 14/2019
nella Gazzetta Ufficiale intercorso il 14/02/2019 e dunque vigenti a far tem-
po dal 16/03/2019, che completano il percorso di modifica del sistema della
responsabilita degli enti e dei soggetti che li amministrano e controllano,
avviato dal legislatore da alcuni anni. E opportuno, infatti, ricordare che il
principio dell'adeguatezza degli assetti & stato introdotto nel nostro ordi-
namento con la riforma del diritto societario attuata dal D.Lgs. n. 6/2003,
anche se con riferimento alle sole societa per azioni. L’art. 2381, comma 3,
c.c. prevede infatti che il consiglio di amministrazione, sulla base delle in-
formazioni ricevute, valuti Vadeguatezza dell’assetto organizzativo, ammi-
nistrativo e contabile della societa. Il comma quinto della medesima dispo-
sizione prevede che gli organi delegati curino che 1o stesso sia adeguato
alla natura e alle dimensioni dell'impresa e riferiscano al consiglio di am-
ministrazione e al collegio sindacale, con la periodicita fissata dallo Statuto
e in ogni caso almeno ogni sei mesi. Infine, ai sensi dell’art. 2403 c.c,, il
collegio sindacale vigila sull'adeguatezza dell‘assetto societario e sul suo
concreto azionamento. II principio dell'adeguatezza dunque non rappre-
senta una novita per il nostro ordinamento, anche se le modifiche introdot-
te dagli artt. 375 e 377 del Codice si pongono in una nuova prospettiva
(quella della tempestiva rilevazione dello stato di crisi) e ~ soprattutto — si
riferiscono a tutte le societa, sia di persone sia di capitali*.

* Sul tema si vedano per approfondimenti: Riva P., Ruoli di Corporate Governance. Assetti
organizzativi e DNF, Egea, 2020; Fabiani M., Asselti societari, attivita d’impresa e doveri solidari-
stici a margine della crisi d'impresa, Relazione al Corso Scuola Superiore della Magistratura “Il
codice della Crisi d'impresa e le misure diallerta” tenutosi dal 4 al 6/11/2020. Quest’ultimo, in
particolare, evidenzia lo stato dellarte all’alba del codice della crisi. In particolare ricorda
che nell’art. 2381 c.c. si legge (e si leggeva), prima, che “Il consiglio di amministrazione de-
termina il contenuto, i limiti e le eventuali modalita di esercizio della delega; pud sempre
impartire direttive agli organi delegati e avocare a sé operazioni rientranti nella delega. Sul-
la base delle informazioni ricevute valuta l'adeguatezza dell’assetto organizzativo, ammini-
strativo e contabile della societd; quando elaborati, esamina i piani strategici, industriali e
finanziari della societa; valuta, sulla base della relazione degli organi delegati, il generale
andamento della gestione”; poi, che “Gli organi delegati curano che l'assetto organizzativo,
amministrativo e contabile sia adeguato alla natura e alle dimensioni dell'impresa e riferi-
scono al consiglio di amministrazione e al collegio sindacale, con la periodicita fissata dallo
statuto e in ogni caso almeno ogni sei mesi, sul generale andamento della gestione e sulla sua
prevedibile evoluzione nonché sulle operazioni di maggior rilievo, per le loro dimensioni o
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11 CCI, inoltre, attribuisce al controllo di gestione e pili in generale agli
obblighi di organizzazione e pianificazione dell'attivith d’impresa una fun-
zione centrale ai fini della gestione dei rischi cui l'attivita d’impresa & per
sua natura soggetta, cio nella prospettiva di assicurare adeguata tutela agli
interessi di tutti i cosiddetti stakeholders (investitori, risparmiatori, lavora-
tori, clienti, fornitori, e talora semplici cittadini), sulla cui sfera giuridica,
economica e personale tali rischi si riverberano. L'intervento del legislatore
& stato incisivo sulle disposizioni generali e particolari che disciplinano la
materia, ponendo al centro dell’intero sistema della responsabilita dei sog-
getti investiti di funzioni di amministrazione e controllo dell'impresa — &
importante ripeterlo sia essa collettiva o individuale - 'obbligo di dotarsi
di strumenti idonei a rilevare tempestivamente lo stato di crisi e di assume-
re senza indugio le iniziative necessarie a farvi fronte. Si pud affermare che
tutto il sistema delle responsabilita sia stato strutturato in funzione dell’ob-
bligo di gestire in modo adeguato il rischio di crisi e di salvaguardare la
continuita d'impresa®. Tale obbligo deve essere inteso in modo commisura-
to alle dimensioni e alla complessita della realta aziendale.

Proprio al fine di meglio comprendere come possa essere applicato il
principio di proporzionalita & necessario, a parere di chi scrive, porre at-
tenzione ai modelli di riferimento che, sia pure ad oggi riferiti — dalla nor-

caratteristiche, effettuate dalla societa e dalle sue controllate”. Si tratta di quella che si po-
trebbe configurare come “norma-matrice”, Ia dove si attribuisce all'organo amministrativo
delegato il compito di curare gli assetti, cioe di stabilirne la configurazione e al consiglio di
amministrazione nel suo complesso e agli amministratori non esecutivi di valutarli. Per logi-
ca inferenza, il collegio sindacale nella sua attribuzione principe di organo di controllo di
legalita, ai sensi dell’art. 2403 c.c. “vigila sull’osservanza della legge e dello statuto, sul ri-
spetto dei principi di corretta amministrazione ed in particolare sull'adeguatezza dell'assetto
organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla societa e sul suo concreto funziona-
mento”, Sono pertanto concetti pre-esistenti che I'inserzione nel codice della crisi, tuttavia,
consente di contestualizzare e rendere meno vaghi.

* “L'impresa in crisi & bene che trascende la tutela dei creditori, raggruppando interessi
altrettanto meritevoli di considerazione in capo ad eterogenee classi: lavoratori, Fisco, finan-
ziatori, enti di previdenza, fornitori. La protezione delle realta produttive risponde di per sé,
olisticamente, all'interesse generale dell'economia e del mercato. Con le allerte 'universo
concorsuale smarrisce le sembianze tradizionali: non pii: regolazione del momento patolo-
gico dell'impresa, ma disciplina che disegna supporti e strumenti funzionali a scelte di stra-
tegia imprenditoriale. L'egida & quella di una nuova concorsualita negoziale, che sensibiliz-
za i creditori a partecipare nei processi decisori dell'impresa in anticipo rispetto alla
collocazione giudiziale della crisi. Le regole sostanziali e procedimentali della preconcorsua-
lita tengono in piedi going concern e miglior soddisfacimento dei creditori, neutralizzando
con la negoziazione le situazioni di conflitto e incanalandole in un ordinato concorso. La
procedura davanti all'OCRI € il “luogo d'incontro” inaugurato a tal fine.”. Cosi Leuzzi S., in
“La scommessa dellallerta: inquadramento, regole, criticita”, intervento nell'ambito del
Convegno della Scuola Superiore della Magistratutra “Il codice della crisi d'impresa e le
misure d‘allerta”, 4-6/11/2020.
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mativa e dai codici di comportamento - alle aziende pitt complesse, rap-
presentano senza dubbio il benchmark cui ogni imprenditore & chiamato a
porre la propria attenzione. Solo conoscendo le potenziali articolazioni
degli assetti organizzativi sara infatti possibile poi valutare in quale misura
strutturare il proprio sistema di governance e quindi in sostanza individua-
re: i- da un lato quali presidi implementare in quanto valutati utili e neces-
sari a prescindere dagli obblighi normativi; ii- dall‘altro quali presidi con-
sapevolmente non implementare in quanto valutati ridondanti o eccessivi
per le caratteristiche strutturali dell'azienda gestita ove naturalmente i me-
desimi non siano prescritti dalla norma. Si deve trattare in altri termini di
una scelta dell'imprenditore basata sulla conoscenza del modello che rap-
presenta il benchmark di riferimento..

Come ogni sistema di corporate governance anche quello italiano & carat-
terizzato dalla presenza da un lato di soggetti con ruolo gestionale e dall’al-
tro lato di soggetti con ruolo di controllo. La configurazione delle due cate-
gorie si differenzia in funzione delle caratteristiche strutturali, tra cui la
dimensione e il settore in cui opera l'azienda e, come gia evidenziato, delle
valutazioni aziendali.

Una sintetica mappatura dei possibili soggetti coinvolti, ipotizzando
Yapplicazione del pil diffuso modello tradizionale, & rappresentata nella
figura che segue:

Figura 1: Assetti organizzativi. Il modello di riferimento

Fonte: Rielaborazione da Riva P., “La mappa dei ruoli e compiti degli attori della governan-
ce societaria in situazione di going concern”, in “Ruoli di Corporate Governance. Assetti or-
ganizzativi e DNF”, Egea, 2020.

Nel modello di corporate governance raffigurato si prevede la presenza
con ruolo amministrativo gestionale del consiglio di amministrazione o
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amministratore unico che svolge il ruolo di indirizzo strategico dell’attivita
aziendale ed & responsabile della implementazione di adeguati assetti in-
formativi. Nell'ambito del consiglio sono poi individuati alcuni ruoli rile-
vanti in quanto utili per rendere maggiormente attivo ed efficace il funzio-
namento dell'organismo stesso. Cio ad oggi & diffuso soprattutio nelle
realta di maggiori dimensioni, ma tale modalita operativa ¢ destinata a
diffondersi proprio alla luce della riforma introdotta con il CCI che richie-
de una particolare attenzione ad aspetti differenti della gestione aziendale
in particolare ai rischi che possono avere un impatto sull’equilibrio econo-
mico, finanziario e patrimoniale dell'azienda con potenziali conseguenze
sulla continuita aziendale. Si tratta in via principale: di uno o pitt ammini-
stratori esecutivi impegnati nella gestione corrente della stessa; di uno o
pitt amministratori indipendent, tra i quali quello incaricato dell'istituzio-
ne e del mantenimento di un efficace sistema di controllo interno e di ge-
stione dei rischi; nonché di uno o pilt comitati composti in massima parte
da amministratori indipendenti focalizzati sul presidio di alcune specifi-
che aree rilevanti (rischi aziendali CCR). remunerazione CR, nomine CN,
rapporti con le parti correlate CPC, Tra i Comitati, il Comitato Controllo e
Rischi (0 CCR) assume senz’altro una rilevanza strategica specifica in
quanto ad esso & demandato il compito di supportare, con un‘adeguata
attivita istruttoria, le valutazioni e le decisioni del consiglio di amministra-
zione relative al sistema di controllo interno e di gestione dei rischi, nonché
quelle relative all'approvazione delle relazioni finanziarie rivolte a tutti ghi
interlocutori aziendali®.

1l Consiglio deve poter contare su dirigenti amministrativi che presidi-
no con la loro attivita da un lato la contabilita generale finalizzata alla com-
posizione del bilancio e delle situazioni infrannuali consuntive, dall’altro
lato la pianificazione e il controlio di gestione e che quindi siano in grado
di preparare rendiconti periodici. Questi documenti sono senz'altro riela-
borazioni di informazioni provenienti dalla contabilita generale, ma sono
solitamente composti anche da cruscotti di dati generati dalla contabilita
analitica e provenienti da ulteriori differenti e specifici database aziendali
extra-contabili (0 non finanziari). Per poter essere utili alla gestione tali
rendiconti devono essere aggiornati in modo tempestivo e devono essere

s E il caso di ricordare per completezza che nelle realta di maggiori dimensioni sar isti-
tuita anche la figura del Dirigente Preposto alla redazione dei documenti contabili, figura
istituita a seguito della L. n. 262/2005 ha introdotto nell’ambito del D.Lgs. n. 58/1998 (TUF)
Vart. 154-bis. It Dirigente Preposto (DP) & incaricato di predisporre adeguate procedure am-
ministrative e contabili per la formazione del bilancio d'esercizio e, ove previsto, del bilancio
consolidato nonché di ogni altra comunicazione di carattere finanziario. La norma citata
prevede inoltre che ladeguatezza e I'effettiva applicazione di queste procedure siano ogget-
to di un’attestazione da parte del medesimo Preposto nell'ambito di una relazione allegata al
bilancio d’esercizio o, eventualmente, al bilancio consolidato.
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sottoposti con periodicita al consiglio cosi che possa essere compreso ef-

fettivo andamento aziendale consuntivo e la prevista evoluzione dello

stesso verificando I'impatto delle strategie impostate sulla gestione e po-
nendo rimedio di conseguenza agli eventuali scostamenti rispetto alle ini-
ziali previsioni.

It modello proposto in Figura 1 rappresenta poi con ruolo di controllo
una serie di figure, di solito tutte contemporaneamente presenti nelle real-
ta maggiormente articolate, ma anch’esse, come gia evidenziato, destinate
a trovare, sia pure nel rispetto del principio di proporzionalita richiamato
anche dal codice di corporate governance 2020, una maggiore diffusione
proprio alla luce del dettato del CCL. Si tratta:
~  del responsabile della funzione di internal auditor che opera in staff

direttamente al consiglio di amministrazione ed & incaricato, quando
presente, di implementare il sistema di controllo interno e di gestione
dei rischi e di monitorarne nel tempo il funzionamento e l'adeguatez-
za’;

- del collegio sindacale che svolge l'attivita di vigilanza ex ante sull'o-
perato del consiglio e si assicura che siano stati implementati dal me-
desimo adeguati assetti organizzativi, amministrativi e contabili;

- delrevisore unico o della societa di revisione che & I'organo preposto
a svolgere attivita di revisione legale sulla contabilita generale ossia
responsabile del controllo ex post sul bilancio e quindi sui dati conta-
bili consuntivi redatti dal’azienda in coerenza con gli standard di au-
diting;

- dell'organismo di vigilanza, istituito dal D.Lgs. n. 231/2001, dotato di
autonomi poteri di iniziativa e di controllo, cui & assegnato specifica-
mente il compito di vigilare sul funzionamento e 'osservanza del Mo-
dello di Organizzazione e di Gestione funzionale alla prevenzione dei
reati-fattispecie di cui all’art. 24 del medesimo decreto.

2. L’ampliamento degli organi di controllo nelle societd a re-
sponsabilita limitata

E opportuno un approfondimento con riferimento agli obblighi intro-
dotti in passato e modificati ora con il CCI per le societa a responsabilita
limitata.

A tutela degli stakeholder, il legislatore ha previsto un articolato sistema
di controlli che riguardano, da un lato, I'osservanza delle norme di legge
relative alla redazione del bilancio e quindi laffidabilitd dell'informativa
contabile in conformita ai principi contabili di riferimento, e dall‘altro 'os-

7 La funzione ¢ ulteriormente suddivisa nelle situazioni piti complesse tra due figure
professionali il risk manager e it compliance officer.
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servanza della legge e dello statuto. In relazione al controllo di legalita, ai
fini della tutela dell’integrita del capitale assume particolare importanza la
vigilanza sulla tempestiva attuazione dei provvedimenti obbligatori in
caso di perdite significative, tali da pregiudicare la continuita aziendale. La
funzione di controllo del bilancio rientrava originariamente fra i doveri del
collegio sindacale previsti dall‘art. 2403 c.c., la cui formulazione iniziale
imponeva a tale organo I'obbligo di “accertare la regolare tenuta della con-
tabilita sociale, la corrispondenza del bilancio e del conto dei profitti e del-
le perdite alle risultanze dei libri e delle scritture contabili e V'osservanza
delle norme stabilite dall’art. 2425 per la valutazione del patrimonio socia-
le”.

A seguito della riforma del diritto societario apportata con il D.Lgs.
17/01/2003, n. 6 fu introdotto Vistituto del “controllo contabile” di cui
all’art. 2409-bis c.c., successivamente sostituito dalla “revisione legale”,
funzione distinta dalla vigilanza anche se esercitabile dal medesimo orga-
no, e cioe dal collegio sindacale se composto da revisori iscritti nell’apposi-
to registro, per le societa non tenute alla redazione del bilancio consolida-
to. Il collegio sindacale incaricato della sola funzione di vigilanza conserva
la responsabilita di esprimere il consenso all'iscrizione in bilancio, tra le
immobilizzazioni immateriali, dei costi di impianto e ampliamento, dei co-
sti di sviluppo aventi utilita pluriennale e dell'avviamento, e di sottoporre
ai soci la relazione sui risultati dell’esercizio sociale e sull‘attivita svolta
nell'adempimento dei propri doveri nonché le osservazioni e le proposte
sul bilancio, acquisendo preliminarmente dai revisori le informazioni rela-
tive all'esito dei controlli da essi svolti. La concreta applicazione delle nor-
me in materia di informazione contabile risulta cosi sottoposta al giudizio
di professionisti qualificati, in conformita con il quadro giuridico europeo
e con la prassi internazionale. L'attuazione da parte degli organi sociali dei
provvedimenti a tutela del capitale e della solvibilita aziendale & soggetta
alla vigilanza dell’organo di controllo, che nel sisterna di governance tradi-
zionale ¢ costituito dal collegio sindacale. Ai sensi dell'art. 2409-septies c.c.
il collegio sindacale e i soggetti incaricati della revisione legale dei conti si
scambiano tempestivamente le informazioni rilevanti per l'espletamento
dei rispettivi compiti, garantendo cosi il corretto funzionamento del siste-
ma dei controlli societari.

Prima dell’approvazione del CC, al rigoroso sistema di controlli previ-
sto dal legislatore sfuggivano le numerose societa a responsabilita limitata
che non superavano due dei parametri relativi ai ricavi (8,8 milioni di
euro), all'attivo (4,4 milioni di euro) e al numero di dipendenti (50 occupa-
ti in media durante V'esercizio) previsti dall’art. 2435-bis c.c. La trasparenza
dellinformazione contabile fornita dalle societa che non superavano tali
parametri dimensionali risultava poi notevolmente compromessa dalla ca-
renza informativa consentita nel bilancio abbreviato, che pud omettere il
rendiconto finanziario e non essere accompagnato daila relazione sulla ge-
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stione. Tale falla nel sistema dei controlli societari ¢ stata ulteriormente al-
largata negli anni 2011 e 2012 a seguito delle modifiche all‘art. 2477 c.c.
approvate con procedura d’urgenza sotto la spinta dell'emergenza finan-

ziaria, con il dichiarato scopo di ridu

rre gli oneri per le societa. Tali modi-

fiche, tuttavia, hanno prodotto Teffetto di indebolire la disciplina del con-
trollo societario consentendo alle societa a responsabilita limitata, anche di
rilevanti dimensioni, di sottrarsi alla vigilanza obbligatoria del collegio
sindacale ovvero del sindaco unico. A fronte di un modesto risparmio nei
bilanci delle societa interessate, & stata cosl pregiudicata Vapplicazione ge-
neralizzata del sistema dei controlli creato dal legislatore nel corso di sva-
riati anni a seguito di approfonditi diba ttiti tecnici.

11 CCl estende, invece, i controlli societari alle societa che per due eser-
cizi consecutivi hanno superato anche uno solo dei limiti di attivo, ricavie
dipendenti, ridotti rispettivamente a 4 milioni di euro (sia per l'attivo sia
per iricavi) e 20 dipendenti occupati in media.

Arxt. 2477 c.c.

Testo previgente

Testo modificato dall’art. 379,
D.Lgs. n. 14/2019

[3] La nomina dell'organo di controllo o
del revisore & obbligatoria se la societa:
a) & tenuta alla redazione del bilancio
consolidato;

b) controlla una societa obbligata alla re-
visione legale dei conti;

c) per due esercizi consecutivi ha supera-
to due dei limiti indicati dal primo com-
ma delVarticolo 2435-bis.

[4] L'obbligo di nomina dell’organo di
controllo o del revisore di cui alla lettera
¢) del terzo comma cessa se, per due eser-
cizi consecutivi, i predetti limiti non ven-
gono superati.

{3] La nomina dell’organo di controlio o
del revisore & obbligatoria se la societa:
a) & tenuta alla redazione del bilancio
consolidato;

b) controlla una societa obbligata alla re-
visione legale dei conti;

¢) ha superato per due esercizi consecuti-
vi almeno uno dei seguenti limiti: 1) tota-
le dellattivo dello stato patrimoniale: 4
milioni di euro; 2) ricavi delle vendite e
delle prestazioni: 4 milioni di euro; 3) di-
pendenti occupati in media durante l'e-
sercizio: 20 unita.

[4] L'obbligo di nomina dell'organo di
controllo o del revisore di cui alla lettera
¢) del terzo comma cessa quando, per tre
esercizi consecutivi, non & superato alcu-
no dei predetti limiti.

Cid costituisce una condivisibile inversione di rotta da parte del legisla-

tore che ora prevede l'applicazione d
imprese molto pilt ampia. 5i riconosc

ei controlli societari ad una platea di

e, quindi, a differenza di quanto av-

venuto nel recente passato, che il beneficio atteso per l'intero sistema eco-
nomico e sociale dalla migliore e piu tempestiva gestione delle crisi con-
nessa con la presenza degli organi di controllo & di gran lunga superiore al
costo che le societa devono sostenere per dotarsi di tali organi e al costo che
sosterrebbero le imprese e indirettamente il sistema economico in caso di
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crisi. Non si pud che condividere in proposito quanto recentemente e con
forza atfermato da autorevole dottrina®: “& chiaro che V'imprenditore italia-
no, insofferente ai controili in genere, percepisce questi soggerti come inu-
tili sovrastrutture, moltiplicatrici di costi, ma la scommessa del successo di
questa legge sta nel renderli consapevoli della loro utilita, tale da giustifi-
care i costi presenti e abbattere in prospettiva quelli futuri della lotta alla
crisi (che sono rilevanti)”, e ancora & logicamente indispensabile per ren-
dere evidente la pili grossa novita del codice che, timidamente si era affac-
ciata in precedenza ma ora e affermata a chiare lettere: non puo pilt pensar-
si ragionevolmente che Vattivita imprenditoriale di qualunque dimensione
essa sia, possa essere gestita come lo & stata in passato. Vi ¢ l'assoluta ne-
cessith che la creativita non regimentata ed il pressappochismo «spanno-
metrico» tipici della gestione delle imprese italiane cessino”.

3. Alternativita tra attivita non equivalenti: vigilanza del colle-
gio sindacale e revisione legale. conseguenze

Lart. 14 del CCI pone a carico degli organi di controllo societari, del
revisore contabile e della societa di revisione, ciascuno nell'ambito delle
proprie funzioni, I'obbligo di verificare che V'organo amministrativo man-
tenga costantemente un adeguato assetto organizzativo dell’impresa, con-
servi I'equilibrio economico finanziario e valuti it prevedibile andamento
della gestione, nonché Yobbligo di segnalare immediatamente allo stesso
organo amministrativo l'esistenza di fondati indizi della crisi. Mentre per
le societa per azioni le funzioni e gl obblighi degli organi di vigilanza e di
revisione sono chiari e distinti, per le societa a responsabilité limitata la
poco felice formulazione delle norme sopra richiamate richiede uno sforzo
interpretativo per comprendere I'intenzione del legislatore. E necessario
riflettere sul fatto che letteralmente Vart. 2477 c.c. - anche nella nuova for-
mulazione — prevede la nomina “o0” dell’organo di controllo “o” del revi-
sore. L'alternativita nella nomina presuppone la considerazione che — se-
condo il legislatore - vi sia una sostanziale equipollenza e
intercambiabilita tra le due figure professionali quanto a compiti e a ruoli.
Tale impostazione non pud essere condivisa e ha suscitato dissensi sia da
parte delle istituzioni professionali — Consiglio Nazionale dei Dottori
Commercialisti e Consiglio Nazionale del Notarijato’ — sia da parte della

& Paluchowski A., Una nuova concezione di gestore (¢ controllore) dell’impresa, in [ nuovi com-
piti degli organi sociali, Fascicolo V1 a cura di P. Riva, Collana crisi d’impresa 11 Sole240re,
Danovi A, Acciaro G., aprile 2019.

» 5i vedano sul punto: Gruppo di Lavoro Codice della Crisi det CNDCEC, Audizione Atto
del Governo 175. Seconda Commissione Giustizia Cantera dei deputati, pp. 43-45, luglio 2020; Con-
siglio Nazionale del Notariato, Codice della crisi d’impresa. Gli adeguamenti alla nuova discipling
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dottrina' perchg |e due figure professionali sone chiamate al contrario dal-
la legge e daj principi professionalj nazionali e internazionalj g svolgere
funzioni del tutto diverse.

La revisione legale ¢ stata introdotta daj D.Lgs. 27/01/2010, n. 39 che ha
attuato la Dir. 2006/43/CE. si tratta dj un’attivita distinta dalla vigilanza,
tuttavia si & gia ricordato che per le societi non tenute alia redazione del
bilancio consolidato essa Puo essere svolta dall'organo dj controllo societa-
rio, e ciod dal col]egio sindacale ~ o dal sindaco unico ~ se composto da

nale consuntivo sulla conformita del bilancio d’esercizip alle disposizioni
applicabili, dopo aver acquisito ogni elemento Probativo necessario a tale

continuare ad Operare come un’entity in funzionamento Per un periodo
hon inferiore a dodicj mesi dalla data dj riferimento de] bilancio®, In afgy
termini tra gli element; probativi necessarj a revisore per T'espressione del
giudizio & compreso ['accertamento del Presupposto della continyigy azien-
dale, ma solo alla data del bilancio 0ggetto del giudizio, Per poter identifi-
care e valutare i rischi di errorj significativi ne] bilancio, i revisore deve
acquisire nelle fasj preliminarj de] proprio lavoro una comprensione

sulla noming degli organ; dj controllo nelle s.r 1. ¢ ety cooperative ¢ il richiamo g art. 2409, ¢.c., in
Notizie 33 del 20/02/2019.

®In questo senso si vedano: Riva P.-Difino M., Controtlo societario ¢ revisione nel Codice
della crisi dimpresa, in I Fallimentarista, 03/07/2019; Riva P.-Difino M., Crisi d'impresa: control-
1 societari Pii ampi per le societd a responsabilit limitata, Ipsoa quotidiano, 23/04/2019; De An-
gelis L., Dalle nopjgg sulla crisi molt poterial sindaco unico, meno al revisore, Eutekne, 04/04/2019;
BavaF, Larevisione legale nelle spl ¢ sempre obbligatorig, Eutekne, 05/07/201 9; Cioccarelli A -Ga-
velli G, SH: day revisore unico af collegio, i dubbi sy Homina e funzioni, in Sole240re, 2571 1/2019;
Meneghel'ti P, Organo di controllp ¢ Tevisori svelano Ia crisi in dye step, in SoleZ:lOrL', 09/09/2019,

' Determina 23,1 2/2014, 15/06/2017, 31/07/2017 e 12/01/20138.

"* Principio di revisione ISA Italia n. 200.

" Principio dj revisione ISA Italig 1. 570.
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zione dell’equilibrio €conomico finanziario nel corso dell'esercizio e dj se-
gnalare immediatamente all’organg amministrativo Fesistenza qj fondat;
indizi della crisj tientra nell'ordinaria attivita di vigilanza svolta daj sinda-
ci, da €sercitarsi con periodicity almeno trimestrale, In estrema sintesi, Ja
vigilanza si sostanzia nelle seguenti attivigy: a) Vigilanza sull’osservanza
dellalegge e dello statuto: verifica deila conformita degli atti o delle delibe-
razioni degli organi delle societs alje norme di legge ed alle disposizioni
dello statuto; b) Vigilanza sy} rispetto dej principi di corretta amministra-
zione: verifica degli aspetti dj legittimity e razionalitd economica delle scel-
te di gestione degli amministratori, senza entrare nel merito dell’opportu-
nita e Convenienza delle scelte stesse; ¢) Vigilanza sull’adeguatezza
dell'assetto organizzativo, amministrativo e contabile adottate dalla so-
cieta e sul suo concreto funzionamento: verifica dell'adeguatezza o del fun-
zionamento delle direttive e delle Procedure aziendalj, comprese quelle
attinenti alla raccolta e alla produzione delle informazion; di bilancio. Aj
fini dello svolgimento della Propria attivita i collegio sindacale, oltre all’ef-
fettuazione delje proprie periodiche riunioni e dej controlli suddetti deve
assistere alle adunanze dej consiglio di amministrazione, alle assemblee
sociali e alle riunion; del comitato esecutivo. I| collegio sindacale ¢ investi-
to di autonom;j Ppoteri, consistentj principalmente; negli atti di ispezione e
di controllo e nella richiesta dj hotizie agli amministratori (art, 2403-bis

8lustificato ritardo da parte degli amministratori, ovvero qualora il colle-
8io ravvisi fattj censurabili di rilevante 8ravita e vi sia urgente necessita dj
Provvedere (art. 2406 c.c. ; nell’indagine syj fatti censurabjlj denunciati daj
soci (art. 2408 c.c.); nella denuncia a] tribunale in caso dj fondato sospetto
di gravi irregolarity compiute dagli amministratori (art. 2409 c.c.). In caso
di cessazione dj tutti gli amministrator, i collegio sindacale puo altresi
compiere gli attj dj ordinaria amministrazione (art. 2386 c.c.). Prescinden-
do dall'eventuale esercizio della revisione legale, lattivita dj vigilanza del
collegio sindacale comprende attivity specificatamente previste dalla nor-
mativa, quali il controlo dell’andamenio generale della gestione e [ pre-
vedibile evoluzione, nonché delle operazioni gestionali dj maggior rilieyo
effettuate dalla societa e dalle sye controllate (art. 2381 ¢.c.); l'espressione
del parere sy] COmpenso da riconoscere agli amministratorj investiti dj

M Principio dj revisione ISA Italia n. 315,



Capitolo 2 - Gli strumenti di allerta

particolari cariche (art. 2389 c.c.); il controllo delle operazioni poste in esse-
re dagli amministratori in situazioni di conflitto di interesse (art. 2391 c.c.);
il controllo e l'attestazione dei limiti all’emissione di prestiti obbligazionari
(art. 2412 c.c.); I'espressione del consenso alliscrizione in bilancio, tra le
immobilizzazioni immateriali, dei costi di impianto e ampliamento, dei co-
sti di sviluppo aventi utilita pluriennale e dell’avviamento (art. 2426 c.c.);
la formulazione della proposta motivata sul conferimento dell'incarico di
revisione legale e V'espressione delle proprie osservazioni in caso di revoca
del medesimo (art. 13, D.Lgs. 27/01/2010, n. 39). Inoltre, & necessario ricor-
darlo in questa sede, proprio con il CCI & riconosciuto al Collegio sindaca-
le il potere di richiedere il fallimento della societa (art. 37, comma 2, CCI).

L'attuale formulazione della bozza di art. 2477 c.c. che, si & visto, valuta
come alternativi i due ruoli, pregiudica potenzialmente a parere di chi scri-
ve l'efficacia dell’utilizzo degli indicatori per la prevenzione delle crisi, po-
tendo essere interpretata nel senso di consentire paradossalmente a ogni
singola societa di decidere se dotarsi o meno dell’organo di controllo, ossia
del collegio sindacale o sindaco unico, limitandosi alla nomina del solo
revisore che non ha alcun potere di vigilanza. In tal modo non si pud tace-
re che risulta gravemente indebolito il meccanismo di prevenzione delle
crisi. Le funzioni del revisore si limitano all’'espressione di un parere pro-
fessionale - ex post — sulla correttezza del bilancio, e sono codificate dai
principi di revisione pubblicati sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione euro-
pea. Esse non sono in alcun modo assimilabili alle funzioni di vigilanza
attribuite dal Codice Civile agli organi di controllo societario (v. artt. 2400
ss. per i sindaci). In particolare, il revisore: non partecipa ai consigli di am-
ministrazione; non vigila sulla gestione e sugli adeguati assetti, né gli & ri-
conosciuto il potere posizionale necessario per pretendere l'impostazione
degli stessi; non puo esprimere pareri sulle situazioni contabili infrannuali
(cf doc Assirevi 173). E pertanto auspicabile che tale previsione venga -
prima o poi — modificata per prevedere la compresenza delle funzioni di
vigilanza e di revisione legale.

Tale intervento non provocherebbe un aumento dei costi per le PMI,
perché il legislatore gia prevede che il sindaco possa svolgere anche le fun-
zioni di revisore (mentre non prevede il contrario). Vale solo la pena di
evidenziare che, per altro, l'attuale impostazione parte dall’idea, tutta da
verificare e, a parere di chi scrive, inverosimile perché contraria ai principi
di revisione stessi, che qualora il revisore unico o la societa di revisione si
trovi a svolgere attivita nuove e diverse in funzione delle previsioni sull’al-
lerta del CCI, non addebiti le ore di attivita svolte in pili, ma operi gratui-
tamente per l'azienda controllata.

Al contrario recependo la modifica suggerita si avrebbe un controllore
dotato dei poteri di vigilanza e di controllo contabile necessari per fare si
che le aziende siano prontamente dotate degli opportuni assetti e per dare
Vallerta. Infatti, per effetto del rinvio alle disposizioni previste per le SpA
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contenuto nel comma 5 dell’art. 2477, non oggetto di modifica, si appliche-
rebbe automaticamente l'art. 2409-bis che prevede la possibilita per il sin-
daco di esercitare la revisione legale nelle situazioni ivi previste, consen-
tendo cosi alle societa di minori dimensioni di optare per la nomina di un
unico soggetto che svolga entrambe le funzioni. Quindi il soggetto avrebbe
tutti i poteri necessari per il perseguimento delle finalita dell’allerta’s.

Chiedendo al revisore di dare l'allerta, invece, nei fatti gli si chiede im-
propriamente di “fare il sindaco”. L'esercizio da parte del revisore di fun-
zioni parziali di vigilanza allo scopo di assicurare comunque il monitorag-
gio periodico ex art. 14 CCI risulta problematico sia dal punto di vista
letterale sia sistematico. Infatti, come gia ricordato, 'art. 14 prevede il mo-
nitoraggio da parte degli organi di controllo e del revisore “nell‘ambito
delle rispettive funzioni”, che per il revisore non comprendono, lo si ripete,
la valutazione trimestrale del controllo interno, della situazione patrimo-
niale, economica e finanziaria né della continuita aziendale. Inoltre, il revi-
sore non ha Fincarico di svolgere la funzione di controllo propria dei sin-
daci ai sensi del Codice civile, né le ulteriori funzioni previste dal Codice
della crisi; egli non partecipa alle riunioni degli organi sociali, non ha i
poteri di intervento del sindaco e non assume le relative responsabilita.
Pertanto, nei fatti sara necessario il conferimento implicito (o pil probabil-
mente esplicito) al revisore di un incarico parziale di vigilanza, non disci-
plinato dal Codice civile né dai principi di revisione e non retribuito, senza
assumere inoltre le relative responsabilita con il risultato calviniano di no-
minare un “sindaco dimezzato” per cercare di ottenere comunque un par-
ziale monitoraggio ex art. 14 finalizzato alla prevenzione della crisi.

Una interpretazione della normativa, di tipo sistematico, anche in con-
siderazione dei ripetuti riferimenti del Codice della crisi all’organo di con-
trollo, porta a concludere che in assenza dellorgano sindacale e quindi
dell’attivita di vigilanza V'assetto organizzativo societario risulterebbe ina-
deguato e quindi non conforme alle finalita del Codice. Tale interpretazio-
ne appare di gran lunga preferibile. Infatti, come rilevato da numerosi
commentatori, fra cui il Consiglio Nazionale del Notariato, non vi & moti-
vo per differenziare il sistema dei controlli delle Spa da quello delle Sr,
poiché la necessita di entrambe le funzioni ~ vigilanza e revisione — dipen-
de dai parametri dimensionali e non dai rapporti fra i soci, ed & correlata
con le finalita di prevenzione della crisi'é, In caso di crisi, ’'omessa nomina

** Pertanto come suggerito nel gia citato documento “Audizione Atio del Governo 175" del
Gruppo di lavoro Codice della Crisi del CNDCEC con la sola modifica della congiunzione
“0” nella congiunzione “E” (sia nel primo sia nell’ultimo capoverso del comma 1 del modi-
ficando art. 2477 c.c.) si rafforzerebbe enormemente il meccanismo di controllo sulle societd
a responsabilita limitata, che & strumentale alla prevenzione delle crisi.

** 5i veda il gia citato documento emesso dal Consiglio Nazionale del Notariato “Codice
della crisi d'impresa. Gli adeguamenti alla nuova disciplina sulla nomina degli organi di controllo
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dell’organo sindacale potrebbe, pertanto, comportare |'omessa rilevazione
infrannuale e/o tempestiva della perdita della continuita aziendale, che co-
stituisce secondo recente giurisprudenza una grave irregolarita suscettibi-
le di essere denunciata al Tribunale ex art. 2409 c.c.””.

A ci0 si aggiunga che recentemente Ia giurisprudenza (Trib. Roma, Uf-
ficio del Giudice del Registro delle Tmprese, 01/06/2020; Trib. Bologna,
23/05/2019) ha interpretato l'art. 2477 c.c. nel senso che la S.r.l. pud nomina-
re il solo organo di controllo societario e non il revisore, in coerenza con la
formulazione attuale della norma. Anche tale interpretazione, pur essendo
maggiormente in linea con le finalita del CCl, diminuisce Vaffidabilita del
sistema informativo aziendale.

4. Gli indici dell’allerta

In base a quanto previsto al primo comma dellart. 13, per indizi della
crisi il Codice intende gli squilibri di carattere reddituale, patrimoniale o
finanziario, rapportati alle specifiche caratteristiche dell'impresa e dell'atti-
vita imprenditoriale svolta dal debitore, tenuto conto della data di costitu-
zione e di inizio dell'attivita, rilevabili con appositi indici che diano eviden-
za della non sostenibilita dei debiti per almeno i sei mesi successivi e
dell’assenza di prospettive di continuita aziendale per l'esercizio in corso o,
quando la durata residua dell’esercizio al momento della valutazione & in-
feriore a sei mesi, nei sei mesi successivi's, A questi fini, sono indicatori si-
gnificativi quelli che misurano la non sostenibilita degli oneri dell'indebi-
tamento con i flussi di cassa che I'impresa ¢ in grado di generare e
I'inadeguatezza dei mezzi propri rispetto a quelli di terzi. Costituiscono
altresi indicatori di crisi, i ritardi nei pagamenti reiterati e significativi, an-
che sulla base di quanto previsto nell’art. 24 CCIL

nelle s.r.l. e nelle cooperative e il richiamo all'art. 2409, c.c.”, CNN Notizie numero 33 del
20/02/2019.

¥ Trib. Venezia 06/02/2019.

¥ Gj tiene conto del D.Lgs. Correttivo n. 147 del 26/10/2020, pubblicato in Gazzetta Uffi-
ciale in data 05/11/2020, che ha previsto la seguente formulazione, con riferimento all‘art. 13:
“Costituiscono indicatori di crisi gli squilibri di carattere reddituale, patrimoniale o finanzia-
rio, rapportati alle specifiche caratteristiche dell'impresa e dell'attivita imprenditoriale svol-
ta dal debitore, tenuto conto della data di costituzione e di inizio dell’attivita, rilevabili attra-
verso appositi indici che diano evidenza della non sostenibilita dei debiti per almeno i sei
mesi successivi e dellassenza di prospettive di continuita aziendale per I'esercizio in corso o,
quando la durata residua dell’esercizio al momento della valutazione & inferiore a sei mesi,
nei sei mesi successivi. A questi fini, sono indici significativi quelli che misurano la non so-
stenibilita degli oneri dell'indebitamento con i flussi di cassa che l'impresa & in grado di ge-
nerare e l'inadeguatezza dei mezzi propri rispetto a quelli di terzi. Costituiscono altresi in-
dicatori di crisi ritardi nei pagamenti reiterati e significativi, anche sulla base di quanto
previsto nell’articolo 24”.

Evoluzione degli organi della crisi d’impresa

1 Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti ed Esperti Contabili,
ha proposto come indicatori della crisi tre elementi: 1) ritardi di pagamen-
to significativi e reiterati, anche sulla base di quanto previsto nell'art. 24
CCL 2) pregiudizio alla continuita aziendale nell’esercizio in corso o, quan-
to meno, nei successivi sei mesi; 3) non sostenibilita del debito nei succes-
sivi sei mesi, sviluppando indici in ottemperanza alla delega conferitagli
dall’art. 13, comma 2 del Codice della Crisi.

Tritardi nei pagamenti si valutano sempre reiterati e significativi se su-
perano le soglie previste dalla lett. a) e dalla lett. b) dellart. 24, comma 1,
CCI o di cui allart. 15 CCI, ossia: a) Vesistenza di debiti per retribuzioni
scaduti da almeno 60 gg per un ammontare pari ad oltre la meta dell’am-
montare complessivo mensile delle retribuzioni; b) l'esistenza di debiti
verso fornitori scaduti da almeno 120 gg per un ammontare superiore a
quello dei debiti non scaduti; ovvero comportino non episodiche azioni
esecutive da parte dei fornitori. I ritardi di pagamento nei confronti delle
banche sono considerati reiterati se superano i 90 giorni.

1l pregiudizio alla continuita aziendale rileva ai fini degli obblighi se-
gnaletici nei limiti degli eventi che compromettano la continuita per l'eser-
cizio in corso e, qualora la durata residua dello stesso sia inferiore a sei
mesi, nei sei mesi successivi. L'imprenditore ha il compito di monitorare la
sussistenza di tali minacce e valutare eventuali rimedi; gli organi di con-
trollo hanno il compito di verificare il costante monitoraggio da parte
dell'imprenditore. In via generale possono influenzare negativamente le
prospettive di continuita pessimi andamenti gestionali con riduzione dei
ricavi e/o incrementi dei costi e grave peggioramento dei margini. Queste
minacce alla continuita tipicamente presentano prima o poi riflessi finan-
ziari, come incapacita di generare sufficienti flussi di cassa per sostenere il
debito ma, se 'orizzonte temporale richiesto dal Legislatore & quello di un
esercizio, molto probabilmente questo tipo di minacce alla continuita (in-
dividuabili da unanalisi gestionale a livello principalmente di conto eco-
nomico) si saranno gia tradotte in criticita per la sostenibilita del debito. 11
pregiudizio alla continuita richiamato dal Legislatore rappresenta una ca-
tegoria pili ampia della non sostenibilita dei debiti. La non sostenibilita dei
debiti & una minaccia alla continuita, ma vi possono essere minacce alla
continuita correlate ad altro tipo di eventi. Alcuni di questi sono intercetta-
bili da un affidabile sistema di risk management, quali, ad esempio, rile-
vanti perdite per danni ambientali, controversie giudiziarie che coinvolgo-
no i vertici della societa, profondi dissidi nella proprieta, perdita
improvvisa di clienti o fornitori fondamentali. Si tratta di minacce che non
sono rilevabili dagli indici di cui alla delega, in quanto avulse dal sisterna
dei valori di bilancio al quale tali indici si riconnettono, ma che devono
essere attentamente monitorate da parte dell’organo amministrativo,

" Sul punto si crede opportuno segnalare che I'OIBR - Organismo Italiano Business Repor-
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Esemplificativamente si considerino anche gli eventi che secondo il Princi-
pio di revisione internazionale (Isa Italia N. 570 Continuita aziendale) pos-
sono compromettere la continuita aziendale. Trattasi per lo pit1 di indicato-
ri non finanziari, tra cui si segnalano i seguenti: intenzione della direzione
di liquidare I'impresa o di cessare le attivita; perdita di componenti della
direzione con responsabilita strategiche senza una loro sostituzione; perdi-
ta di mercati fondamentali, di clienti chiave, di contratti di distribuzione,
di concessioni o di fornitori importanti; difficolta con il personale; scarsita
nell'approvvigionamento di forniture importanti; comparsa di concorrenti
di grande successo; procedimenti legali o regolamentari in corso che, in
caso di soccombenza, possono comportare richieste di risarcimento cui
Vimpresa probabilmente non & in grado di far fronte; modifiche di leggi o
regolamenti o delle politiche governative che si presume possano influen-
zare negativamente l’impresa; eventi catastrofici contro i quali non @ stata
stipulata una polizza assicurativa ovvero contro i quali ¢ stata stipulata
una polizza assicurativa con massimali insufficienti.

Infine il Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti ed Esperti
Contabili ha affrontato il tema della non sostenibilita del debito nei succes-
sivi sei mesi, sviluppando un paniere di indici rilevanti in ottemperanza
alla delega conferitagli dall’art. 13, comma 2 del Codice della Crisi. In par-
ticolare il Cndcec ha preso in considerazione come punto di partenza
quanto gia previsto dal primo comma dell’art. 13 CCl e ha definito un siste-
ma gerarchico di indicatori al vertice del quale vi & la rilevazione di un
patrimonio netto negativo: in presenza di questo evento, e in mancanza di
ricapitalizzazione, si presume la crisi. Se il patrimonio non si & azzerato &
necessario verificare I'indice DSCR (Debt Service Coverage Ratio). Questo
indice misura la capacita di una azienda di far fronte ai propri debiti: se &
inferiore a uno significa che I'impresa non & in grado di produrre, nei suc-
cessivi sei mesi, redditi che si tramutano in flussi finanziari operativi suffi-
cienti a coprire i propri debiti futuri prospettici e che, pertanto, si prospetta
la ragionevole presunzione dello stato di crisi. Tuttavia se tale indice non
puo essere calcolato o se il calcolo dello stesso non risulta sufficientemente
atfidabile in quanto I'azienda non dispone di un sistema di pianificazione
e di budgeting o lo stesso non & robusto, & necessario verificare altri cinque
indici da confrontare con valori soglia identificati dal Cndcec quali riferi-
menti diversi a seconda dei settori di attivita in cui opera l'azienda, ele-
mento questo che era stato richiesto esplicitamente dalla previsione nor-
mativa®.

ting ha avviato nell’ottobre 2020 un Gruppo di lavoro multidisciplinare finalizzato all‘appro-
fondimento del tema: “Informazioni Non-Finanziarie ¢ previsione delle crisi d'impresa delle PMI”.

* “Nel costruire Vallerta interna, il legislatore del CCII aveva due opzioni: adottare una
metodologia “a consuntivo”, prediligere un approccio previsionale. Nel primo caso si sareb-
be dovuta captare la crisi in base alle situazioni contabili infrannuali elaborate dentro V'a-
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Nel prospetto riportato di seguito si riassume il sistema gerarchico di
indicatori individuato dal Cndcec.

11 sistema gerarchico di indicatori individuato dal Cndcec.
Indici che fanno ragionevolmente presumere la sussistenza
di uno stato di crisi dell’impresa

1) Patrimonio netto negativo

2) DSCR (Debt Service Coverage Ratio) a sei mesi inferiore a 1

3) Qualora non sia disponibile il DSCR, devono essere superate congiuntamente
le seguenti soglie:

a) indice di sostenibilita degli oneri finanziari in termini di rapporto tra oneri finan-
ziari e il fatturato;

b) indice di adeguatezza patrimoniale, in termini di rapporto tra patrimonio netto e
debiti total;

¢) indice di ritorno liquido dell'attivo, in termini di rapporto da cash flow e attivo;

d) indice di liquidita, in termini di rapporto tra attivith a breve termine e passivo a
breve termine;

e) indice di indebitamento previdenziale e tributario, in termini di rapporto tra inde-
bitamento previdenziale e tributario e Vattivo,

Dal punto di vista logico il sistema & gerarchico e Vapplicazione degli
indici deve avvenire nella sequenza indicata. Il superamento del valore
soglia del primo (1) ossia il patrimonio netto rende ipotizzabile la presenza
della crisi. In assenza di superamento del primo (1), si passa alla verifica
del secondo (2) ossia il DSCR, e in presenza di superamento della relativa
soglia & ipotizzabile la crisi. In mancanza del dato o in mancanza di un
dato affidabile, si passa, invece, alla verifica alternativa del terzo (3) ossia
del paniere di cinque indici di cui allart. 13, comma 2 come identificati
appunto dal Cndcec.

zienda e tradottesi nella pubblicazione del bilancio. L occhio sarebbe caduto sulla fotografia
quantitativa della situazione finanziaria aziendale, evincibile dai saldi contabili ed implican-
te un giudizio sulla gravita di questa, in base alla combinazione di indicatori economico-fi-
nanziari. Il limite congenito sarebbe coinciso con la rigidita di una lettura retrospettica e, in
certo senso, algebrica: la freddezza dei numeri mal consente di cogliere le disomogeneita tra
le aziende, le loro prospettive gestionali, l'esito degli investimenti in corso. I Riformatore ha
puntato, percio, a scrutare I'orizzonte dell'impresa, mettendo in cima, non i dati della gestio-
ne trascorsa, ma la dinamica di quella a venire e la pianificazione finanziaria delle relative

attivita.”, Cosi Leuzzi S., op. cit., novembre 2020.
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4.1. Centralita del Debt Service Coverage ratio e dei sistemi di
pianificazione e di budgeting

Assume centralita il calcolo del Debt Service Covernge Ratio. In questa
sede & pertanto senz'altro opportuno un approfondimento sulle modalita
di calcolo di questo indice. Si deve ribadire preliminarmente che il DSCR,
puo essere utilizzato ai fini della valutazione della ragionevole presunzio-
ne dello stato di crisi a condizione che gli organi di controllo non reputino
inaffidabili — secondo il proprio giudizio professionale — i dati assunti per
il calcolo, a partire dal bud, get di tesoreria usato ai fini della costruzione dei
flussi di cassa rilevanti®. La considerazione dei cinque indicatori alternati-
vi — tutti consuntivi e in sostanza basati sulla rielaborazione delle situazio-
ni contabili infrannuali prodotte dall'azienda — deve pertanto essere consi-
derata un second best accettabile, in coerenza con quanto previsto dal
Cndcec, ma solo in presenza di una strutturale, riconosciuta e ad evidenza
dichiarata non capacita degli assetti amministrativi e contabili di produrre
dati previsionali. Tale incapacita in qualche modo dovra essere compresa
e, qualora perdurasse, dovra essere giustificata dagli organi amministrati-
vi.

It Cndcec evidenzia che per calcolare il DSCR possono essere alternati-
vamente seguiti due approcci, entrambi basati sul budget di tesoreria redat-
to dall’impresa, che rappresenta le entrate e le uscite di disponibilita ligui-
de attese nei successivi sei mesi.

2.A) Primo approccio
I DSCR viene calcolato mediante il rapporto
flussi disponibili alla copertura del debito
(nei sel mesi successivi)

uscite previste per il rimborso di debiti finanziari
(nei sei mesi successivi)

dove il numeratore — ovvero la somma di tutti i flussi disponibili alla
copertura del debito — & calcolato quale differenza tra il totale delle entrate
previste nei successivi sei mesi e tutte le uscite di liquidita previste riferite
allo stesso periodo, ad eccezione dei rimborsi dei debiti finanziari (verso
banche o altri finanziatori) posti al denominatore.

*' A tal proposito si evidenzia che la presenza di scostamenti tra i dati stimati dei flussi e
i valori a consuntivo non &, di per sé, sintomatico di una scarsa affidabilita del modello di
reperimento dei dati.
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2.B) Secondo approccio
Il DSCR viene calcolato mediante il rapporto

flussi di cassa complessivi al servizio del debito
(nei set mesi successivi)
flussi necessari per rimborsare il debito non operativo in scadenza
(nei sei mesl successivi)

dove I'importo al numeratore & costituito da:

. flussi operativi al servizio del debito, che corrispondono al Free Cash
Flow from Operations (FCFO) dei sei mesi successivi, determinato
sulla base dei flussi finanziari derivanti dall‘attivita operativa, appli-
cando il principio contabile Oic 10, al netto dei flussi derivanti dal ci-
clo degli investimenti e senza ricomprendere gli arretrati relativi al
debito fiscale o contributivo scaduto e non versato e ai debiti verso
fornitori insoluti eccedenti la normale fisiologia;

. disponibilita liquide iniziali;

. linee di credito disponibili che possono essere usate nell’orizzonte
temporale di riferimento;

+ linee di credito autoliquidanti®®. Queste tuttavia dovrebbero essere
considerate fruibili per la sola parte relativa ai crediti commerciali
che, sulla base delle disposizioni convenute, sono effettivamente anti-
cipabili.

e dove l'importo al denominatore corrisponde al debito non operativo
che deve essere rimborsato nei sei mesi successivi ed & costituito da:

*  pagamenti previsti, per capitale e interessi, del debito finanziario;

+  debito fiscale o contributivo, comprensivo di sanzioni e interessi, non
corrente e cioé debito il cui versamento non & stato effettuato alle sca-
denze dilegge, il cui pagamento, anche in virtu di rateazioni e dilazio-
ni accordate, scade nei successivi sei mesi;

. debito nei confronti dei fornitori e degli altri creditori il cui ritardo di
pagamento supera i limiti della normale fisiologia. Nel caso di debito
derivante da piani di rientro accordati dai fornitori/creditori, rileva la
parte di essi, comprensiva dei relativi interessi, che scade nei sei mesi;

. linee di credito in scadenza nei sei mesi successivi, salvo che se ne
valuti ragionevole il rinnovo o il mantenimento.

La scelta tra i due metodi é rimessa agli organi di controllo e dipende
dalla qualita e affidabilita dei relativi flussi informativi. Ai fini del calcolo
del DSCR I'orizzonte temporale di sei mesi pud essere ampliato alla durata
residua dell’esercizio se superiore a sei mesi, se cid rende pilt agevole e

* Le linee di credito “autoliquidanti” rappresentano una tipologia di finanziamento age-
volato per le imprese, mediante le quali I'azienda ottiene l'anticipo fatture salvo buon fine.
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affidabile il calcolo dell'indice stesso. In ogni caso, numeratore e denomi-
natore devono sempre essere tra di loro confrontabili. Le procedure di co-
struzione ed utilizzo del modello quantitativo di previsione dei flussi de-
vono essere controllabili e adeguate alla complessita ed alle dimensioni
dell'impresa.

Pertanto in presenza di patrimonio netto positivo, si possono delineare
le seguenti situazioni:
- DSCR positivo: si puo escludere la presenza di sintomi di crisi senza

proseguire con il calcolo degli indici;

—  DSCR negativo: vi ¢ la ragionevole presunzione dello stato di crisi.

5. Crisi, allerta e gestione del turnaround: una possibile scan-
sione temporale

E possibile individuare la tipica scansione temporale delle situazioni
che solitamente si presentano quando una azienda entra in crisi ed & possi-
bile associare a ciascuna fase le azioni che i soggetti preposti a monitorare
il presentarsi dei sintomi della crisi, e quindi a gestire gli interventi che il
Codice prevede, devono compiere man mano che le difficolta si presenta-
no®. La fase di incubazione pud considerarsi fisiologica, in quanto vi puo
incorrere strutturalmente qualsiasi impresa e si manifesta con la rilevazio-
ne di inefficienze gestionali o produttive. Gli organi di controllo societari,
il revisore contabile e la societa di revisione, abbiamo visto che hanno, a
norma dell’art. 14 del CCI, F'obbligo: i) di verificare che I'organo ammini-
strativo valuti costantemente, assumendo le conseguenti idonee iniziative:
se l'assetto organizzativo, amministrativo e contabile dell'impresa sia ade-
guato, se sussista l'equilibrio economico finanziario patrimoniale, e quale
sia il prevedibile andamento della gestione; ii) di informare immediata-
mente l'organo amministrativo per gli opportuni provvedimenti nel caso
in cui siano rilevati fondati indizi della crisi.

La gravita ed evoluzione di una potenziale crisi deve essere valutata da
parte degli amministratori anche con l'ausilio di strumenti previsionali
quali il business plan per valutare 'evoluzione della gestione e intervenire
con specifici correttivi. Gli organi di controllo societari hanno 'obbligo di
vigilare sul comportamento dell'organo amministrativo assicurandosi che
sia implementato, ove le dimensioni lo richiedano, un adeguato sistema di
controllo interno in grado di monitorare la robustezza dei dati consuntivi
e previsionali su cui si basera il calcolo e la valutazione degli indici di rife-

** Si rinvia per approfondimenti a: Riva P.-Danovi A.-Comoli M.-Garelli A., Gli atHori
della governance coinvolti nelle fasi dell‘allerta e gli indici della crisi secondo il nuovo C.C.L, in Giur.
comni., n. 6/2020, Milano, 2018; Riva P.-Danovi A., Le cingue fasi della crisi e dell'allerta, in Il
fallimentarista, Milano.
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rimento individuati, come si & supra, dal Cndcec su esplicita delega dell’art.
13, comma 2, CCI*.

Compito degli amministratori in questa delicata fase sara imparare a
comprendere I'importanza del ruolo degli organi di controllo societario,
dei nuovi doveri, ma anche dei nuovi poteri che il novellato assetto norma-
tivo riconosce loro. Specialmente nelle realta di minori dimensioni sara
necessario per gli amministratori, onde evitare inutili contrapposizioni e
rischi di ripetute segnalazioni, sviluppare una migliore capacita di ascolto
delle indicazioni degli organi di controllo e una migliore capacita di rendi-
contazione che dovra essere sistematica, formalizzata e tempestiva delle
azioni intraprese e dell'impatto delle stesse. Diventa in altri termini ancora
pilt importante, Vimpostazione di un dialogo — nel rispetto dei rispettivi
ruoli — tra organi di controllo societario e organi amministrativi.

Gli organi di controllo, in particolare il collegio sindacale, sono chiama-
ti a valutare, in questo frangente, se porre in essere un sistema di “allerta
interna”, che in un primo momento sara “informale” in quanto volta ad
assicurarsi che gli amministratori siano coscienti della sussistenza di una
criticita pit rilevante rispetto alla fase precedente e della necessita di intra-
prendere un percorso specifico per evitare la degenerazione della situazio-
ne di crisi. Se la fase di incubazione descritta non trova positiva soluzione,
l'azienda puo scivolare nella successiva fase detta di maturazione della cri-
si, nella quale le inefficienze che non sono state prontamente sanate produ-
cono effetti pili consistenti che cominciano a intaccare le risorse aziendali.
Se questo ¢ il caso, una volta classificata la situazione come significativa e
rilevato che non sono stati posti in essere adeguati provvedimenti a segui-
to delle interazioni meno invasive - in quanto appunto informali - con gli
organi di controllo, questi ultimi non potranno che prendere atto dell’iner-
zia degli amministratori e dovranno procedere fase di “allerta interna for-
male”. A questo punto sara dato avvio ad una vera e propria prima proce-
dura di segnalazione in coerenza con quanto previsto dal CCI, mediante
specifica comunicazione scritta ufficiale — presumibilmente con invio di
una pec — agli amministratori. Il Codice non considera sufficiente I"utilizzo
dello strumento della verbalizzazione da parte del collegio nei propri libri
delle riunioni piuttosto che in una specifica nota di richiamo al consiglio di
amministrazione sempre in tali libri. Il documento con cui il collegio pren-
de nei fatti una posizione precisa nei confronti dell’organismo amministra-
tivo deve avere data certa - che le trascrizioni nei libri sociali non hanno — e
ne deve essere comprovata la ricezione da parte dei destinatari. Conviene
evidenziare che l'obbligo di segnalazione compete al collegio nel suo com-

*In particolare si & occupata della individuazione degli indici e delle soglie di riferimen-
to la Commissione Codice della Crisi di Impresa, Riforma Rordorf2 operativa in seno al
CNDCEC  dal 2018  (httpsi/icommercialisti.itivisualizzatore-articolo ?plid=306883& _arti-
cleld=304238).
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plesso, non ai singoli componenti. Nel caso in cui pertanto un componente
sia dissenziente rispetto alla decisione di non segnalare, fara constatare il
proprio dissenso, restando a quel punto esente da responsabilita in relazio-
ne alla scelta subita. E’ fissato un termine non superiore a trenta giorni dal
ricevimento della comunicazione, entro il quale ['organo amministrativo
deve riferire in merito alle soluzioni individuate e alle iniziative intraprese.
Passati i trenta giorni, nel caso in cui gli interventi programmati siano con-
siderati inadeguati ovvero nel caso, nuovamente, di inerzia degli ammini-
stratori cioé di mancata adozione di misure sufficienti, si dovra rilevare che
la societa si trova in una situazione di crisi in senso giuridico nella quale si
registra I’ inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte regolar-
mente alle obbligazioni pianificate”®. In questa fase gli organi di controllo
devono valutare se la societa possa ancora uscire dalla crisi autonomamen-
te, sotto la guida dei soli amministratori oppure se, al fine di mettere in si-
curezza l'attivita aziendale, sia necessario avviare un processo di “allerta
interna verso l'esterno”.

In proposito il nuovo assetto legislativo prevede che, nel caso di manca-
ta adozione di misure sufficienti entro il termine di sessanta giorni (che va
ad aggiungersi al precedente di trenta giorni), gli organi di controllo infor-
mino della situazione uno specifico ente terzo denominato OCRI, ossia
“Organismo di composizione della crisi di impresa”, costituito da una ter-
na di professionisti indipendenti individuati a seguito della ricezione della
segnalazione su impulso della Camera di Commercio competente,

1l nuovo codice individua, inoltre, una specifica categoria di soggetti
definiti “creditori pubblici qualificati” a cui sono attribuiti rilevanti poteri
nel processo di allerta (c.d. “allerta esterna verso l'esterno” o tout court
“allerta esterna”). Si tratta dell’Agenzia delle Entrate, dell'INPS e dell’a-
gente della riscossione delle imposte, a cui ¢ attribuito il potere di dare
avvio ad una autonoma e concorrente segnalazione all'OCRL La procedu-
ra prevista & totalmente resa oggettiva in quanto opera secondo specifici
automatismi in funzione del superamento di individuate soglie di incaglio
dei debiti* e potrebbe pertanto venire gia attivata anche in fasi precedenti.

3 E solo il caso di notare Ia totale coerenza tra il concetto di crisi e la definizione dell’in-
dice individuato per il suo apprezzamento secondo le indicazioni del Cndcec che & appunto,
in via principale, come si & visto supra, il Debt Service Coverage Ratio.

* L'esposizione debitoria & considerata di importo rilevante (art. 15, commi 2 e 5, si tiene
conto del D.Lgs. Correttivo n. 147 del 26/10/2020, pubblicato in Gazzetta Ufficiale in data
05/11/2020 ): A) per l'agenzia delle entrate quando l'ammontare totale del debito scaduto e
non versato per 'imposta sul valore aggiunto, risultante dalla comunicazione dei dati delle
liquidazione periodiche di cui alart. 21-bis del D.L. 31/05/2010, n. 78, convertito, con modi-
ficazioni, dalla L. 30/07/2010, n. 122, & superiore ai seguenti importi: i- euro 100.000, se il
volume d'affari risultante dalla dichiarazione relativa ail'anno precedente non & superiore ad
euro 1.000.000; ii- euro 500.000, se il volume d’affari risultante dalla dichiarazione relativa
all'anno precedente non & superiore ad euro 10.000.000; iii- euro 1.000.000, se il volume d'af-
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Dal punto di vista temporale l'attivita di allerta esterna pud essere sud-
divisa in due momenti distinti. In primo luogo i creditori pubblici qualifi-
cati sono tenuti a informare tempestivamente il debitore del fatto che V'e-
sposizione debitoria ha superato la soglia critica individuata dalla
normativa quale rilevante. Una volta data l'allerta gli enti devono attende-
re il termine di novanta giorni per permettere al debitore di risolvere la si-
tuazione oggetto di segnalazione mediante uno dei seguenti interventi:
estinzione integrale del debito; raggiungimento di un accordo con l'ente;
presentazione di una istanza di composizione assistita della crisi o della
domanda per l'accesso a una procedura di risoluzione concordata della
crisi.

Sembra importante evidenziare, in questa sede, che la scelta di tacitare
gli enti, mediante il ricorso alla prima, ma anche alla seconda, opzione,
dovra essere ben calibrata — a parere di chi scrive — sia dai funzionari ope-
randi in seno agli enti, sia dagli amministratori della societa. Costoro do-
vranno tenere in debita considerazione la pitt generale situazione in cui
versa l'impresa, cosi da evitare la commissione di atti pregiudizievoli per
la massa in favore di uno specifico soggetto. La lettera della norma infatti &
chiara e prevede, esplicitamente e in alternativa a queste soluzioni, il ricor-
s0 a procedure che, come visto sono funzionali ad una gestione sistemica
della crisi mediante il ricorso a composizione assistita della stessa piuttosto
che a soluzioni concordate. Si tratta pertanto di una scelta che dovra essere
assunta consapevolmente da entrambe le parti.

Successivamente allo scadere dei novanta giorni, in caso di inerzia degli
amministratori, gli enti sono tenuti a inviare una specifica segnalazione

fari risultante dalla dichiarazione relativa all'anno precedente & superiore ad euro 10.000.000;
B) per I'istituto nazionale della previdenza sociale, quando il debitore & in ritardo di oltre sei
mesi nel versamento di contributi previdenziali di ammontare superiore alla meti di quelli
dovuti nell'anno precedente, e comunque superiore alla soglia di euro 50.000,00; C) per la-
genzia della riscossione, la sommatoria dei crediti affidati per la riscossione dopo la data di
entrata in vigore del presente codice, autodichiarati o definitivamente accertati e scaduti da
oltre novanta giorni superi, per le imprese individuali, la soglia di euro 500.000 e, per le im-
prese collettive, la soglia di euro 1.000.000. {....] I creditori pubblici qualificati di cui al presen-
te articolo non procedono alla segnalazione di cui ai commi 1 e 4 se il debitore documenta:
di essere titolare di crediti di imposta o di altri crediti verso pubbliche amministrazioni per
un ammontare complessivo non inferiore alla meta del debito verso il creditore pubblico
qualificato che risultino dalla piattaforma per la gestione telematica del rilascio delle certifi-
cazioni, predisposta dal ministero dell’'economia e delle finanze ai sensi dellart. 4 del decre-
to del ministro dell’'economia e delle finanze 25/06/2012, pubblicato nella gazzetta ufficiale
02/07/2012, n. 152, e dellart. 3 del decreto del ministro dell’economia e delle finanze
22/05/2012, pubblicato nella gazzetta ufficiale 21/06/2012, n. 143, per un ammontare com-
plessivo non inferiore alla meta del debito verso il creditore pubblico qualificato. La consul-
tazione della piattaforma avviene con modalita telematiche definite d’intesa con il Ministero
dell’economia e delle finanze.
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all’OCRI?. In caso di insuccesso delle trattative stragiudiziali, si entra per-
tanto strutturalmente nella fase che la dottrina qualifica come dell’insol-
venza reversibile. Gli amministratori devono verificare che la situazione
sia ancora recuperabile ossia che vi siano concrete possibilita di realizza-
zione di un furnaround in continuita diretta o indiretta oppure di imple-
mentazione di un piano di intervento liquidatorio vantaggioso per i credi-
tori.

Se gli amministratori non ravvedono la possibilita di accedere ad una
delle procedure di regolazione della crisi e dell’insolvenza o queste ultime
non hanno sortito l'esito sperato, la societa viene a trovarsi nella fase finale
del processo denominata dell’insolvenza conclamata, La situazione risulta
ormai irreversibile, non sono pitl utilmente perseguibili obiettivi di risana-
mento, né sono disponibili mezzi finanziari sufficienti ad implementare
una liquidazione concordata. L'unica strada percorribile rimane pertanto
quella che il nuovo Codice chiama “liquidazione giudiziaria”, con questa
espressione volendosi intendere la procedura oggi denominata “fallimen-
to”. E rilevante in proposito richiamare la modifica rilevantissima e, forse,
ad oggi sottovalutata dai commentatori, introdotta dal CCI con riferimento
al potere posizionale del collegio sindacale e del sindaco unico. Il codice
ha aggiunto, accanto al debitore, ai creditori e al pubblico ministero, anche
gli organi di controllo societari e quindi appunto il collegio sindacale e il
sindaco unico tra i soggetti legittimati a presentare istanza di apertura del
procedimento di “liquidazione giudiziaria”.

5.1. Procedimenti di allerta paralleli e autonomi: l'intervento degli
organi di controllo societario concorre con quello dei creditori
pubblici qualificati

Sembra importante soffermarsi a riflettere su di un punto molto rilevan-
te ossia sul fatto che il CCI pone sostanzialmente in contrapposizione due
categorie di soggetti ossia: da un lato gli organi di controllo societario e
dall’altro lato i creditori pubblici qualificati (AdE, Inps, Agente della ri-
scossione). I due procedimenti sono paralleli, autonomi e concorrenti. Non
e previsto alcun coordinamento, né & esplicitamente richiesto che vi sia
uno scambio di informazioni diretto e preliminare tra i due soggetti, anzi,
la lettera della norma prevede che il soggetto che dara Vallerta potra acce-
dere alle misure premiali, che per gli enti si sostanziano in realta in una

¥ £ opportuno ricordare che a norma dell'art. 15, comma 4, CCI “i creditori pubblici
qualificati di cui al presente articolo non procedono alla segnalazione di cui ai commi 1 e 4
se il debitore documenta di essere titolare di crediti di imposta o di altri crediti verso pubbli-
che amministrazioni risultanti dalla piattaforma per la gestione telematica del rilascio delle
certificazioni, predisposta dal Ministero dell’economia e delle finanze (...) per un ammonta-
re complessivo non inferiore alla meta del debito verso il creditore pubblico qualificato”.
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“non punizione” ossia nella non decadenza dai privilegi per le proprie ra-
gioni creditorie. Questo effetto non & il frutto di una svista, ma sembra es-
sere stato ricercato esplicitamente dal legislatore, occorre infatti notare che
l'art. 4, comma 1, lett. d) della legge delega, aveva previsto che il creditore
pubblico qualificato dovesse effettuare congiuntamente la segnalazione sia
agli organi di controllo societario della societa sia all'OCRI, ma tale segna-
lazione non é stata riportata nel CCI che prevede solo la segnalazione al
debitore e omette qualsiasi comunicazione tra enti e collegio. L’intento
pare altresi confermato dalla lettera dell’ultimo capoverso del primo com-
ma dell'art. 15 CCI che prevede letteralmente che gli enti facciano segnala-
zione all’OCRI, “anche per la segnalazione agli organi di controllo della
societa”. Questi ultimi saranno pertanto avvisati dell’intervenuta allerta
esterna direttamente dall’Organismo.

H collegio sindacale dovra percid senz'altro progettare e implementare
autonome procedure periodiche di verifica utili per monitorare se vi siano
i presupposti per una allerta esterna degli enti e, onde evitare di trovarsi in
spiacevoli situazioni di asimmetria informa tiva, per verificare sistematica-
mente se siano pervenute all’azienda notifiche di “prima” allerta da parte
degli enti sulla pec aziendale. A tale fine diventera indispensabile Iispe-
zione periodica dei cosiddetti cassetti previdenziali e fiscali nonché la fre-
quente verbalizzazione o in alternativa la sottoscrizione di apposite dichia-
razioni scritte degli amministratori in ogni occasione utile — riunioni di
consiglio o apposite riunioni richieste all’'uopo dal collegio — circa 'assen-
zafpresenza di comunicazioni degli enti rilevanti ai fini dell’allerta. E il
caso di ricordare che, non casualmente, tra gli indici consuntivi identificati
dal CNDCEC per il monitoraggio ai fini dell’allerta interna vi & anche I'in-
dice di indebitamento previdenziale e tributario, utile proprio a focalizzare
l'attenzione degli organi amministratori, in primo luogo, e degli organi di
controllo societario in seconda istanza su questa specifica tipologia di inde-
bitamento.

B Quali sono i ruoli di controllo nel modello di corporate governance di riferimento?
Sono i seguenti: i) l'internal auditor che opera in staff al consiglio di amministrazione ed
& incaricato di implementare il sistema di controllo interno e di gestione dei rischi e di
monitorarne nel tempo il funzionamento; ii) it collegio sindacale che svolge Vattivita di
vigilanza ex ante sull'operato del consiglio; iii) il revisore che svolge un controllo ex post sui
documenti contabili consuntivi, in coerenza con gli standard di auditing; iv) organismo di
vigilanza dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo, cui & assegnato il compito
di vigilare sul funzionamento e l'osservanza del Modello di Organizzazione e di Gestio-

ne {MOG) funzionale alla prevenzione dei reati-fattispecie di cui all'art. 24 del medesimo
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decreto. Questi ruoli saranno contemporaneamente presenti nelle realta pit complesse,
mentre potranno essere previsti nelle realta di minori dimensioni avendo riguardo al crite-
rio di proporzionalita richiamato nel Codice di Corporate Governance 2020.

B Quali sono gli indici della crisi piit rilevanti individuati dal CNDCEC? Il documento In-
dici della Crisi del Cndcec individua quali indici principali il Patrimonio netto e il DSCR ossia
il Debt Service Coverage Ratio Solo nel caso in cui non sia possibite determinare quest’ulti-
mo indice o il calcolo dello stesso non sia considerato attendibile, sara possibile procedere
con il calcolo dell'ulteriore paniere di cinque indici e con il confronto det risultato ottenuto
con i benchmark di settore proposti dal medesimo Documento. §i tratta: a) dell'indice di
sostenibilita degli oneri finanziari; b) dell'indice di adeguatezza patrimoniale; c) dell indice
di ritorno liquido dell'attivo; d) dell'indice di liquidita; e) defl’indice di indebitamento pre-
videnziale e tributario.

B Quali sono i soggetti cui il CCl attribuisce gli obblighi di segnalazione ai fini dell'aller-
ta? Vintroduzione degli obblighi di segnalazione risponde alesigenza di creare interessi
contrapposti che abbiano l'effetto di incentivare 'emersione anticipata della crisi. 1l le-
gislatore ha individuato due diverse categorie di soggetti che dovrebbero disporre delle
informazioni necessarie per procedere con le segnalazioni: da un lato I'organo di controllo
societario ossia il collegio sindacale e revisore e dall'altro lato i creditori pubblici qualificati
(AdE, inps, Agente della riscossione).
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CarrrorLo 3
ORGANISMO DI COMPOSIZIONE DELLA CRISI DI IMPRESA:
NOMINA E COMPOSIZIONE DEL COLLEGIO.L’AUDIZIONE
DEL DEBITORE

di Patrizia Riva

Gli Organismi di Composizione della Crisi d'Impresa (OCRI) sono costituiti presso
ciascuna Camera di Commercio con il compito di ricevere le segnalazioni di allerta
e di gestire le fasi dell'allerta e della composizione della crisi assistita. L'Organismo
opera tramite un Referente, individuato nella figura del segretario generale della
Camera di Commercio o di un suo delegato, al quale spetta il compito di assicurare
la tempestivita della procedura dell'allerta e il rispetto degli adempimenti e dei ter-
mini da parte di tutti i soggelti coinvolti e un Collegio di tre esperti, nominati di
volta in volta per ogni singolo procedimento tra gli iscritti all'albo degli incaricati
della gestione e del controllo nelle procedure.

Sommario: 1. Nomina e composizione del collegio — 2. L'albo nazionale e il regime
transitorio

RirerimeNTI NORMATIVE artt. 2, 17, 352, 356 c.c.i.,; art. 2399 c.c.

1. Nomina e composizione del collegio

La richiesta di designazione non deve contenere alcun riferimento ido-
neo all’identificazione del debitore, salva I'indicazione del settore in cui lo
stesso opera e delle dimensioni dellimpresa, desunte dal numero degli
addetti e dall'ammontare annuo dei ricavi risultanti dal registro delle im-
prese.

I componenti del Collegio degli esperti devono essere individuati in
coerenza con le precise indicazioni del codice. Un componente deve essere
nominato dal Presidente della sezione del Tribunale delle imprese compe-
tente. La scelta di indidicare la sezione del Tribunale delle imprese compe-
tente in luogo della sezione fallimentare & volta a sottolineare che non si
tratta di un‘apertura anticipata di una procedura concorsuale. Un compo-
nente deve essere nominato dal Presidente della Camera di Commercio
presso cui opera 'OCRI o da un suo Delegato diverso dal Referente. Un
componente deve essere infine designato dall’Associazione rappresentati-
va del settore di riferimento del debitore, scegliendo tra tre nominativi in-
dicati dal debitore al referente. 11 Referente, sentito il debitore, provvede
alla designazione anche quando risulta impossibile individuare l'associa-
zione rappresentativa del settore di riferimento. La scelta di consentire al
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debitore di partecipare alla selezione di uno dei componenti & finalizzata a
fare in modo che il debitore percepisca I'organismo collegiale quale ente
“amico” (aggettivo utilizzato nella relazione ministeriale illustrativa al
nuovo Codice), incaricato del compito di assisterlo e agevolarlo nella ge-
stione e nella risoluzione della situazione di crisi.

Daun punto di vista operativo & importante evidenziare che le designa-
zioni da parte del Tribunale delle Imprese e delle Associazioni, devono
pervenire al Referente in un periodo di tempo molto breve ossia entro tre
giorni lavorativi dalla ricezione della richiesta e che, in mancanza di indi-
cazioni tempestive, spetta a quest’ultimo in prima persona procedere con
la designazione in via sostitutiva anche dei componenti mancanti. It CCI
richiede esplicitamente che la scelta dei soggetti sia effettuata secondo cri-
teri di trasparenza ed efficienza e tenendo in debita considerazione la spe-
cificita della situazione aziendale e quindi dell’incarico. Il Referente deve
verificare che nel Collegio degli esperti vi sia la complementarieta delle
professionalitd necessarie per la gestione della crisi sotto il profilo azienda-
le, contabile, concorsuale e legale sostituendo, se del caso, il componente
nominato dal presidente della Camera di Commercio. Inoltre, quando ri-
scontral'inerzia o il mancato adempimento da parte di uno dei componen-
ti del collegio degli esperti ai propri compiti, lo segnala tempestivamente
ai soggetti che li hanno individuati i quali provvedono alla designazione di
un nuovo esperto in sostituzione di quello inerte o inadempiente.

E stato sottolineato in dottrina che la credibilita del’ OCRI nei confronti
dei creditori e degli stakelolder & essenziale per il successo delle trattative!.
I Collegio degli esperti nominato riveste un ruolo al contempo propulsivo,
di vaglio critico e di mediazione delle parti e deve pertanto esaminare le
azioni che il debitore intende attuare. Dopo aver reso attestazione della
propria indipendenza® e aver scelto tra i propri componenti il presidente e
il relatore (incaricato di acquisire e riferire i dati e le informazioni rilevan-
ti), la terna di professionisti procede in via riservata e confidenziale con
laudizione del debitore e degli eventuali organi di controlio societari. Cid
dovra essere programmato entro quindici giorni lavorativi dalla segnala-
zione o dall’istanza del debitore all’OCRL

' Ranalli R, Le misure di allerta ed il correttivo: un dettaglio che rischia di Jare naufragare uno
strumento sulla carta efficace, in Il Fallimentarista, 13/01/20620.

* Si ricorda che il concetto di “indipendenza del professionista” & definito nell’art. 2,
comma 1 del Codice, lett. Q) richiamato in questa sede quanto ai soli punti: 2) & in possesso
dei requisiti previsti dall‘art. 2399 c.c; e 3) non & legato all'impresa o ad altre parti interessa-
te all’'operazione di regolazione della crisi da rapporti di natura personale o professionale. Il
Codice richiama altresi quale condizione il fatto che il professionista ed i soggetti con i quali
& eventualmente unito in associazione professionale non devono aver prestato negli ultimi
cinque anni attivita di lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore, né essere stat
membri degli organi di amministrazione o controtlo dell'impresa, né aver posseduto parte-
cipazioni in essa,

60



Capitolo 3 - Organismo di composizione della crisi di impresa

Nelia fase di apertura della procedura vige il vincolo di riservatezza ri-
spetto all'esterno in merito alla figura del debitore. A presidio della tutela
del debitore, nel caso di violazione delle regole di riservatezza, il legislato-
re ha previsto che l'apertura della procedura di allerta in nessun caso possa
costituire causa di risoluzione di contratti pendenti, neppure di quelli sti-
pulati con la pubblica amministrazione, né di revoca degli affidamenti
bancari concessi, nonché 1a nullita dei patti contrari®.

I nuovo Codice prevede che nel corso dell’audizione il Collegio raccol-
ga dati e informazioni atti a rilevare la sussistenza o meno della crisi. A tal
proposito ¢ necessario che il debitore produca una rappresentazione
dell’entita e della struttura dell'indebitamento estendendo l'analisi al fine
di fornire una rappresentazione dinamica e prospettica dell’indebitamen-
to, da confrontare con i flussi previsti futuri che I'impresa sara ragionevol-
mente in grado di destinare al servizio del debito®. Dopo l'esame della do-
cumentazione che il debitore deve produrre al Collegio, 'OCRI ha due
prime opzioni®.

Puo in primo luogo procedere con l'archiviazione delle segnalazioni ri-
cevute, qualora rilevi che non sussistano fondati indizi di crisi o qualora
reputi che il debitore non sia assoggettabile alla disciplina dellallerta. 1l
codice prevede un caso particolare per i casi in cui V'organo di controllo
societario, se esistente o, in sua mancanza, un professionista indipendente,
attesti l'esistenza di crediti di imposta o di altri crediti verso pubbliche am-
ministrazioni per i quali sono decorsi novanta giorni dalla messa in mora,
per un ammontare complessivo che, portato in compensazione con i debiti,
determina il mancato superamento delle soglie rilevanti.

Negli altri casi il Collegio degli esperti rilevata I'esistenza della crisi,
individua di concerto con il debitore, alcune possibili misure idonee al su-
peramento della situazione, e fissa un termine entro il quale i rappresen-
tanti aziendali devono riferire in merito alla relativa attuazione. Ancora
una volta si aprono piu scenari. Se il debitore rimane inerte, allo scadere
del termine il Collegio informa con una relazione scritta il Referente che a
sua volta ne da comunicazione agli autori della segnalazione. Se al contra-
rio il debitore si adopera attivamente per risolvere la situazione, egli pud
decidere di presentare istanza di composizione assistita della crisi e per-
tanto adire al procedimento regolato dall‘art. 19 e seguenti del CCL E op-
portuno chiarire che la presentazione dell’istanza di composizione assisti-

* In questo senso Sanzo S., Le procedure di allerta ed il procedimento unitario di regolazione
della crisi e dell’insolvenza, in I nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, a cura di San-
z0 S.-Burroni D., Zanichelli Editore, Torino, 2019, p- 59 ss5.

*Riva P., La mappa dei ruoli di amministrazione e controllo, in I nuovi compiti degli organi so-
ciali, a cura di Riva P., Il Sole 24 ore, Collana “Crisi d’'Impresa”, Milano, 2019, p. 19.

* Cesare F., OCRI, il destinatario delle segnalazioni di allert, in I nuovi compiti degli organi
sociali, a cura di Riva P., 1l Sole 24 ore, Collana “Crisi d’Impresa”, Milano, 2019, p. 92.
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ta avanti all'OCRI non ¢ fatto obbligatorio, ma rappresenta una delle
possibili opzioni. Il debitore pertanto: potrebbe riuscire a risolvere veloce-
mente e autonomamente la propria situazione portando avanti alla terna
nei termini concessi la bozza di un accordo stragiudiziale risolutivo; oppu-
re, potrebbe scegliere di impostare direttamente una procedura di regola-
zione della crisi e quindi un piano attestato di risanamento, un concordato
preventivo o un accordo di ristrutturazione; oppure ancora, realizzata la
gravita della propria situazione, potrebbe optare per la strada della liqui-
dazione giudiziaria.

2. L’albo nazionale e il regime transitorio

La nomina degli esperti dell’ OCRI prevede un regime transitorio e uno
definitivo. In particolare l'art. 17 CCI prevede che il referente nomini gli
esperti scegliendoli tra quelli iscritti nell’albo nazionale di cui all’art. 356
CCL

Fintanto che esso non diverra funzionante, 'art. 352 stabilisce un regi-
me transitorio stabilendo che i componenti nominati da Camera di Com-
mercio e Tribunale debbano essere scelti: tra i dottori commercialisti e ghi
esperti contabili, o gli avvocati, che abbiano svolto funzioni di commissa-
rio giudiziale, attestatore o abbiano assistito imprese in crisi in almeno tre
concordati preventivi ammessi, o tre accordi di ristrutturazione dei debiti
omologati. In questa prima rosa di requisiti non rileva I'incarico di curato-
re fallimentare, figura professionale solitamente impegnata nella liquida-
zione degli asset, piuttosto che nella individuazione degli strumenti di con-
servazione del valore sistemico dell'impresa, che costituisce uno degli
scopi dell’allerta. Al contrario accanto al Commissario Giudiziale, trovano
un importante riconoscimento il ruolo dell’attestatore, in quanto professio-
nista indipendente dedicato appunto ai controlli di veridicita e di fattibilita
dei piani di risanamento, ma anche quello dell'advisor legale, dell'advisor
finanziario usi alla individuazione, progettazione e sviluppo dei medesimi
piani.

Inuna seconda fase, con Ventrata in funzione a regime dell’albo nazio-
nale di cui allart. 356 CCI per il vero immediatamente istituito, ma da
istruire con un successivo regolamento del Ministero della Giustizia, non
si avra pilt la inclusione e quindi la valorizzazione delle figure sopra indi-
cate (e richiamate nell’art. 352 CCI) ossia dei professionisti che assistono le
imprese in crisi nell'ambito di ristrutturazioni con concordati preventivi o
accordi di ristrutturazione che siano stati andati a buono fine. A regime,
infatti, gli esperti verranno scelti in via esclusiva a norma del primo comma
dell'art. 358 CCI tra gli avvocati, i commercialisti, i consulenti del lavoro,
gli studi professionali associati o societa tra professionisti, coloro che han-
no svolto funzioni di amministrazione, direzione e controllo in societa di
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capitali o cooperative dando prova di adeguate capacita imprenditoriali di
comprovata esperienza. Con riferimento & stato evidenziato in dottrina®
che sarebbe auspicabile che tra gli esperti nominati tra gli OCRI vengano
individuate le figure di comprovata esperienza che abbiano stabilmente
assunto non tanto, o quantomeno non solo funzioni di management in si-
tuazione ordinaria, ma altresi funzioni di furnaround management cosi che
abbiano dimostrato di essere esperti dotati di competenze aziendali e ca-
paci di calarsi nel pili complesso contesto della ristrutturazione.

Tutti i soggetti individuati sono ammessi all’elenco superato con succes-
50 un corso di formazione regolamentato dagli artt. 4, comma 5, lett. a), b)
e ¢), D.M. n. 202 del 29/09/2014. E prevista una riduzione della durata di
quest’ultimo corso per i professionisti iscritti agli ordini professionali degli
avvocati, dei dottori commercialisti e degli esperti contabili, dei consulenti
del lavoro.

1l Codice stabilisce che per il primo popolamento ossia per le prime
iscrizioni all’Albo potranno accedere anche i professionisti che dimostrino
di aver ricoperto due incarichi di curatore, commissario giudiziale o liqui-
datore giudiziale nei quatiro anni precedenti l'entrata in vigore dell’art. 356
CCI (nella formulazione originaria si prevedevano quattro incarichi). E in-
teressante notare che tra il regime transitorio e l'istituzione dell’albo si re-
gistra un cambio di sensibilita nell’'individuazione delle professionalita.
Mentre Vart. 352 CCI focalizza il profilo dei professionisti nell’area della
ristrutturazione (commissari giudiziali, attestatori e professionisti che han-
no assistito efficacemente in un processo di ristrutturazione), 'albo di cui
all‘art. 356 CCI privilegia i curatori, che dispongono di attitudini spiccata-
mente versate in un contesto liquidatorio e recuperatorio’.

Infine, si deve ricordare che il Codice condiziona il mantenimento
dell’iscrizione all’Albo allacquisizione di uno specifico aggiornamento
biennale che dovra rispettare le linee guida stabilite dalla Scuola Superiore
della Magistratura.

“Si veda sul punto: Cesare F,, op. cit., 2019, p. 93.

7Si tiene conto del D Lgs. Correttivo n. 147 del 26/10/2020, pubblicato in Gazzetta Ufficia-
le in data 05/11/2020, che ha previsto la seguente formulazione con riferimento all’art. 356:
“Possono ottenere l'iscrizione i soggetti che, in possesso dei requisiti di cui all’art. 358, com-
ma 1, dimostrano di aver assolto gli obblighi di formazione di cui all’articolo 4, comma 5,
lettere b), c) e d) del Decreto del Ministero della Giustizia 24/9/2014, n. 202 e successive mo-
dificazioni, Per i professionisti iscritti agli ordini professionali degli avvocati, dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili, dei consulenti del lavoro la durata dei corsi di cui al
predetto articolo 4, comma 5, lettera b), & di quaranta ore. Ai fini del primo popolamento
dell'albo, possono ottenere I'iscrizione anche i soggetti in possesso dei requisiti di cui all‘ar-
ticolo 358, comma 1, che documentano di essere stati nominati, alla data di entrata in vigore
del presente articolo in almeno due procedure fallimentari negli ultimi quattro anni, curato-
ri fallimentari, commissari o liquidatori giudiziali, ovvero, ai fini della nomina quali compo-
nenti dell’OCRYI, i soggetti di cui all‘articolo 352 {...]".
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RIEPILOGO

B Come sono designati i componenti del Collegio degli esperti?  tre componenti del
Collegio degli esperti sono cosi designati: i} un componente deve essere nominato dal Pre-
sidente della sezione del Tribunale delle imprese competente; i) un componente deve es-
sere nominato dal Presidente della Camera di Commercio presso cui opera 'OCRI o da un
suo Delegato; iii) un componente deve essere designato dall'associazione rappresentativa
del settore di riferimento del debitore, scegliendo tra tre nominativi indicati dal debitore
al referente. Il referente ¢ incaricato di accertare la complementarieta delle professionalita
presenti nel Collegio in particolare nell'ambito aziendale, contabile e legale.

B Nel regime transitorio, quali professionisti possono essere individuati dal Tribunale
e dalla Camera di Commercio come componenti del Collegio? U'art. 352 CCl stabilisce che
it Tribunale e fa Camera di Commercio possono designare quali componenti del Collegio
degli esperti i seguenti professionisti: dottori commercialisti e esperti contabili, o avvocati,
che abbiano svolto funzioni di commissario giudiziale, attestatore o abbiano assistito im-
prese in crisi in almeno tre concordati preventivi ammessi, o tre accordi di ristrutturazione
dei debiti omologati.

B Nel regime definitivo, come sard costituito I'albo nazionale di cui all'art. 356 CCI?
t'albo nazionale ricomprendera avvocati, commercialisti, esperti contabili, consulenti de!
lavoro, studi professionali associati o societa tra professionisti, coloro che hanno svolto
funzioni di amministrazione, direzione e controllo in societs di capitali o cooperative e
che abbiamo adempiuto specifici obblighi di formazione. Per le prime iscrizioni all‘Albo
potranno accedere i professionisti che dimostrino di aver ricoperto due incarichi di cura-
tore, commissario giudiziale o liquidatore giudiziale nei quattro anni precedenti la data di
entrata in vigore dell’art. 356 CCl.
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Caprroro 4
PROCEDIMENTO DI COMPOSIZIONE ASSISTITA
DELLA CRISI

di Patrizia Riva

I procedimento di composizione della ctisi costituisce la fase piit avanzata dell'al-
lerta e implica da un lato la consapevolezza da parte del debitore dell'esistenza della
crisi e dall'altro la volonta di predisporre un piano di turnaround. E avviato su
iniziativa del debitore mediante deposito di un’istanza direttamente al Collegio gia
costituito, qualora l'allerta sia stata avviata e quindi quest’ultimo sia stato indivi-
duato, ovvero in caso contrario all’OCRI, che tramite il Referente, attiverd i mecca-
nismi per la costituzione del Collegio.

Sommario: 1. Ruolo del collegio nominato dall’OCRI: tra consulenza e controllo — 2.
Un confronto con fattispecie che presentano criticita similari. il ruolo dellOCCe quello
del commissario giudiziale (in presenza di offerte concorrenti) - 3. Misure protettive
— 4. Conclusione del procedimento - 5. Segnalazione al pubblico ministero — 6. Liqui-
dazione del compenso

RirerimeNTI NoRMATIVE: artt. 2, 18, 19, 20, 22, 23, 37, 38, 54, 55, 64, 87, 89, 90, 351; artt.
161, 163 L. fall.; artt. 2447, 2482-fer, 2484, 2631 c.c.

1. Ruolo del collegio nominato dall’OCRI: tra consulenza e con-
trollo

A seguito della presentazione dell'istanza di composizione assistita,
formulata, come visto nel precedente capitolo, anche all’esito dell’audizio-
ne di cui ali‘art. 18 CCJ, il collegio fissa un termine non superiore a novanta
giorni, prorogabile fino ad un massimo di ulteriori novanta giorni solo in
caso di positivi riscontri, per la ricerca di una soluzione concordata della
crisi dell’'impresa, incaricando il Relatore di seguire le trattative. In questo
arco temporale il debitore & chiamato, infatti, ad affrontare la propria situa-
zione esaminando la stessa con il supporto attivo del Collegio di esperti
che svolge il compito di catalizzatore del processo di risoluzione della crisi.
Per rendere possibile lo svolgimento del procedimento, 'art. 19 CCI preve-
de al comma 4-bis che, qualora sia presentata da soggetti diversi dal debi-
tore domanda di apertura della procedura di liquidazione giudiziale, la
stessa sia definita dal Tribunale all'esito del decorso dei termini, compien-
do, perd, in pendenza dei termini le attivita istruttorie necessarie.

Per approfittare al meglio del procedimento di composizione assistita &
necessario per i rappresentanti del debitore studiare e discutere in contrad-
dittorio con il Collegio le possibili soluzioni. E il caso di evidenziare il ruo-
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lo specifico assunto da quest’ultimo soggetto che pud avocare a sé il com-
pito di mediatore tra le differenti parti contrapposte. Se l'intervento ¢ stato
tempestivo e quindi la situazione finanziaria dell'impresa puo essere ri-
portata in equilibrio con interventi limitati, potranno essere considerati ac-
cordi di tipo stragiudiziale gestiti aprendo un tavolo di confronto con i
creditori, o in molti casi solo con una parte di essi quali le banche e i forni-
tori strategici. L'iniziativa del debitore si potra concretizzare a seconda dei
casi ad esempio con I'impostazione di interventi di efficientamento dei co-
sti, con la dismissione di alcune attivita non strategiche o con I'impostazio-
ne di operazioni straordinarie. Nel caso in cui J'unica soluzione esperibile
individuata sia il concordato preventivo, I'iniziativa si pud concretizzare
con il deposito dell’istanza di concordato in bianco e con la predisposizio-
ne della proposta di concordato corredata dal piano e dalla relazione di
attestazione.

1l debitore puo arrivare avanti al Collegio supportato dai propri consu-
lenti che lo possono aiutare a fornire una rappresentazione strutturata e
formalizzata della propria situazione al nuovo interlocutore. It Codice pre-
vede, infatti, che nella fase iniziale V'Organismo acquisisca dal debitore una
relazione economico-patrimoniale-finanziaria aggiornata, nonché lelenco
dei creditori e dei titolari di diritti reali e personali, con I'indicazione
dell'ammontare dei crediti e delle eventuali cause di prelazione, nonché
tutti gli ulteriori documenti considerati utili dal Collegio. L'assistenza del
Collegio non dovrebbe limitarsi alla sola fase di avvio del processo, ma
dovrebbe estendersi al monitoraggio del suo avanzamento e alla valutazio-
ne in continuo della adeguatezza della soluzione convenuta sino alla sua
conclusione.

E importante, perd, evidenziare che Vart. 19 del Codice prevede la facol-
ta del debitore di incaricare il Collegio stesso di predisporre la documenta-
zione richiesta ovvero la relazione economico-patrimoniale-finanziaria
iniziale, gli elenchi creditori e quanto ulteriormente utile’. 11 debitore pud
preferire affidarsi a propri professionisti che hanno una conoscenza pit
approfondita dell’azienda, ma il CCI ha previsto la possibilita che il Colle-
glo svolga, oltre che il ruolo di controllo sul procedimento e sull’esito dello
stesso, anche un ruolo consulenziale. Cio significa che il Collegio dovra
analizzare in prima persona la situazione amministrativa e contabile dell’i-
stante che d’altra parte in molti casi potrebbe risultare “destrutturata” o

' Il comma 2 dell’art. 19 letteralmente recita: “il collegio procede nel piis breve tempo
possibile ad acquisire dal debitore, o su sua richiesta a predisporre, anche mediante suddivisio-
ne dei compiti tra i suoi componenti sulla base delle diverse competenze e professionalita,
una relazione aggiornata sulla situazione patrimoniale, economica e finanziaria dell'impre-
sa, nonché un elenco det creditori e dei titolari di diritti reali o personali, con indicazione dei
rispettivi crediti e delle eventuali cause di prelazione. Il collegio pud acquisire dal debitore
tutti i documenti ritenuti utili”.

66



Capitolo 4 - Procedimento di composizione assistita della crisi

non del tutto aggiornata, rendendo complessa e articolata una ricostruzio-
ne attendibile della base dati di partenza da parte di un soggetto totalmen-
te esterno. Una volta risolto questo tema, il Collegio dovra poi proporre —a
partire dalla ricostruzione effettuata a consuntivo — un piano previsionale
finalizzato alla risoluzione della crisi. In altri termini in questa fase, di so-
stanziale ascolto e cooperazione con il debitore, 'OCRI potra essere chia-
mato a svolgere il compito usualmente svoito dall’Advisor: accertare la si-
tuazione in essere, individuare gli errori gestori, verificare come porvi
rimedio e, infine, sviluppare sulla base delle ipotesi formulate un piano di
turnaround ragionevolmente attuabile entro un termine individuato. La
complementarieta delle professionalita che devono essere presenti nel Col-
legio ~ aziendale, contabile e legale — rappresenta senz’altro un importante
presupposto operativo in quanto permette al medesimo di porre in luce
differenti profili della situazione dell’azienda oggetto di esame riuscendo,
anche con una ragionevole suddivisione dei compiti tra i componenti del
Collegio, richiesta esplicitamente dal Codice, a studiare i differenti profili
di rischio e, di conseguenza, a configurare possibili opportunita di risolu-
zione che ne tengano compiutamente conto.

La redazione da parte del Collegio degli esperti della relazione iniziale
comporta una importante attivita di assunzione di informazioni, ma, inne-
gabilmente, presuppone anche lo svolgimento di numerosi controlli e veri-
fiche che richiedono competenze specialistiche di tipo prettamente econo-
mico aziendale. Utilizzando il linguaggio del Cndcec, ormai condiviso
dalla dottrina e dalla giurisprudenza, deve essere verificata la veridicita
della “base dati” messa a disposizione dall’azienda in coerenza con i prin-
cipi di attestazione, recentemente aggiornati, e quindi utilizzando metodo-
logie e tecniche proprie della revisione aziendale, Poiché infatti fine del
procedimento di composizione della crisi & in prima battuta I'impostazio-
ne di una trattativa con i creditori per addivenire ai sensi del comma 4
dell’art. 19 del Codice ad un accordo in forma scritta che produrra gli stes-
si effetti del piano attestato di risanamento e poiché non ¢ prevista in que-
sto frangente la nomina di un attestatore, sara il Collegio di esperti, qualo-
ra richiesto dal debitore, a dover farsi carico di tutti i controlli necessari.
L’'implementazione delle verifiche sulla veridicitd delle informazioni di
partenza e indispensabile perché possa essere considerato robusto accor-
do proposto e quindi fattibile il piano. D'altra parte la necessita che il Col-
legio si faccia carico di queste verifiche secondo le modalita indicate si de-
duce anche dal fatto che il nuovoe Codice prevede espressamente al comma
3 del medesimo articolo che il debitore possa chiedere all’OCRI - appunto
- di attestare la veridicita dei dati aziendali, nel caso in cui si opti per I'o-
mologazione degli accordi di ristrutturazione dei debiti o del concordato
preventivo. Ci0 sara possibile se almeno uno dei componenti del terna & in
possesso dei requisiti necessari.
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Si puo affermare che, in sintesi, qualora la societa chiedesse I'intervento
del Collegio ai sensi del comma 2 dell'art. 19 per la redazione della docu-
mentazione, quest'ultimo svolgerebbe contemporaneamente lattivita di
Advisor (finanziario e legale) e Iattivita di Attestatore del piano.

Paiono a chi scrive necessarie alcune riflessioni sul punto in quanto I'as-
sunzione contemporanea dei due ruoli non pud non destare perplessita.
Essa infatti contraddice il principio generale e fondamentale della necessa-
ria separazione tra soggetto controllato e controllore indispensabile per
evitare situazioni di autoriesane. La deroga al citato principio sarebbe giu-
stificata per il fatto che i componenti del Collegio sono individuati dal Re-
ferente dell’OCRI e quindi sono soggetti strutturalmente indipendenti ri-
spetto alla societa. Nondimeno, pare a chi scrive, che il tema del rischio di
autoriesame sussista ugualmente in quanto connesso non tanto alla ter-
zieta dei componenti del Collegio rispetto alla societ, quanto alla diretta
corrispondenza soggettiva tra chi analizza la situazione e ne tratteggia una
rappresentazione documentale e chi attesta la correttezza del risultato
dell’analisi e quindi del quadro delineato e della soluzione proposta.

2. Un confronto con fattispecie che presentano criticita similari.
il ruolo dell’OCC e quello del commissario giudiziale (in pre-
senza di offerte concorrenti)

Tale configurazione non & nuova al contesto delle riforme nel tempo
apportate alla normativa. In particolare pare a chi scrive che ci siano due
fattispecie che costituiscono precedenti in quanto regolamentano situazio-
ni a questa raffrontabili.

In primo luogo il funzionamento dell’OCRI sembra essere mutuato da
quello dell’Organismo di Composizione della Crisi da sovraindebitamento
(OCC). Anche in quel caso, infatti, un solo soggetto assume Vincarico di
analizzare la situazione dell’istante, di darne una compiuta e completa
rappresentazione, di indentificare una possibile strategia risolutiva (do-
vrebbe certamente farlo l'istante, ma pil spesso la strategia & individuata
in contraddittorio) e, appunto, di valutare la completezza delle informa-
zioni e la sostenibilita delle proposte. Pare, pero, a chi scrive che senza
dubbio la complessita delle operazioni che dovranno essere analizzate
dall’OCRI con riferimento alle societa in allerta sia molto maggiore rispetto
a quella riscontrata dagli OCC. Pertanto la mancanza di separazione tra
soggetto che redige il piano e soggetto che controlla il piano — permessa ex
lege — potrebbe presentare nel primo caso maggiori criticita e maggiori ri-
schi.

In secondo luogo la situazione tratteggiata per la composizione assistita
della crisi ¢ avvicinabile a quanto previsto — anche con Iattuale formulazio-
ne del Codice — per le offerte concorrenti quando al secondo offerente &
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chiesto di fare affidamento sulle verifiche svolte dal Commissario Giudi-
ziale. L'art. 90, comma 4 del Codice attualmente prevede (cosi come lart.
163, comma 4, 1. fall. prevedeva), infatti, che la relazione di cui al comma 3
dell'art. 87, comma 2, CCI (precedentemente art. 161 |. fall.) presentata
dall’Attestatore del proponente un piano concorrente — che ad evidenza
sara soggetto differente rispetto al professionista che ha attestato il primo
piano presentato e proposto dalla azienda — possa essere limitata alla fatti-
bilita del piano per gli aspetti che non siano gia stati oggetto di verifica da
parte del Commissario e, addirittura, che la relazione stessa possa essere
omessa qualora non ve ne siano. In entrambe le fattispecie si deve notare
che non si prevede che — 'OCRI e il Commissario Giudiziale — debbano
attestare anche la fattibilita del Piano, ma solo la veridicita dei dati azien-
dal?®. In caso di presentazione di domanda di omologazione di accordo di
ristrutturazione o di apertura del concordato preventivo, le verifiche sulla
fattibilita pertanto non sarebbero svolte dal Collegio nominato dall’OCRI
ma affidate a un attestatore esterno al Collegio e individuato dall'azienda.
Tale scelta del legislatore vedrebbe quindi un attestatore estraneo alla terna
di esperti affidarsi alle valutazioni svolte dai componenti della stessa sulla
veridicita. La portata della norma — in entrambe le fattispecie — assume ri-
lievo per le implicazioni sistemiche e per gli effetti operativi e comporta-
mentali che ne conseguono. Le ragioni delle previsioni normative, la cui
portata e stata forse scarsamente attenzionata in considerazione dell’incon-
sistenza numerica ad oggi di fattispecie applicative?, sono ragionevoli e
possono essere ravvisate: i) da un lato nella necessita di imporre economie
di tempo e di costo, imponendo comportamenti efficienti agli operatori in
entrambe le fattispecie; ii) dall’altro lato nel solo caso delle offerte concor-
renti, nella valutazione della situazione di asimmetria informativa in cui il
creditore si troverebbe senz’altro ad operare, qualora dovesse svolgere una
due diligence in evidente conflitio di interessi con i rappresentanti dell’a-
zienda che hanno presentato la proposta originale. Conviene rilevare che
in entrambi i casi non sara sufficiente per il Collegio e per il Commissario
allestire una dafa room a servizio dell'attestatore della fattibilitd nominato
dall’azienda in crisi, nel primo caso, o dal terzo concorrente nel secondo.
La lettera della norma richiama, infatti, a chiare lettere una attestazione
sulla veridicita della base dati e quindi prevede che il terzo attestatore del-
la fattibilita richieda in un caso al Collegio e nell'altro al Commissario, i

* In questo senso anche: Roda A.-Roda C.-Regis N., Lintervento dell‘advisor legale dell'a-
zienda, in I nuovi compiti degli organi sociali, a cura di Riva P, Il Sole 24 ore, Collana “Crisi
d’Impresa”, Milano, 2019, p. 100.

* Nel caso delle offerte concorrenti, in realtd, anche la fattibilith dovra essere attestata nel
caso, particolare, in cui il nuovo piano non si discosti dal primo presentato e in ogni caso per
gli aspetti sovrapponibili.

* 51 ha evidenza di pochissimi casi di presentazione di offerte concorrenti.
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quali difficiimente potranno sottrarsi, una vera e propria relazione che ren-
diconti sulle verifiche svolte e sulla attendibilita dei dati relativi alle attivi-
ta e alle passivita fornite e che si concluda con l'emissione del giudizio di
attestazione. In caso di diniego Collegio e Commissario dovranno in qual-
che modo giustificarsi, il che implica che dovranno dichiarare di non avere
ancora posto in essere o di non avere ancora concluso, a seconda del mo-
mento in cui vengono formulate le richieste, le necessarie verifiche. 1f di-
niego, d'altra parte, potrebbe perd rendere piti complesso Vaccesso ai dati
da parte dell'azienda o del terzo (nel caso delle offerte concorrenti) con il
rischio che qualora il Collegio o il Commissario non argomentassero in
modo puntuale le proprie ragioni, i primi potrebbero ravvisare nel com-
portamento dei secondi una criticita ostativa all'esercizio dei propri diritti.
Daltra parte qualora il Collegio o il Commissario rilasciassero la propria
attestazione di veridicita dei dati e il terzo basasse su questa attestazione la
redazione del proprio piano principale o alternativo (nel caso delle offerte
concorrenti) aggiudicandosi la preferenza dei creditori, le eventuali discra-
sie rilevate in fase esecutiva tra quanto attestato dal Collegio o dal Com-
missario e quanto poi effettivamente rinvenuto potrebbero far ravvisare
all'azienda o al terzo una potenziale responsabilitd nei propri confronti.
Collegio degli esperti e Commissario che abbiano impostato le proprie ve-
rifiche in coerenza con i principi di attestazione, potranno in questi casi
pero correttamente appellarsi agli stessi, per argomentare la bonta dell'im-
postazione delle proprie verifiche,

Rileva infine ricordare che la relazione illustrativa al Codice richiama il
fatto che il falso nell’attestazione & sanzionato penalmente dall’art. 345 che
titola specificatamente “Falso nelle attestazioni dei componenti dell’O-
CRI". 1l componente del Collegio che nell'attestazione di cui all’art. 19,
comma 3, espone informazioni false ovvero omette di riferire informazioni
rilevanti in ordine alla veridicita dei dati contenuti nel piano o nei docu-
menti ad esso allegati & punito con la reclusione da due a cinque anni e con
ta multa da 50.000 a 100.000 euro. Se il fatto & commesso al fine di consegui-
re un ingiusto profitto per sé o per altri, la pena & aumentata e se dal fatto
consegue un danno per il creditore la pena ¢ aumentata fino alla meta.

Resta aperto un ulteriore tema di non poco conto, legato alla compatibi-
litd tra la corretta applicazione dei principi di attestazione e la richiesta del
codice di riservatezza del procedimento. A tale criticita, si legge, nella rela-
zione, si ¢ voluto rispondere con l'introduzione delle previsioni dell’art. 20
del Codice cui & dedicato il paragrafo seguente.

3. Misure protettive

L’art. 2 CCI definisce le misure protettive come misure temporanee ri-
chieste dal debitore per evitare che determinate azioni dei creditori possa-
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no pregiudicare, sin dalla fase delle trattative, il buon esito delle iniziative
assunte per la regolazione della crisi o dell'insolvenza.

Si legge nel commento all’art. 20 della relazione illustrativa del Codice
che mentre & possibile pretendere che la procedura di allerta si svolga in
via riservata e confidenziale, essendo in essa coinvolti tendenzialmente
solo il debitore, gli organi societari, i professionisti, gli uffici pubblici e
I"OCR]I, tale riservatezza non puo essere del tutto mantenuta nel procedi-
mento di composizione assistita della crisi, nellg quale vengono necessa-
riamente coinvolti, almeno in parte, i creditori. E quindi inevitabile che la
notizia della crisi possa diffondersi e conseguentemente & necessario con-
sentire al debitore di tutelare 'impresa da iniziative dei creditori che po-
trebbero vanificare le trattative.

L’art. 20 del Codice introduce pertanto la possibilita per il debitore,
dopo aver depositato istanza per la soluzione concordata della crisi avanti
all’OCRI, di chiedere presentando ulteriore apposita istanza alla Sezione
del Tribunale specializzata in materia di Imprese competente per territorio
in ragione della sede legale, per chiedere di poter usufruire delle misure
protettive necessarie per condurre a termine le trattative in corso. Il giudice
designato per la trattazione dellistanza® provvede dopo avere eventual-
mente sentito a chiarimenti i soggetti che hanno effettuato la segnalazione
e il presidente del Collegio di esperti nominato dall’OCRI avanti al quale
pende la procedura di composizione assistita.

Con decreto motivato il giudice pud concedere al debitore di usufruire
delle misure protettive inizialmente per un massimo di tre mesi. Il termine
& prorogabile fino al termine massimo di durata delle trattative previsto
dal Collegio ai sensi dell'art. 19, comma 1 e quindi di ulteriori novanta
giorni. Anche la proroga & concessa su istanza del debitore, ma @ richiesta
una ulteriore condizione ossia il fatto che il Collegio degli esperti attesti
che sono stati compiuti progressi significativi delle trattative tali da rende-
re probabile il raggiungimento dell’accordo. Qualora le misure protettive
siano concesse durante il procedimento di composizione assistita della cri-
si, i creditori per titolo o per causa anteriore al procedimento non potranno
iniziare o proseguire azioni esecutive o cautelari sul patrimonio del debito-
re, a pena di nullita.

La previsione dell‘art. 20 & finalizzata ad anticipare ed estendere I'om-
brello del cosiddetto stand still anche a questa prima fase di gestione antici-
pata della crisi conseguente all’allerta. Essa non si sostituisce, ma si affian-
ca alle previsioni di cui agli artt. 54, 55, 64 e 89 che regolamentano invece le
misure protettive nel differente e successivo contesto degli eventuali accor-
di di ristrutturazione e di concordato preventivo. Accomuna la procedura
prevista nellart. 20 e quella prevista dall’art. 54 e rappresenta una novita

5 Si tiene conto del D.Lgs. Correttivo n. 147 del 26/10/2020, pubblicato in Gazzetta Ufficia-
le in data 05/11/2020.
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rispetto alle previsioni precedenti, il fatto che sia ora necessaria una speci-
fica istanza di parte e che sia escluso qualsivoglia automatismo nella con-
cessione delle misure protettive,

Tale automatismo ha influenzato le scelte e il modus operandi delle azien-
de in crisi nel contesto pre-CCI che potevano contare su di un automatic
stand still conseguente alla semplice presentazione della sola istanza di am-
missione ad una procedura di concordato preventivo in bianco. Sara per-
tanto fondamentale per gli operatori porre attenzione alla rilevante novita
legislativa per non omettere — se naturalmente il contesto lo richieda ~ I'i-
stanza al Tribunale delle imprese.

Lart. 20 stabilisce al successivo comma 4 anche che, con il medesimo
procedimento e quindi presentando apposita istanza al Tribunale delle Im-
prese, il debitore possa richiedere, anche in questa fase, il differimento del-
la operativita della causa di scioglimento della societa per riduzione o per-
dita del capitale sociale. Nel caso in cui non si proceda con la richiesta,
qualora la societa si trovi in una situazione di perdita del capitale sociale
rilevante ai fini degli artt. 2447 e 2482-fer c.c. e dunque in una condizione
che puo generare il suo scioglimento, gli amministratori devono dar corso
alla convocazione dell’assemblea nei termini di legge, ossia non oltre trenta
giorni dalla piena conoscenza della perdita, ai sensi dell’art. 2631 c.c, e il
piano puo essere messo in esecuzione solo se il capitale sociale viene ripor-
tato ad un valore non inferiore al minimo legale, mediante aumenti di ca-
pitale — anche con versamento dilazionato, limitatamente al settantacinque
per cento della quota capitale ~ rinunzie a crediti, conferimenti in natura o
altri strumenti. Resta inteso che fino allavvenuta sottoscrizione dell’au-
mento di capitale o del venir meno della perdita, gli amministratori do-
vranno gestire la societa con criteri conservativi come previsto dalla nor-
mativa ed in particolare dall'art. 2486 c.c. E opportuno evidenziare che la
sussistenza di una situazione di crisi tale da rendere indispensabile il pia-
no di risanamento non sempre comporta anche una perdita rilevante ai
sensi dell’art. 2484, n. 4, c.c. In altri termini la presenza di incapacita di fare
fronte ai propri impegni finanziari non ¢ sempre correlata ad una manife-
stazione di perdite di esercizio e, soprattutto, non & sempre correlata alla
manifestazione di perdite di esercizio tali da comportare la riduzione del
capitale sociale al di sotto del limite legale e quindi I'obbligo di immediata
copertura.

L'art. 20 in tema di misure protettive si chiude stabilendo infine che le
stesse, qualora concesse, possono essere revocate immediatamente, anche
d’ufficio, qualora risultino commessi atti in frode nei confronti dei credito-
ri o qualora il Collegio segnali al Giudice 'impossibilita di addivenire ad
una soluzione concordata della crisi o Vassenza di significativi progressi
nell’attuazione delle misure adottate per superare la crisi.
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4. Conclusione del procedimento

Come gia anticipato, il termine inizialmente fissato per la conclusione
del procedimento di composizione della crisi avanti all’OCRI non pu su-
perare i 90 giorni, prorogabili di ulteriori 90 giorni solo nel caso in cui risul-
tino riscontri positivi sull'avanzamento delle trattative,

In caso di riscontri negativi non & possibile concedere alcuna proroga.
Se, al contrario, all'esito delle trattative, il debitore raggiunge un accordo
con i creditori, questo dovra essere formalizzato per iscritto e depositato
presso I'OCRI. Tale accordo ai sensi del comma 4 dell'art. 19 produce i me-
desimi effetti degli accordi che danno esecuzione al piano attestato di risa-
namento e non & ostensibile a soggetti diversi da coloro che Io hanno sotto-
scritto, salvo che — sempre ai sensi dell'ultimo capoverso del medesimo
comma - il piano non venga iscritto con il consenso di questi ultimi e su
richiesta del debitore nel registro delle imprese.

In caso di esito negativo delle trattative, qualora la societa nel termine
prestabilito non riesca a concludere l'accordo con i suoi creditori e qualora
permanga lo stato di crisi, il procedimento si concludera con i due seguen-
ti interventi: i) da un lato 'OCRI ne dara notizia ai soggetti tenuti alla se-
gnalazione dell’allerta che non abbiano partecipato al procedimento; ii)
dall'altro lato il Collegio invitera il debitore a presentare entro 30 giorni
una domanda di accesso ad una delle procedure di regolazione della crisi
e dell'insolvenza previste dall’art. 37 CCI (ossia il piano attestato di risana-
mento, 'accordo di ristrutturazione, il concordato preventivo, ma anche se
del caso la liquidazione giudiziale).

Solo successivamente, qualora il debitore non provveda ad alcuna pre-
sentazione nel termine indicato al precedente punto ii), il Collegio segna-
lera la circostanza con relazione motivata al Referente dell’ OCRY, il qualea
sua volta ne dara notizia al Pubblico Ministero, come meglio dettagliato
infra.

Conviene evidenziare che gli atti relativi al procedimento di composi-
zione assistita e i documenti prodotti o acquisiti nel corso dello stesso pos-
sono essere utilizzati unicamente nell'ambito della procedura di liquida-
zione giudiziale o di un procedimento penale.

5. Segnalazione al pubblico ministero

Nellambito della crisi e dell'insolvenza delle imprese, il Pubblico Mini-
stero si qualifica come soggetto neutro ed imparziale che agisce per tutela-
re la par condicio creditorum, gli interessi economici della collettivita e la le-
galita nello svolgimento delle procedure concorsuali. Alla luce delle novita
introdotte dal nuovo codice della crisi, i poteri di intervento e di controllo
detenuti dal pubblico ministero risultano accentuati. Si evidenzia infatti
che egli & chiamato a vigilare anche nelle situazioni imprenditoriali di crisi
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e non solo in quelle di insolvenza conclamata. Pitt nel dettaglio il P.M. as-
sume (ma gia & cosi vigente la Legge fallimentare) un ruolo essenziale
quando & chiamato a interloquire con le altre parti delle procedure che si
possono innestare in questa situazione di analisi anticipata della situazio-
ne dell'impresa, mediante espressione di pareri o mediante interlocuzioni
in momenti rilevanti. Con I'introduzione del Codice ha perd la possibilita
di porre l'attenzione investigativa in una fase ancora precedente in quanto
¢ possono essere portate alla sua attenzione condotte realizzate da parte
del debitore durante il procedimento avanti all’ OCRI. L'analisi investigati-
va del Pubblico Ministero in materia concorsuale risulta pertanto poten-
zialmente anticipata, con conseguente aumento della complessita dei fatti
e degli atti richiestigli che vanno ad incidere su realta in difficolta, ma an-
cora potenzialmente operanti in continuita. Il suo ruolo risulta investito di
un rinnovato potere d‘azione e di una maggiore responsabilita e diviene
ancora piti impellente la necessita che unisca alle proprie tipiche compe-
tenze anche i principali elementi di economia aziendale. Il rafforzamento
dei poteri di controllo ed intervento del pubblico ministero evidenziano
l'esigenza e 'opportunita di fornire all'organo inquirente la possibilita tec-
nica di interloquire con le parti coinvoite nelle procedure concorsuali. Si &
sostenuto in dottrina che risulterebbe ottimale I'inserimento all’interno de-
gli uffici della Procura della Repubblica di un soggetto specializzato in te-
matiche economico aziendali che affianchi i P.M. nello svolgimento delle
analisi di atti e fatti relativi alle singole procedure®. Nella fase di componi-
mento della crisi mediante 'ausilio dell’ OCRI non & previsto espressamen-
te un ruolo del Pubblico Ministero: vengono svolte trattative con il debito-
re per la ricerca di una “soluzione concordata della crisi” senza un
esplicito potere di controllo del Pubblico Ministero. Tuttavia, ai fini del
corretto e completo svolgimento del proprio ruolo, il Pubblico Ministero
necessita della comprensione ed analisi degli “indicatori” della crisi azien-
dale. Il nuovo Codice all‘art. 22 prevede che il Collegio degli esperti nomi-
nato dall’OCRI debba procedere con una segnalazione motivata al referen-
te, che a sua volta informa immediatamente il Pubblico Ministero perché
questi promuova il procedimento giudiziale per accertare lo stato d’insol-
venza e per l'apertura della procedura liquidatoria qualora: i) il debitore
non compaia per l'audizione; ii) in assenza di archiviazione della segnala-
zione da parte dell’OCRY], il debitore non assuma alcuna iniziativa allo sca-
dere del breve termine fissato dal Collegio; iii) gli elementi acquisiti dal
Collegio rendano evidente la sussistenza di uno stato di insolvenza del
debitore e all'esito delle trattative il debitore non depositi domanda di ac-
cesso ad una procedura di regolazione della crisi e dell’insolvenza. Quan-
do il Pubblico Ministero considera fondata la notizia di insolvenza esercita

* De Flammineis 5., Il nuove ruelo del p.m. tra crisi e perdita della continuita aziendale, in Di-
ritto penale contemporaneo, Fascicolo 2/2019, p. 5 ss.

74



Capitolo 4 - Procedimento di composizione assistita della crisi

tempestivamente — e comunque entro 60 giorni — F'iniziativa di cui all‘art.
38, comma 1, CCJ, ovvero “presenta il ricorso per l'apertura della liquida-
zione giudiziale” trattandosi di un caso “in cui ha notizia dell’esistenza di
uno stato d’insolvenza”. Si evidenzia che l'intervento del Pubblico Mini-
stero non impedisce all'impresa di proporre un concordato o di attivare
strumenti alternativi alla liquidazione giudiziale’.

6. Liquidazione del compenso

Gli artt. 23 e 351 del nuovo Codice prevedono che gli importi spettanti
all’OCRI a titolo di costi amministrativi e di compensi dei componenti del
Collegio siano concordati con il debitore o, in difetto, liquidati dal Presi-
dente della sezione specializzata in materia di impresa del Tribunale o da
un suo delegato.

Quest'ultimo terra conto, separatamente, dell'attivita svolta per l'audi-
zione del debitore e per l'eventuale procedura di composizione assistita
della crisi, nonché dell'impegno in concreto richiesto e degli esiti del pro-
cedimento. Dovra altresi considerare i seguenti parametri: a) in caso di
mancata comparizione del debitore, il compenso deve essere commisurato
al compenso minimo del curatore ridotto al 50%, di cui la meta all’ufficio
del referente e la restante parte suddivisa tra i componenti del collegio; b)
per la sola audizione del debitore, sara considerato il compenso minimo
del curatore, di cui un terzo all’ufficio del referente e due terzi da suddivi-
dere tra i componenti del collegio; c) per il procedimento di composizione
assistita della crisi, i compensi e i rimborsi delle spese previsti per 'OCC
dal Decreto del Ministro della giustizia 24/09/2014, n. 202, artt. 14, 15 e 16,
in quanto compatibili, avuto riguardo all’attivo e al passivo del debitore
risultanti dai dati acquisiti dall’organismo.

In particolare, I'art. 14 chiarisce che le soglie numeriche indicate, anche
a mezzo di percentuale, sia nei minimi che nei massimi, per la liquidazione
del compenso non sono vincolanti per la liquidazione medesima. L'art. 15
stabilisce che sono ammessi acconti sul compenso finale e che per la deter-
minazione del compenso si tiene conto dell’opera prestata, dei risultati ot-
tenuti, del ricorso all’opera di ausiliari, della sollecitudine con cui sono
stati svolti i compiti e le funzioni, della complessita delle questioni affron-
tate, del numero dei creditori e della misura di soddisfazione agli stessi
assicurata con V'esecuzione dell’accordo ovvero con la liquidazione. Infine
l'art. 16, stabilisce che, come per 'OCC, il compenso sia determinato sulla
base dei seguenti parametri: a) in percentuale sull'ammontare dell’attivo
realizzato compresa tra quelle di cui all’art. 1, comma 1, del Regolamento

? Soldati N., Un intervento tempestivo per rendere residuale la liquidazione dell'impresa, in Le
novita del Codice, a cura di Nicola S., Il Sole 24 ore, Collana “Crisi d’Impresa”, Milano, 2019,
p. 14.
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concernente l'adeguamento dei compensi spettanti ai curatori fallimentari
e la determinazione dei compensi nelle procedure di concordato preventi-
vo (Decreto del Ministro della giustizia 25/01/2012, n. 30 e successivi ade-
guamenti); e, b) in percentuale sullammontare del passivo risultante
dall’accordo compresa tra quelle di cui all’art. 1, comma 2, del medesimo
Regolamento indicato alla lett. a). I compensi cosi determinati devono perd
essere ridotti in una misura compresa tra il 15% e il 40%.

Al costi fissi che gravano sulle Camere di Commercio per consentire il
funzionamento dell’OCRI si provvede, invece, mediante versamento dei
diritti di segreteria.

RIEPILOGO

B Quale documentazione deve produrre il debitore avanti al Collegio degli esperti? ||
Codice prevede che nella fase iniziale il Collegio degli esperti acquisisca dal debitore una
relazione economico-patrimoniale-finanziaria aggiornata, 'elenco dei creditori e dei tito-
lari di diritti reali e personali, con I'indicazione dell'ammontare dei crediti e delie eventuali
cause di prelazione, nonché tutti gli ulteriori documenti considerati utili dal Collegio stes-
so. L'art. 19 del Codice prevede la facolta del debitore di incaricare il Collegio stesso di pre-
disporre la documentazione richiesta, pertanto in questo caso il Collegio svolge, oltre cheiil
ruolo di controllo sul procedimento e sull’esito dello stesso, anche un ruolo consulenziale.

B Quali attivita e quali verifiche comporta la redazione della relazione iniziale del Col-
legio degli esperti? La redazione da parte del Collegio della relazione iniziale comporta
una importante attivita di assunzione di informazioni, ma, innegabilmente, presuppone
anche lo svolgimento di numerosi controlli e verifiche che richiedono competenze spe-
cialistiche di tipo prettamente economico aziendale. Il Collegio & chiamato ad attestare
la veridicita della base dati messa a disposizione dall'azienda in coerenza con i principi di
attestazione e quindi utilizzando metodologie e tecniche proprie della revisione aziendale.

# Qual & il termine con cui possono essere concesse le misure protettive? Le misure
protettive qualora siano concesse durante il procedimento di composizione assistita del-
la crisi, comportano che i creditori per titolo o per causa anteriore al procedimento non
potranno iniziare o proseguire azioni esecutive o cautelari sul patrimonio del debitore, a
pena di nullita. Le misure protettive possono essere richieste dal debitore mediante ap-
posita istanza al Tribunale delle imprese. 1l giudice designato per a trattazione dell’istanza
~sentiti i soggetti che hanno effettuato la segnalazione e it presidente del Collegio avanti al
quale pende la procedura di composizione assistita - pud concedere al debitore di usufru-
ire delle misure protettive inizialmente per un massimo di 3 mesi. Il termine & prorogabile
di ulteriori 90 giorni fino al termine massimo di durata delle trattative a condizione che
it Collegio nominato dallOCRI attesti che sono stati compiuti progressi significativi delle

trattative tali da rendere probabile il raggiungimento dell’accordo.
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Carrmoro 5
MISURE PREMIALI

di Patrizia Riva

1 legislatore ha introdotio nel Codice una serie di misure atte ad incentivare l'im-
prenditore ad anticipare l'emersione della crisi. Tali misure premiali hanno natura
personale e patrimoniale, e trovano applicazione sotto tre diversi profili: concorsua-
le, fiscale e penale. Sono collocate nel titolo relativo al procedimento di composizione
della crisi agli artt. 24 e 25, ma sono estese in gran parte anche alle procedure di
regolazione della crisi e dell'insolvenza. Il sistema di misure premiali viene integra-
to da ulteriori disposizioni, tra cui l'art. 14, comma 3, che esclude ln responsabilita
solidale degli organi di controllo che segnalino tempestivamente all'organo anmi-
nistrativo fondati indizi della crisi e, in assenza di adeguata risposta o in caso di
mancata adozione delle misure necessarie per superare la crisi, rivolgano la segna-
lazione all'OCRL

Sommario: 1. Premessa — 2. Misure premiali di natura concorsuale -~ 3. Misure premiali
di natura fiscale — 4. Misure premiali di natura penale

RirerimenTt NORMATIVI: artt. 13, 14, 22, 24, 25, 39, 44, 90, 322, 323, 325, 328, 329, 330,
331, 333, 341 c.c.i., artt. 161, 163 1. fall., artt. 2086, 2749 c.c.

1. Premessa

1l presupposto per la applicazione & rappresentato dal tempestivo e po-
sitivo accesso alle procedure in oggetto. Il requisito di tempestivita, come
declinato nelle forme previste dall’art. 24, costituisce di fatto un ulteriore
monito del legislatore nei confronti dell'imprenditore affinché intervenga
sull'assetto organizzativo dell'impresa ai fini del monitoraggio degli indi-
catori e degli indici di crisi di cui all’art. 13 CCJ, adempiendo all’obbligo
disposto dall’art. 3, comma 2, che si riflette nell’art. 2086 c.c. Il concetto &
declinato a contrariis dall'art. 24 del Codice che definisce iniziativa non
tempestiva il deposito delle istanze per accesso alla composizione della
crisi o alle procedure di regolazione della crisi o dell'insolvenza avvenute
oltre un definito limite temporale. Quest'ultimo & fissato in tre mesi nel
primo caso ed in sei mesi per il secondo dal verificarsi di una delle seguen-
ti situazioni:

a) Prevalenza dei debiti scaduti da almeno 60 giorni per retribuzioni,
rispetio al totale mensile delle retribuzioni. Letteralmente 'ammonta-
re dello scaduto deve essere pari a oltre la meta del totale mensile e
assumono rilievo i soli debiti per reiribuzioni, restando esclusi, sia dai
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debiti scaduti sia dal totale dei debiti considerati, il Tfr o i debiti di
natura erariale e previdenziale;

b) Prevalenza di debiti verso fornitori scaduti da almeno 120 giorni, ri-
spetto a quelli non scaduti. Letteralmente 'ammontare dello scaduto
deve essere superiore rispetto al non scaduto;

¢} Superamento nellultimo bilancio approvato o comunque per oltre tre
mesi, degli indici della crisi di cui all‘art. 13 CCI, commi 2 e 3.

Occorre constatare I'assenza di qualsiasi riferimento, nella formulazio-
ne testuale della disposizione, al momento nel quale I'imprenditore viene
a conoscenza delle predette circostanze. Si valuta peraltro che tale assenza,
lungi dal rappresentare un difetto della norma, sia in realti estremamente
funzionale a prevenire condotte intenzionalmente strumentali che volon-
tariamente differiscano a proprio piacimento I'asserito momento nel quale
si e verificata la conoscenza delle predette circostanze, per far si che appaia
tempestiva una segnalazione di crisi in realta tardiva. Il tema centrale non
2 dgnque la conoscenza, ma semmai la conoscibilita, dei fatti de quibus.

E evidente, di conseguenza, che non rilevando, ai fini dell'esimente, il
momento in cui il debitore viene a conoscenza delle circostanze dalle quali
decorrono i termini per la verifica della tempestivita, bensi il momento
della effettiva manifestazione delle circostanze medesime, si rende neces-
sario, come gia piil volte evidenziato supra (si rinvia al capitolo 2) che I'im-
prenditore si doti di adeguati assetti e quindi, tra l'altro, di meccanismi
contabili ma anche amministrativi di rilevazione dei fatti aziendali, quali
di procedure di monitoraggio delle scadenze e degli insoluti, in grado di
dare sollecitamente contezza del momento di verificazione delle predette
circostanze.

L'art. 24, comma 2, CCI prevede che su richiesta del debitore, il Presi-
dente del Collegio degli esperti nominato dall’'OCRI attesti I'esistenza dei
requisiti di tempestivita svolgendo una attivita di verifica e valutazione del
rispetto dei termini e delle condizioni descritte dalla norma. Tale attesta-
zione ¢ finalizzata ad agevolare il debitore nel dimostrare poi ex post la
sussistenza del presupposto per I'applicazione delle misure premiali.

Nella tabella che segue sono sintetizzate le differenti fattispecie previste
dallart. 25 commentate poi nei paragrafi infra.
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MISURE PREMIALI

Concorsuali

Fiscali

Penali

» raddoppio del termine
massimo (60 giorni) della
proroga che puo essere di-
sposta per il deposito della
proposta di concordato
preventivo o dellaccordo
di ristrutturazione dei de-
biti (art. 25, comma 1, lett,
d);

» riduzione (dal 30%) al
20% della soglia di soddi-
sfacimento da garantire ai
creditori chirografari, nel
concordato in continuits,
per escludere 'ammissibi-
lita di proposte concorren-
ti (art. 25, comma 1, leit. e).

> riduzione alla misura le-
gale del tasso di interesse
applicato ai debiti tributa-
ri dell'impresa, per la sola
durata della procedura di

composizione assistita
della crisi (art. 25, comma
1, lett. a);

» riduzione alla misura mi-
nima delle sanzioni tribu-
tarie: per le quali sia am-
messo il pagamento in
misura ridotta entro un
dato termine dalla comu-
nicazione dell'ente impo-
sitore e che scadano suc-
cessivamente all’accesso al
procedimento di composi-
zione della crisi 0 a proce-
dure di regolazione della
crisi o dellinsolvenza (art.
25, comma 1, lett. b);

» nel corso della procedura
di regolazione della crisi o
dell'insolvenza, riduzione
della meta delle sanzioni e
degli interessi afferenti de-
biti tributari che siano stati
oggetto di precedente pro-
cedura di composizione
assistita della crisi (art. 25,
comma 1, lett. c).

» in caso di particolare te-
nuita del danno, causa di
esclusione della punibilith
di una serie di reati, tra cui
le fattispecie di bancarotta
e ricorso abusivo al credi-
to, previsti dallo stesso
Codice, a beneficio di chi
abbia presentato istanza
per l'accesso alla procedu-
ra di composizione o do-
manda di accesso alle pro-
cedure di regolazione
della crisi o insolvenza
(art, 25, comma 2, primo
periodo);

> in assenza di particolare
tenuita del danno, atte-
nuante a effetto speciale
consistente nella riduzio-
ne della pena prevista fino
alla meta, sempre a benefi-
cio di chi abbia presentato
istanza o domanda, qualo-
ra: il valore dellattivo in-
ventariato o offerto ai cre-
ditori garantisca il
soddisfacimento del 20%
del cento chirografario e il
danno cagionato non su-
peri due milioni di euro
(art. 25, comma 2, secondo
periodo).

2. Misure premiali di natura concorsuale

Le misure premiali di natura prettamente concorsuale sostanzialmente

consistono:

+  nel raddoppio — da non olire 60 a non oltre 120 giori ~ del termine
massimo (previsto dall‘art. 44, comma 1, lett. a) del Codice) della pro-
roga per il deposito della proposta di concordato preventivo o dell’ac-
cordo di ristrutturazione dei debiti in forma piena ossia accompagna-
ta dal piano, dalla attestazione di veridicita dei dati e di fattibilita e la
documentazione di cui all’art. 39, comma 1;
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+  nellariduzione della soglia di soddisfacimento garantita ai chirogra-
fari per beneficiare dell'esclusione delle proposte concorrenti nel con-
cordato in continuita dal 30% (percentuale prevista dall’art. 90, com-
ma 5 del Codice) al 20% (percentuale prevista dall’art. 25, comma 1,
lett. e) richiamato dall’art. 90, comma 5 del Codice).

Questo gruppo di misure premiali ha quale scopo agevolare o tutelare
I'imprenditore nell'iter per raggiungere soluzioni concordate, da una parte
consentendo al tribunale di concedere pil1 tempo all'imprenditore per pre-
disporre piano concordatario o accordi di ristrutturazione, dall’altra “pro-
teggendolo” maggiormente da proposte concorrenti. Quanto alla prima
misura in esame, si puo notare come il legislatore abbia in realta inasprito
il nuovo ifer procedurale rispetto al regime previgente, che viene parzial-
mente ripristinato solo in forza della misura premiale in esame. La Legge
fallimentare prevede infatti un termine tra i 60 e i 120 giorni per la presen-
tazione del piano concordatario o per 'accordo di ristrutturazione a segui-
to del deposito di un ricorso ex art. 161, comma 6, 1. fall. (il c.d. concordato
in bianco) e tale termine puo essere esteso dal tribunale di non oltre 60
giorni. I CCI, invece, all'art. 44, comma 1, lett. a) prevede che, a fronte di
una domanda del debitore di accedere a una procedura di regolazione con-
cordata, il tribunale conceda un termine molto pilt breve, tra 30 e 60 giorni,
per depositare la proposta di concordato preventivo con il piano o gli ac-
cordi di ristrutturazione. Detto termine pud essere esteso per soli ulteriori
60 giorni. In questo contesto si inserisce la misura premiale che raddoppia
la predetta possibile estensione portandola da 60 a 120 giorni; viene cosi
aliineato il complessivo termine astrattamente accordabile per il deposito
ai sensi del Codice della crisi rispetto all’omologo termine massimo astrat-
tamente accordabile ai sensi della Legge fallimentare, ovvero 180 giorni.
Pertanto, pur classificando il raddoppio del termine come misura premia-
le, con questo impianto il legislatore della riforma ha voluto generalmente
stringere le maglie della procedura di concordato in bianco e sanzionare
l'intempestivita. Condizione per l'incremento del termine astrattamente
assegnabile dal tribunale ¢ la mancata segnalazione da parte del’ OCRI al
pubblico ministero della notizia di insolvenza ai sensi dell‘art. 22 CCL,

La seconda misura premiale in esame, invece, rappresenta un incentivo
rispetto al regime delle proposte concorrenti dettato dalla Legge fallimen-
tare all‘art. 163, comma 5, sostanzialmente mantenuto dall’art. 90, comma
5, CCL: l'ammissibilita di proposte concorrenti, fattispecie ad oggi non fre-
quente, ¢ esclusa qualora sia attestato dal professionista incaricato un sod-
distacimento del ceto chirografario almeno pari al 30% in base alla propo-

' In questo senso Amadardo M., Le misure premiali all imprenditore “virtuoso”, in Procedure
di allerta e di composizione assistita della crisi, a cura di Danovi A.-Acciaro G., 1l Sole 24 ore,
Collana “Crisi d'Impresa”, Milano, 2019, p. 69 ss.
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sta principale. La misura premiale in esame introduce una riduzione di
tale soglia al 20%.

3. Misure premiali di natura fiscale

Le misure premiali di natura fiscale consistono sostanzialmente nella
riduzione di interessi e sanzioni previste sempre dall’art. 25, comma 1, lett.
a), b) e ¢). Occorre ricordare come gli interessi e le sanzioni tributarie siano
crediti assistiti dal medesimo privilegio che assiste il tributo o I'imposta cui
afferiscono ai sensi dell’art. 2749 c.c. nei limiti temporali dettati dalla mede-
sima norma. Si precisa a tal proposito che le misure in commento consisto-
no in una riduzione dell’entita del debito e non in una esclusione del privi-
legio che assiste il relativo credito erariale. Si tratta quindi di crediti che,
secondo le regole ordinarie del concorso, dovrebbero essere, almeno perla
parte assistita da privilegio, soddisfatti prioritariamente rispetto a crediti
di rango inferiore e, in caso di accordo di ristrutturazione del debito e con-
cordato preventivo, per intero. Sono rimasti esclusi dalla tipologia di misu-
ra premiale in esame i debiti previdenziali.

4. Misure premiali di natura penale

11 Codice elenca in modo tassativo le situazioni cui possono essere ap-
plicate le misure premiali di natura penale. Si tratta:

- daun lato dei reati perseguibili a seguito dell'apertura di una liquidazione
giudiziale ossia la bancarotta fraudolenta (art. 322), la bancarotta sem-
plice (art. 323), il ricorso abusivo al credito (art. 325), anche qualora
commessi da soci illimitatamente responsabili di societa di persone
(art. 328), da persone diverse dall'imprenditore ossia dagli ammini-
stratori, dai direttori generali, dai sindaci e dai liquidatori di societa
(artt. 329, 330, 331) e dall’institore dell'imprenditore (art. 333);

- dall'altro lato dei reati perseguibili a seguito dell’apertura di un concordato
preventivo ai sensi dell’art. 341, comma 2, lett. a) che richiama le dispo-
sizioni degli artt. 329 e 330 applicabili agli amministratori, direttori
generalj, sindaci e liquidatori di societa e b) che richiama le disposi-
zioni dellart. 333 applicabili all’institore.

Il Codice specifica che le misure premiali si applicano limitatamente
alle condotte poste in essere prima dell'apertura della procedura.

Quando il danno cagionato & di speciale tenuitd, non & punibile chi ha
tempestivamente presentato I'istanza all’organismo di composizione assi-
stita della crisi d'impresa ovvero la domanda di accesso a una delle proce-
dure di regolazione della crisi o dell'insolvenza di cui al presente codice se,
a seguito delle stesse, viene aperta una procedura di liquidazione giudizia-
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le o di concordato preventivo ovvero viene omologato un accordo di ri-
strutturazione dei debiti.

Negli altri casi in cui & stato cagionato un danno - o pii: letteralmente
fuori dai casi in cui risulta un danno di speciale tenuita - per chi ha pre-
sentato 'istanza o la domanda la pena & ridotta fino alla meta quando, alla
data di apertura della procedura di regolazione della crisi o dell’insolven-
za, il valore dell'attivo inventariato o offerto ai creditori assicuri il soddisfa-
cimento di almene un quinto (20%) dell'ammontare dei debiti chirogra-
fari e, comunque, il danno complessivo cagionato non supera I'importo
di euro 2.000.000.

In sintesi il Codice classifica la gravita del danno causato identificando
tre intervalli di rilevanza che individuano tre differenti situazioni e cui
sono correlate differenti conseguenze in termini di applicazione delle esi-
menti. La tabella seguente sintetizza il contenuto della norma:

CLASSIFICAZIONE DELLA GRAVITA DEL DANNO CAUSATO

FICABILE COME DI
“SPECIALE TENUITA”,
MA INFERIORE ALLE
SOGLIE DI RILEVANZA
STABILITE DALL’ART.
25, COMMA 2, ULT. CA-

procedura di regolazione il
valore dell’attivo inventariato
o offerto ai creditori assicura il
soddisfacimento almeno pari
al 20% dei crediti chirografari
e la quantificazione del danno

CATEGORIA PARAMETRI ESIMENTE
DIDANNO PER LA CLASSIFICAZIONE
A Danno p1 “SpeciaLe | Non & fornita una definizione | Non punibile
TENUITA” specifica,
B DanNo NoN crassi- | Alla data di apertura della | Pena ridotta alla

metd

procedura di regolazione il
valore dell’attivo inventariato
o offerto ai creditori NON as-
sicura alcun soddisfacimento
dei crediti chirografari o assi-
cura il soddisfacimento per
una percentuale inferiore al
20% e la quantificazione del
danno causato & maggiore di
euro 2.000.000.

POVERSO) causato & minore/uguale a
2.000.000 di euro.
C DANNO RILEVANTE Alla data di apertura della | Nessuna esimente

Occorre evidenziare che il danno rilevante nella fattispecie in esame &
quello cagionato non gia dall'apertura della liquidazione giudiziaria (ex
fallimento) a seguito di una incapacita di tutti gli attori coinvolti di inter-
cettare per tempo la crisi mediante il procedimento d‘allerta e di gestirla
efficacemente, bensi dallo specifico reato fallimentare commesso dal debi-
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tore con la distrazione. Deve pertanto sussistere una connessione tra quan-
to il debitore abbia sottratto alla massa attiva e il danno che precisamente a
causa di questa sottrazione abbiano subito i creditori sociali. Potrebbero
infatti darsi casi di passivi fallimentari ingenti, in cui il danno causato dal
fallimento sia rilevantissimo, associati tuttavia a distrazioni patrimoniali di
speciale tenuita. In tale ipotesi dunque il danno — anche civilistico — ingen-
te, determinato ai sensi del differente art. 378 CCI & quello provocato dal
non avere gestito la crisi per tempo — e quindi nel non avere dato tempesti-
vamente I'allerta ~ arrivando alla dispersione di valore e alla fine alla liqui-
dazione giudiziaria, ma non quello generato dalla distrazione, e quindi, si
considera sia conforme alla ratio della norma ammettere Vapplicazione
della misura premiale (vedi Cass. 26/11/2019, n. 52057)2.

Le misure premiali di natura penale individuate dall’art. 25 descritte in
tabella sono di due tipi: i) da un lato & prevista — per il caso A - una causa
di non punibilita o esclusione; ii) dall‘altro lato & invece individuata — per
il caso B - un‘attenuante a effetto speciale. Ai fini di un corretto inquadra-
mento delle due misure, & opportuno ricordare che la causa di non puni-
bilita esclude uno degli elementi costitutivi della fattispecie di reato (ap-
punto la punibilita dello stesso). I reato, pertanto, quando il danno sia
classificato come di “speciale tenuitd” non si configura con la conseguenza
di mandare assolto V'imputato pur riconoscendosi astrattamente una sua
responsabilita colpevole per l'illecito contestato. La circostanza attenuan-
te, invece, attiene alla gradazione della pena e presuppone quindi la con-
danna per il reato. Solo nella prima ipotesi, pertanto, I'imputato, non aven-
do commesso il reato, non & sanzionabile nemmeno con pene accessorie
quali l'inabilitazione all’esercizio dell'impresa commerciale o I'incapacita
di esercitare uffici direttivi.

RIEPILOGO

B In cosa consistono le misure premiali di natura prettamente concorsuale? Esse con-
sistono: i) nel raddoppio ~ da non oltre 60 a non oltre 120 giorni — del termine massimo
della proroga per il deposito della proposta di concordato preventivo o dellaccordo di
ristrutturazione dei debiti in forma piena ossia accompagnata dal piano, dalla attestazio-
ne di veridicita dei dati e di fattibilits e dalla documentazione di cui all'art. 39, comma 1
it} nella riduzione della soglia di soddisfacimento garantita ai chirografari per beneficiare
dell'esclusione delle proposte concorrenti nel concordato in continuits dat 30% al 20%.

* In questo senso: Baldissera A.-Riva P., Danno da fattispecie distrattive riconoscibile in sede
penale. La nuova classificazione introdotta dall'art. 25, c. 2 cci, GdS Sidrea Crisi d’impresa, in
corso di pubblicazione.

Evoluzione degli organi della crisi dimpresa

B in cosa consistono le misure premiali di natura fiscale? Esse consistono: i) nella ri-
duzione alla misura legale del tasso di interesse applicato ai debiti tributari dell'impresa,
per la sola durata della procedura di composizione assistita della crisi; i} nella riduzione
alla misura minima delle sanzioni tributarie; iii) nella riduzione delta meta delle sanzioni e
degli interessi afferenti debiti tributari che siano stati oggetto di precedente procedura di
composizione assistita della crisi.

B In cosa consistono le misure premiali di natura penale? Esse consistono: i} in caso
di particolare tenuita del danno, nella causa di esclusione della punibilita di una serie di
reati, tra cul le fattispecie di bancarotta e ricorso abusivo al credito, a beneficio di chi abbia
presentato istanza per l'accesso alla procedura di composizione o domanda di accesso
alle procedure di regolazione della crisi o insolvenza; ii) in assenza di particolare tenuita
del danno, se il valore dell'attivo inventariato o offerto ai creditori assicura il soddisfaci-
mento almeno pari al 20% dei crediti chirografari e la quantificazione del danno causato
& minore/uguale a 2.000.000 di euro, nellattenuante a effetto speciale consistente nella
riduzione della pena prevista fino alla meta, sempre a beneficio di chi abbia presentato
istanza o domanda.
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