San Servolo, 20.5.2018:

sul comitato dei creditori.

Confronto tra ieri e oggi: passaggio da funzioni meramente consultive a organo deliberante su gran parte delle iniziative del curatore.

Confronto tra oggi “sulla carta” e oggi nella prassi: frequente difficoltà a trovare creditori disposti ad assumere un incarico impegnativo, foriero di possibili responsabilità e del tutto gratuito.


Prima domanda per i colleghi: mai successo che sia stato deliberato un compenso ex art. 37bis, comma 3°?; si utilizza il “rimborso delle spese” dell’art. 41, comma 6°?; possibili forzature interpretative delle due norme per arrivare a una qualche forma di remunerazione del comitato in casi particolari? Per esempio nel caso in cui gli unici creditori disponibili ad assumere l’incarico condizionino la loro disponibilità ad un rimborso forfetario delle spese? In tal caso la relativa determinazione spetterebbe al giudice delegato? Magari comunicando il provvedimento a tutti i creditori ex art. 31bis, avvisandoli della possibilità di reclamare il provvedimento ex art. 26? Oppure consentiamo al curatore di concordare il rimborso forfettario con i membri del comitato dei creditori e comunichiamo il suo atto a tutti i creditori e al fallito per l’eventuale reclamo ex art. 36?

Domani: non sappiamo se la legge Rordorf sia il domani, comunque: la legge delega n° 155 del 2017, che è molto avara di novità in materia di fallimento (salvo cambiarne il nome in liquidazione giudiziale), sembra rassegnarsi a tale difficoltà, prevedendo l’eliminazione del comitato dei creditori nelle “procedure meno complesse”, sostituito da una “consultazione telematica del ceto creditorio, anche nelle modalità del silenzio assenso”.

È chiaro quindi che oggi noi, dal punto di vista degli organi della procedura, abbiamo due tipi di fallimento nettamente diversi: quelli in cui è nominato il comitato dei creditori (il modello voluto dalla legge) e quello in cui il comitato non viene nominato. Fermo restando che il comitato può essere nominato in qualsiasi momento (non solo entro 30 giorni dalla sentenza, come dovrebbe essere) e che è responsabilità del giudice delegato verificare tempo per tempo se sussiste e permane l’impossibilità di nominarlo. E sarebbe buona regola che il curatore, ogni qual volta chiede al giudice un’autorizzazione in sostituzione del comitato non costituito, confermi la permanenza delle condizioni di impossibilità a nominarlo. Anche perché bisogna rendersi conto che per il curatore è più comodo che il comitato non ci sia …

Anche laddove il comitato sia costituito, si riscontra una imbarazzante lontananza tra quanto scritto negli articoli 39 e 40 e quanto avviene effettivamente (ascolto dei creditori prima della nomina, possibile nomina di cinque membri, motivazione delle decisioni del comitato, richieste di deliberazioni pervenute al presidente, convocazione del concordato da parte del presidente … aggiungiamoci la sostituzione dei componenti da parte dei creditori in esito alla verifica dello stato passivo, ex art. 37-bis, comma 1°).


Comunque la nomina spetta al GIUDICE DELEGATO ed è successiva alla sentenza, particolarità da tenere presenti nel confronto con la diversa posizione del curatore, che è nominato dal TRIBUNALE e già nella sentenza (il curatore è un organo necessario della procedura, il comitato dei creditori no).


Non è prevista un’istanza del curatore, che deve essere sentito, ma è lui che forma l’elenco dei creditori e fa “senza indugio” la comunicazione ex art. 92. Quindi, di solito, “conosce” e ha contatti con i creditori meglio e prima del giudice delegato. Di fatto, la nomina non viene fatta prima che siano arrivate le domande di ammissione al passivo, per evitare di nominare creditori che poi magari nemmeno si insinuano. Di fatto, il curatore sentirà l’esigenza di “chiedere” la nomina non appena avrà bisogno di fare qualche atto che deve essere autorizzato.


I criteri di legge per la scelta (quando si può scegliere) fanno riferimento ad una rappresentanza “equilibrata” di “quantità e qualità dei crediti”, tenendo conto della “possibilità di soddisfacimento”. Io leggo: non nominare creditori che saranno pagati di sicuro per intero o che di sicuro non saranno pagati per nulla (per loro il risultato più o meno brillante della procedura è indifferente); non nominare creditori della medesima categoria e dotati del medesimo privilegio; non nominare titolari di crediti di importo troppo esiguo.


Chiedo ai colleghi: seguite qualche criterio ulteriore o diverso rispetto a questi che io ho indicato?


È preferibile nominare creditori rappresentati da avvocato o creditori che hanno fatto la domanda senza avvocato? Nel primo caso, la delega ex art. 40, ultimo comma, si intende implicita nella procura a presentare la domanda o si richiede in modo esplicito? Nonostante la lettera dell’ultimo comma dell’art. 40, è possibile che il creditore deleghi le proprie funzioni ad un soggetto diverso da un avvocato o commercialista? (per esempio il sindacato per un lavoratore)


Il CONFLITTO DI INTERESSI è menzionato solo ai fini dell’astensione, non come incompatibilità alla nomina. Tuttavia, mi sembra logica la controindicazione a nominare un soggetto che potrebbe trovarsi in conflitto di interessi in più occasioni o che si trova in un rapporto particolare con il fallito o gli amministratori della società fallita (parente, affine, professionista che lo ha assistito continuativamente). Meno ovvio è porsi

la seguente ulteriore domanda che rivolgo ai colleghi: se non ci sono altri creditori disponibili, ovverosia se ho solo tre creditori disponibili, di cui uno o due in situazione di incompatibilità o conflitto che rende la loro nomina “inopportuna”, devo rinunciare alla nomina del comitato o devo nominarlo lo stesso?
Il CONFLITTO DI INTERESSI che impone l’astensione non è meglio definito nella legge. In certi casi è evidente: per esempio, il creditore che sia potenziale convenuto in revocatoria rispetto all’autorizzazione all’azione revocatoria o alla transazione sulla stessa. 
In tal caso il curatore può/deve prevenire l’astensione evitando addirittura di inviare la richiesta di autorizzazione al membro in conflitto di interessi?

Altre volte è più sfumato: per esempio creditore che appartiene allo stesso ceto (banca) di quello nei cui confronti si tratta di autorizzare un’azione o una transazione; considerereste questo un caso di conflitto?

oppure, creditore avvocato che assiste ora il fallimento nella causa in cui si tratta di autorizzare una transazione.
Qui, più che una incompatibilità ad assumere la carica di membro del comitato si pone la domanda: è legittimo conferire incarichi professionali ad un componente del comitato? E se non lo è come si fa a rilevarlo?

Perché, se l’incarico è conferito dopo la costituzione del comitato, il giudice delegato non ha modo di sindacare la nomina del professionista da parte del curatore e autorizzata dagli altri due membri del comitato (si suppone che il professionista si sia astenuto, altrimenti ci sarebbe una violazione di legge, ovverosia dell’obbligo di astensione). Per le nomine ex art. 32 non è prevista nemmeno la comunicazione al giudice. Questi ritengo che nemmeno possa revocare la nomina del professionista, in mancanza della proposta del curatore (art. 25 n° 4; ma qui è implicita una domanda che attiene al rapporto tra giudice delegato e curatore). Probabilmente, l’unica cosa che può fare il giudice d’ufficio – a parte convocare curatore e comitato (art. 25 n° 3) – è la sostituzione del componente del comitato dei creditori, sempre che ci sia un altro creditore disponibile. A me è capitato con un notaio, che di buon grado ha rinunciato alla gratuita veste di componente del comitato dei creditori per poter rogare gli atti di vendita del fallimento. E credo, appunto, che io non avessi modo di contestare la scelta del curatore, condivisa dagli altri componenti del comitato, di conferire gli incarichi dei rogiti proprio a quel notaio.
Sull’ampiezza del potere del giudice di SOSTITUZIONE di uno o più componenti del comitato direi che non ci sono dubbi, bastando un qualsiasi “giustificato motivo”. Peraltro ritengo che il motivo vada succintamente esposto nel decreto (art. 25 ultimo comma). Può essere anche la sopravvenuta possibilità di dare al comitato una composizione più equilibrata, per esempio per il sopraggiungere di domande di altri creditori. Può essere anche la ripetuta inerzia di quel componente sulle istanze del curatore.
Non è invece prevista dalla legge la REVOCA del comitato o di un suo membro (anche l’ultimo comma dell’art. 41, riferendosi all’ipotesi dell’azione di responsabilità, dice che il giudice “sostituisce” i membri destinatari dell’azione).
La domanda che faccio: è solo una questione terminologica, oppure vuol dire che, una volta costituito il comitato, il giudice delegato non ha potere di farlo venir meno, ma può soltanto modificarne la composizione? (con l’effetto che, se non ci sono altri creditori disponibili, deve tenere in carica quelli incompatibili, in conflitto o destinatari di azione di responsabilità, salvo che ovviamente dovranno astenersi in tutte le questioni che li riguardano).
Punto cruciale in materia di SOSTITUZIONE è se il giudice delegato possa o debba sostituire uno o più membri del comitato per risolvere un CONFLITTO insanabile tra loro e il curatore. Facciamo il caso più grave e paralizzante di un comitato dei creditori che non voglia approvare il programma di liquidazione del curatore e di un curatore che non voglia modificarlo. Ovviamente, supponiamo anche che il conflitto riguardi questioni di opportunità e non di legittimità del piano (nel quale ultimo caso gli atti illegittimi del curatore e del comitato sono entrambi reclamabili ex art. 36).

Che si fa? Il giudice delegato modifica la composizione del comitato? (in fondo questo è l’organo “nelle sue mani”, mentre il curatore è “nelle mani” del tribunale) Oppure propone al tribunale la sostituzione del curatore? (in fondo è questo che dovrebbe adattarsi alle legittime richieste del comitato) Oppure il giudice delegato può scegliere se agire in un senso o nell’altro a seconda di quale ritenga la posizione condivisibile? (ma, in questo caso, il giudice delegato agirebbe in base a scelte di merito che non gli competono) E se non ci sono altri creditori disponibili ad entrare nel comitato, diventa per questo inevitabile la sostituzione del curatore? (un altro soggetto disposto a fare il curatore lo si troverà di sicuro).
Difficile negare al componente del comitato dei creditori la possibilità di rassegnare le DIMISSIONI. Ma se non c’è la possibilità di sostituirlo, rimane in prorogatio? (direi di no, proprio perché il comitato non è organo necessario del fallimento; questione analoga si pone per le dimissioni del membro del collegio sindacale di una società) E se le sue dimissioni sono efficaci, viene meno il comitato dei creditori o rimane con due componenti? Direi certo che non si può costituire un comitato ab origine di due componenti, ma se restano in due dopo? (in fondo, la norma sull’astensione consente la deliberazione da parte di due componenti del comitato e, forse, anche di uno solo).
A questo proposito, la MAGGIORANZA dei votanti può essere composta anche da un solo membro? Oppure in questo caso deve intervenire in sostituzione il giudice delegato? (magari con una decisione difforme da quella dell’unico votante?)
Le autorizzazioni e i dinieghi (non i pareri) del comitato dei creditori sono RECLAMABILI al giudice delegato ex art. 36 in caso di “violazione di legge”.

E i pareri vincolanti? (artt. 104, 104bis, 125)

La legge prevede anche il reclamo contro “i relativi comportamenti omissivi”, ma non vedo proprio perché ciò dovrebbe avvenire, posto che l’inerzia del comitato è facilmente risolta con l’intervento sostitutivo.
Cosa si intende per violazione di legge? 

Anche la mancanza totale della succinta motivazione? 

Anche la mancata astensione di un solo componente in conflitto di interessi?

Anche l’eccesso di potere, inteso come utilizzo distorto del potere conferito dalla legge? (esempio reale: diniego di autorizzazione alla nomina di un idoneo avvocato difensore proposto dal curatore perché il comitato propone la nomina di un diverso difensore, altrettanto idoneo: la legge assegna al curatore e non al comitato la scelta del professionista).

Scontato che a reclamare possa essere anche il curatore, egli reclamerà i dinieghi e non certo le autorizzazioni da lui richieste. E che fa il giudice delegato se nessuno reclama? (per esempio un’autorizzazione a conferire l’incarico ad un professionista autorizzata da due soli componenti, di cui uno in conflitto; supponiamo che sia il medesimo professionista nominato). Può intervenire sull’atto illegittimo oppure deve limitarsi a convocare gli altri organi ed eventualmente a sostituire l’uno o proporre la sostituzione dell’altro?
Di seguito viene la domanda che mi pare non abbia una risposta nella legge: a parte essere reclamabile (nel breve termine di 8 giorni), l’atto in violazione di legge del comitato dei creditori è in altro modo viziato? Oppure lo spirare del termine per il reclamo sana completamente il vizio?
Ma la domanda più importante non riguarda tanto la sorte dell’atto in violazione di legge del comitato, quanto il regime da riconoscere all’atto compiuto dal curatore in assenza della prescritta autorizzazione del comitato o sulla base di una autorizzazione in violazione di legge. 
Ciò, in particolare, nel caso in cui si tratti di un atto negoziale che coinvolge terzi soggetti (per esempio il professionista nominato senza autorizzazione del comitato o la transazione stipulata senza autorizzazione).

Sono contratti annullabili? Inefficaci? Sono contratti comunque validi ed efficaci, restando la violazione di legge un fatto interno della procedura fallimentare? Dipende dalla buona fede o meno del terzo contraente? Per le vendite non coperte da approvazione del programma di liquidazione, vale l’art. 2929 c.c.?

La SURROGAZIONE del giudice delegato al comitato dei creditori può essere generale (impossibilità di costituzione) o episodica (impossibilità di funzionamento, inerzia, urgenza). In tutti i casi, il giudice è chiamato a svolgere le valutazioni di merito che normalmente spettano al comitato, che si aggiungono a – e si confondono con – le sue normali funzioni.

È ammissibile il reclamo ex art. 36 contro le autorizzazioni del giudice delegato in sostituzione del comitato? (eventualmente da proporre ad altro giudice nominato in sostituzione per questo solo atto) È possibile il reclamo ex art. 26? 

Infine, il giudice “garante della volontà del comitato” dell’art. 104-ter, comma 9°. A mio giudizio, si tratta di nient’altro che del consueto controllo di legalità (e non di merito) del giudice delegato, esteso al profilo della conformità degli atti del curatore al programma di liquidazione, conformità che è suo preciso obbligo di legge ai sensi dell’art. 38, comma 1°.
È possibile un’autorizzazione generale e preventiva di tutti gli atti indicati nel programma in maniera abbastanza specifica? Può valere anche come autorizzazione a stare in giudizio per le azioni di cui alla lettera c) del 2° comma?
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