Diritto Collaborativo e  strumenti preconcorsuali della legge fallimentare
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1. Ruolo dell’impresa nella società
La recente crisi economica ha evidenziato la centralità dell’impresa nella nostra società: le imprese hanno chiesto sacrifici, non solo ai propri soci,  ma a tutto il ceto creditorio, ai dipendenti, ed in generale a tutto il territorio nel quale esse sono localizzate.
Il ruolo centrale dell’impresa nella nostra società  è divenuto un elemento essenziale nelle strategie di politica economica come affermato dalla Commissione Europea che con la Comunicazione del 25.10.2011 ha raccomandato che
“3.1 …. Le imprese dovrebbero mettere i atto un processo di integrazione sociale, ambientale, etico, rispettoso dei diritti dell’uomo e dei consumatori, nelle loro operazioni di business e in collaborazione con i loro stakeholders, con l’obiettivo di
· Massimizzare la creazione di valore suddiviso tra la proprietà, gli stakeholders e la società 
· Indentificare, prevenire e mitigare i possibili impatti avversi”
L’impresa quindi non è più rappresentata come un centro privato di interessi, ma un bene comune capace di creare uno sviluppo sostenibile, con un approccio di lungo termine e di gestione dei rischi.
Per gestire con successo la crisi d’impresa occorre tenere conto di questa visione globale: la legge tutela gli interessi di tutti i soggetti coinvolti, ma non sempre riesce a realizzare la collaborazione tra coloro che hanno interessi diversi. 
I professionisti svolgono un ruolo fondamentale per il raggiungimento di questo obiettivo.

2. Ratio della norma
L’evolversi della situazione economica e le conseguenti mutate esigenze di  gestione della crisi d’impresa hanno indotto il nostro legislatore a riformare dal 2007 e con interventi successivi, l’impianto della legge fallimentare introducendo nuovi strumenti volti alla soluzione negoziale della crisi d’impresa, strumenti tempestivi a cura non solo più degli organi giurisdizionali, ma, nei casi meno gravi, dei soggetti i cui interessi sono direttamente coinvolti nella crisi d’impresa
· il piano attestato ex art. 67 c.3 lett. d) L.F.
· gli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis L.F.
· il nuovo concordato preventivo ex art. 160 L.F. ed in particolare il concordato in continuità ex art. 186 bis L.F.
L’obiettivo che la legge si è posta è dotare l’imprenditore di strumenti poco invasivi e capaci di intervenire nelle prime fasi della crisi per risolvere quella che dovrebbe essere una temporanea difficoltà, tutelando coloro i quali intendono contribuire alla soluzione della crisi.

L’impianto normativo è essenziale e nella sua semplicità lascia ampi margini di interpretazione circa la sua pratica applicazione. In questo contesto si è avvertita l’esigenza di costruire modelli virtuosi di comportamento che valorizzando i nuovi strumenti introdotti, siano in grado di indirizzare tutti gli attori (imprenditori, professionisti, creditori…..) che si trovano ad utilizzarli.

Oltre al riferimento ai principi di revisione, sono importanti indirizzi le Linee guida predisposte dal Consiglio Nazionale Dottori Commercialisti ed Esperti Contabili “Osservazioni sul contenuto delle relazioni del professionista nella composizione negoziale della crisi d’impresa”, le “Linee Guida per il finanziamento alle imprese in crisi”, redatte in collaborazione con Assonime e Università di Firenze ed in ultimo perché ancora in consultazione, i “Principi di attestazione dei Piani di Risanamento”.

3. La visione pragmatica del diritto collaborativo sulle procedure extragiudiziali
Qui di seguito si intende introdurre una serie di spunti di riflessione sulla norma e sui principi di comportamento  che regolano le procedure extragiudiziali: tali strumenti, di fondamentale importanza per la soluzione della crisi d’impresa temporanea e reversibile, hanno in realtà fatto registrare la loro non totale capacità a raggiungere l’obiettivo che il legislatore si era posto. 
Si cita ad esempio il caso del piano di risanamento ex art 67 L.F.: su 100 piani attestati le statistiche ci dicono che solo il 20% è in corso di realizzazione mentre il 50% dei piani necessitano di revisione e l’ulteriore 30% viene abbandonato. Ulteriori statistiche dicono che dei piani presentati il 33% non va a buon fine e del restante 67% il 70% viene ridefinito.
I piani di ristrutturazione del debito ex art. 182bis L.F., sono stati utilizzati pochissimo…..
I concordati in continuità sono stati utilizzati malamente………..
Perché strumenti potenzialmente così efficaci non hanno potuto dare risposte idonee?

Le riflessioni che seguono  sono il frutto sia dell’esperienza professionale sia degli approfondimenti del gruppo di lavoro di Pratica e Diritto Collaborativo dell’Ordine dei Dottori Commercialisti e Esperti Contabili di Torino 

a) Gli attori della Crisi d’impresa
Il Diritto Collaborativo , nell’ambito di un qualsiasi conflitto, pone la propria attenzione sul bene comune: nel caso della crisi d’impresa, come sottolineato anche dalla Commissione Europea, il bene comune è proprio l’impresa.
Nella crisi d’impresa gli stakeholders hanno interessi a volte unanime a volte contrapposti; alcuni vedono messi a rischio diritti rilevanti, altri minimi; alcuni hanno un alto potere contrattuale che non sempre risulta  commisurato però al rischio che essi corrono o al valore del diritto stesso.
Spesso alcuni stakeholders non siedono ai tavoli della trattativa o ne vengono solo parzialmente coinvolti.
Taluni strumenti per la soluzione extragiudiziale della crisi d’impresa anticipano la necessità di confronto tra le parti portatori di interessi (nel caso del piano di risanamento il mancato obbligo di pubblicità, consente all’imprenditore di richiedere l’attestazione di un piano di risanamento senza diffondere notizie sullo stato di salute della propria azienda, ma in tutti gli altri istituti è presente una fase negoziale importante).
La migliore soluzione al problema può essere trovata solo attraverso la partecipazione alla negoziazione di tutti coloro che sono portatori di interessi e che vantano diritti, affinché la situazione possa essere analizzata nel suo complesso e la possibile soluzione condivisa  tra tutte le parti coinvolte.

b) La procedura extragiudiziale
Se al tavolo della crisi d’impresa le parti si siedono raffigurando solo il proprio interesse e difendendo unicamente i propri diritti, difficilmente la soluzione trovata potrà essere  condivisa: a farne le spese saranno a volte i dipendenti, altre i creditori, quasi sempre l’impresa.
La soluzione di un conflitto è più facilmente raggiungibile se la negoziazione è preceduta da un preventivo accordo in cui vengono individuati la natura e gli obiettivi e tutte le parti ed i professionisti che le assistono si impegnano alla totale disclosure e all’utilizzo in buona fede di tutte le informazioni rilevanti ai fini della ricerca di una soluzione condivisa.
Nelle procedure extragiudiziali ad esempio è frequente che ogni parte pretenda una propria perizia dei beni dell’impresa a spese dell’imprenditore con il risultato che i costi della procedure lievitano mettendo ancora più a rischio la salvezza del bene comune: se al tavolo della crisi tutte le parti siedono per tutelare si i propri diritti ma avendo presente qual è il bene comune che si sta difendendo, con la  disponibilità alla trasparenza ed alla buona fede, si potrà raggiungere un accordo accettato da tutte le parti con l’impegno reciproco a rispettarlo.

c) La nomina del professionista attestatore 
La norma dispone che il professionista attestatore sia nominato dall’imprenditore.
Si intende far notare che frequentemente l’imprenditore è sottoposto a forti pressioni per la scelta del professionista attestatore, pur sulla base della conosciuta capacità e affidabilità dei professionisti e della loro esperienza.
[bookmark: _GoBack]Spesso l’indipendenza del professionista attestatore è evidente nei confronti dell’imprenditore, ma non nei confronti di portatori di interessi forti. La procedura sarà invece facilitata, indipendentemente dal professionista scelto, se saranno rispettate regole di buona fede e trasparenza e soprattutto di una attività di  verifica da parte dell’attestatore ad un tavolo con i principali stakeholders .

d) Il requisito dell’indipendenza del professionista attestatore 
La norma ha posto molta enfasi sulla indipendenza del professionista attestatore, il quale spesso si trova però ad analizzare un piano di risanamento inadeguato: in questo passaggio si ritiene la norma distante dalla realtà.
Al tavolo della crisi d’impresa siedono normalmente oltre ai professionisti di parte, l’attestatore, i creditori forti come le banche, l’imprenditore: tutti quanti hanno interesse affinché il piano venga attestato e per raggiungere tale obiettivo il professionista attestatore dovrà indirizzare l’imprenditore ed  i professionisti nella redazione e/o correzione del piano, pena la mancata attestazione. 
Se è importante che questa interazione non comprometta l’indipendenza del professionista attestatore, occorre però accettare che spesso il ruolo del professionista attestatore è ben maggiore di quanto le linee guida richiedano. (vedi norme 2.5.8 e 4.8.2, Principi di attestazione dei Piani di Risanamento – documento approvato dal CNDCEC con delibera del 3 settembre 2014).

e) I possibili conflitti di interesse dei professionisti 
La norma non ha preso in considerazione i conflitti di interesse in cui possono ricadere i professionisti partecipanti alla soluzione della crisi d’impresa.
Si fa riferimento al ruolo che i professionisti hanno nell’ambito delle procedure extragiudiziali, ruoli che possono cambiare durante l’evoluzione della crisi d’impresa; si fa il caso di professionisti che non sono indipendenti rispetto alle future opportunità della propria prestazione: un professionista attestatore potrà diventare curatore fallimentare dell’impresa che non è stata in grado di rispettare il piano e a cui non è stato possibile uscire dalla crisi; un avvocato consulente di parte potrebbe in futuro assistere in giudizio l’imprenditore o assumere la difesa di parti con interessi contrapposti. 
Si ritiene requisito essenziale, che i professionisti partecipanti alla fase pregiudiziale si impegnino a non assistere le parti in un eventuale procedimento giurisdizionale che scaturisce dal mancato raggiungimento di un accordo o dalla mancata realizzazione di un piano.














