Il trust in Italia

Associazione

Convegno

Trust

Procedure concorsuali

e

Diritto di famiglia

Ancona, 21- 22 settembre 2007

“Trust e crisi d’impresa, applicazione dell’istituto alle nuove procedure concorsuali”

Relazione del dr. Francesco Abate

Presidente del Tribunale di Verona
       1) Il nuovo diritto fallimentare. 
       Il chiaro riferimento alle più recenti innovazioni legislative in tema di procedure concorsuali contenuto nel titolo della relazione richiede, in premessa, alcuni cenni sulle nuove fonti e sulle linee – guida della normativa introdotta.
I provvedimenti in questione, com’è noto, sono il decreto legge 14 marzo 2005, n. 35 (in vigore dal 17 marzo 2005), la legge di conversione 14 maggio 2005, n. 80, il decreto legislativo 9 gennaio 2006, n. 5 (in  vigore dal 16 luglio 2006), cui va aggiunto il decreto legislativo in corso di pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale che andrà in vigore il 1° gennaio 2008. Modifiche, innovazioni ed abrogazioni sono effettuate con il metodo della novellazione dell’articolato originario recato dal R.D. 16 marzo 1942, n. 267, che continua a costituire il testo base della legge fallimentare.
Con il primo provvedimento (“ Disposizioni urgenti nell’ambito del Piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale”) vennero modificate la disciplina dell’azione revocatoria fallimentare e del concordato preventivo, vennero introdotti i nuovi istituti del piano attestato di risanamento (art. 67, lett. d) e degli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis).

Con la legge di conversione del decreto venne, tra l’altro, conferita delega al governo per la riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali (art. 1, 5° co.) nel rispetto dei criteri direttivi indicati nel comma successivo.

Frutto dell’attuazione di tale delega fu il decreto legislativo n. 6/2006, con il quale il legislatore delegato intervenne, in misura maggiore o minore, su quasi tutti i capi della legge fallimentare.

Con l’ultimo provvedimento, poco meno corposo del precedente, l’attuale governo ha emanato disposizioni integrative e correttive della legge fallimentare (r. d. n. 267/1942 e successive modificazioni, comprese quelle portate dal d. lgs. n. 6/2006) sulla base di nuova delega concessa dalla norma posta dal co. 5 bis aggiunto nel citato art. 1 l. n. 80/2005 dalla l. 12 luglio 2006, n. 228,  fermo il rispetto dei principi e dei criteri direttivi già a suo tempo fissati nel richiamato co. 6 dello stesso articolo, attuando quella che può definirsi, per certi versi, la riforma della riforma.

Gli obiettivi principali della legislazione possono essere agevolmente indicati nel privilegiare le soluzioni concordate tra ceto creditorio e debitore a fronte delle situazioni di crisi dell’impresa rispetto alla via fallimentare e nel riscrivere la procedura fallimentare, in particolare, attenuandone gli aspetti pubblicistici nella stessa logica privatistica, potenziando la posizione degli organi non giurisdizionali (curatore e comitato dei creditori) nelle fasi di amministrazione e gestione del patrimonio e riducendo gli interventi in tali ambiti del tribunale e del giudice delegato, ferme, s’intende, le loro attribuzioni giurisdizionali in ordine alle soluzioni dei conflitti, adottando misure acceleratorie e semplificatorie delle varie fasi, con particolare attenzione a quella liquidatoria, riducendo l’area della esperibilità dell’azione revocatoria fallimentare anche nella prospettiva di incentivare il ricorso agli strumenti alternativi alla dichiarazione di fallimento.

Movendo dalla constatazione generalmente condivisa della inadeguatezza della disciplina vigente, della rigidità degli istituti concorsuali, della durata intollerabile e dei risultati insoddisfacenti anche in termini satisfattori delle procedure, fattori traducentisi in penalizzazione delle imprese, del mercato, e del risparmio, il legislatore inserì il progetto riformatore nel quadro di provvedimenti volti a favorire la competitività del sistema economico del Paese nel contesto sempre più ampio e difficile del confronto con altri sistemi nei mercati, investendo sulle iniziative e sugli auspicati contributi dei soggetti privati interessati alla soluzione delle crisi ed imboccando così un via opposta a quella, di ispirazione pubblicistica, rivelatasi, nel tempo, insufficiente ed inadeguata.

Che in tale terreno i trusts, già in parte sperimentati nel vigore della precedente disciplina concorsuale, possano trovare ampi spazi operativi appare di intuitiva evidenza, attese la duttilità dell’istituto e la sua modernità, peraltro riconosciute in via generale con la introduzione nel codice civile del noto articolo 2645 ter che ha sancito la trascrivibilità di “atti di destinazione” , categoria comprendente certamente i trusts.

2.) Il trust nella fase di liquidazione dell’attivo fallimentare.
Iniziando la disamina dalla fase della liquidazione dell’attivo nel fallimento, ricordo che si è utilizzato con successo l’istituto del trust quale strumento idoneo, da un lato, ad assicurare alla massa creditoria il recupero di crediti fiscali sorti in corso  di procedura e non ancora esigibili e, dall’altro, a consentire la chiusura aniticipata del procedimento. Si tratta, com’è noto, di una soluzione autorizzata presso il tribunale di Roma con decreto del giudice delegato in data 4 aprile 2003 e confermata dal collegio con provvedimento del successivo 5 marzo 2004 (era sorto il dubbio se spettasse all’organo monocratico concedere l’autorizzazione a norma dell’art. 25, n. 2 o n. 6 -vecchio testo- l. fall. o al collegio a norma dell’art. 35 –vecchio testo-, donde l’intervento a scopo cautelativo dell’organo collegiale).

Conciliare al meglio le coessenziali esigenze sopra indicate risultava (e risulta) problematico per la insufficienza delle soluzioni comunemente adottate. 

La cessione dei crediti, strumento di più frequente utilizzo, ha l’inconveniente di consentire percentuali di realizzo quasi sempre esigue, specialmente quando venga inserito il patto di esclusione della garanzia per l’esistenza del credito a norma dell’art. 1266 c.c. e, comunque, non esonera il curatore da responsabilità per il caso di inesistenza del credito per fatto suo proprio, a norma dello stesso articolo.
Il mandato a riscuotere con successiva ripartizione tra i creditori sulla base del piano di riparto finale non assicura la destinazione del ricavato alla massa dei creditori a causa delle possibili iniziative di singoli creditori anche nuovi e dello stesso debitore.

La proroga delle funzioni del curatore, incaricato della riscossione dopo la chiusura del procedimento, deve scontare l’argomentazione contraria fondata sulla tipicità ed eccezionalità delle ipotesi di ultra – attività degli organi, tra le quali non rientra quella in questione. Il curatore ben potrebbe vedersi contestare, dal fisco ma anche dal fallito tornato in bonis e da singoli creditori anche nuovi, la mancanza di legittimazione.

A favore della istituzione di un trust mediante il trasferimento dei crediti ad un trustee con il compito di curarne la riscossione  e di provvedere alla distribuzione del ricavato tra i creditori sulla base del piano di ripartizione finale sotto la vigilanza di un guardiano, individuato nella persona dello stesso curatore, militano le considerazioni fondate sulla vantaggiosità sotto l’aspetto economico rispetto alla cessione, sull’assenza di rischio per il curatore di dover rispondere a norma del citato art. 1266 c.c., ma, sopratutto, sul fatto che consente di passare, senza soluzione di continuità, dalla separazione patrimoniale propria del fallimento alla segregazione tipica del trust, assicurando così la persistenza del vincolo di destinazione del patrimonio appreso all’attivo della procedura a vantaggio dei creditori concorrenti, al riparo da iniziative individuali di singoli creditori e dello stesso debitore.

Nel nuovo diritto fallimentare si rinvengono disposizioni che direttamente o indirettamente attengono al tema in discussione.

Vengono innanzi tutto in rilievo le norme che disciplinano la fase della liquidazione dell’attivo, finalizzate alla accelerazione e semplificazione delle operazioni, e caratterizzate dal potenziamento delle posizioni del curatore e del comitato dei creditori e dalla riduzione delle formalità da osservare.
E’ disposto che l’attività di liquidazione sia organizzata sulla base di un documento programmatico che, secondo la definizione contenuta nel decreto legislativo di imminente pubblicazione (art. 7, 1° co.), “costituisce l’atto di pianificazione e di indirizzo in ordine alle modalità e ai termini previsti per la realizzazione dell’attivo” e deve specificare, tra l’altro, le possibilità di cessione unitaria dell’azienda, di singoli rami, di beni o di rapporti giuridici individuabili in blocco (art. 104 ter l. fall.).
La redazione del programma è opera del curatore e nell’iter formativo intervengono il comitato dei creditori ed il giudice delegato.

Nel testo oggi vigente del citato art. 104 ter il comitato dei creditori è chiamato ad esprimere parere (con facoltà di proporre modifiche) ed il giudice delegato ad approvare ove il parere del comitato sia favorevole (in caso di parere sfavorevole il curatore che non ritenga di proporre reclamo al giudice delegato a norma dell’art. 36 l. fall. dovrà redigere altro programma da sottoporre al comitato).
La riforma della riforma, riscrivendo il primo comma dell’art. 104 ter, trasferisce al comitato dei creditori il potere di approvare il programma del curatore e dispone che il programma approvato sia trasmesso al giudice delegato che “autorizza l’esecuzione degli atti ad esso conformi” (art. 7 cit.). 
Innovando profondamente il sistema pre - vigente il nuovo testo dell’art. 107 l. fall. prescrive che le vendite e gli altri atti di liquidazione, compresi quelli relativi ad immobili e mobili registrati, siano effettuati dal curatore tramite procedure competitive anche avvalendosi di soggetti specializzati sulla base di stime effettuate da parte di esperti, assicurando con adeguate forme di pubblicità la massima informazione e partecipazione degli interessati; risulta così abbandonato il ricorso, prima prescritto a pena di nullità per gli immobili, alle vendite con o senza incanto. Nel provvedimento più recente, peraltro, fa capolino una certa voglia di ritorno al passato in quanto è previsto che il curatore possa prevedere, in sede di redazione del programma di liquidazione, che le vendite di mobili, immobili e mobili registrati vengano effettuate dal giudice delegato secondo le disposizioni del codice di procedura civile in quanto compatibili (art. 7, 6° co. lett. b).
Ma accostandoci ai profili di maggiore pertinenza al tema dobbiamo portare l’attenzione sulle norme poste dall’art. 105 l. fall., che indicano la preferenza a favore della cessione dell’intero complesso aziendale, di suoi rami, di beni o rapporti giuridici individuabili in blocco rispetto alla liquidazione di singoli beni, e, soprattutto, su quelle recate dal successivo articolo 106 (nella cui rubrica il termine “vendita” viene ora correttamente sostituito con quello di “cessione”) che espressamente prevedono la possibilità per il curatore di cedere i crediti compresi quelli di natura fiscale o futuri anche se oggetto di contestazione.
L’innovazione viene comunemente interpretata nel senso che il legislatore ha inteso convalidare ed incoraggiare la prassi di monetizzazione dei crediti fiscali non ancora esigibili in corso di fallimento e, anche se non si è spinto a menzionare espressamente il possibile ricorso al trasferimento dei crediti in trust, a consentirlo.
Su altro versante, con disposizione introdotta nell’art. 117 l. fall. dal d. lgs. n. 5/2006 (e non modificata), all’evidente fine di accelerare la chiusura del procedimento senza pregiudicare l’integrità della liquidazione dell’attivo, è previsto, recependo analoga prassi, che il giudice delegato possa disporre, in sede di ripartizione finale e nel rispetto delle cause di prelazione, che a singoli creditori che vi consentono siano assegnati crediti di imposta del fallito non ancora rimborsati in luogo delle somme ad essi spettanti.

3.) Il trust nel concordato preventivo, nell’accordo di ristrutturazione dei debiti, nel piano attestato di risanamento.

Non minori opportunità di utilizzazione del trust si presentano nell’accesso ai concordati preventivi e agli accordi di ristrutturazione, nella redazione di piani attestati e nelle rispettive fasi di esecuzione.

In via generale, con riguardo a ciascuno di tali istituti, si può osservare che il trust, utilizzato in maniera trasparente per il raggiungimento di fini leciti, è idoneo a fornire un valore aggiunto grazie all’effetto di segregazione ed al vincolo di destinazione impresso sui beni e diritti trasferiti al trustee. Beni e diritti vengono posti al riparo da iniziative individuali contrastanti con il progetto del debitore sotteso al tentativo di soluzione della crisi, non possono essere distolti dalla destinazione ad opera del disponente, rappresentano per i creditori beneficiari una garanzia di adempimento della quale possono agevolmente valutare la portata.

3.1.) Il concordato preventivo.
In tema di concordato preventivo il ricorso al trust venne sperimentato con successo in una procedura svoltasi, nel vigore della vecchia disciplina, avanti al tribunale di Parma (sentenza 3 marzo 2005).

Si trattava, com’è noto, di un concordato misto basato sulla cessione dei beni della società debitrice e sull’impegno di pagamento di una percentuale aggiuntiva con i mezzi rivenienti dalla liquidazione dei beni di un terzo. Tali beni vennero costituiti in trust con destinazione di ogni ricavato della vendita al soddisfacimento dei creditori concordatari e lo stesso commissario giudiziale venne nominato trustee. La soluzione ebbe l’avallo del tribunale che pronunciò sentenza di omologa.
Appare evidente la particolare utilità del trust riguardo a beni che, appartenendo a terzi, non potevano beneficiare della protezione conseguente al divieto di azioni esecutive e cautelari ad all’inefficacia delle prelazioni disposti dall’art. 168 l. fall. e che i disponenti non potevano più distogliere dalla destinazione, con chiaro vantaggio per la massa dei creditori.
La riforma dell’istituto concordatario operata dal citato decreto legge n. 35/80, in un’ottica di accentuazione degli aspetti privatistici, ne ha reso più agevole l’accesso mediante la abolizione dei requisiti personali di meritevolezza e della percentuale minima da assicurare ai creditori chirografari, consentendo anche, secondo la giurisprudenza di merito prevalente ora confortata dalla normativa di imminente pubblicazione (art. 12, 2° co.), la possibilità di proporre pagamenti non integrali, a certe condizioni, ai creditori privilegiati.

Soprattutto ha svincolato il contenuto della proposta dalle rigide prescrizioni pre – vigenti (cessione di tutti i beni o garanzia) elencando (non certo tassativamente) una serie di soluzioni (art. 160 l. fall.) tra le quali ben può avere diritto di cittadinanza, pur se non menzionato dal legislatore, il trust sia in funzione della protezione di apporti di soggetti diversi dal debitore e della stabilizzazione del relativo vincolo di destinazione, sia nella fase anteriore alla presentazione della proposta quando non opera il citato divieto posto dall’art. 168 l. fall. anche per fornire garanzia di adempimento ai creditori nelle more.

3.2.) Gli accordi di ristrutturazione dei debiti.
Con la introduzione dell’istituto degli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis l. fall.) il legislatore ha inteso mettere a disposizione degli operatori un ulteriore strumento di soluzione delle situazioni di crisi di impresa e che, nelle intenzioni, doveva essere caratterizzato da maggiori semplicità di forme rispetto al concordato oltre ad essere maggiormente sottratto a controlli di merito da parte dell’autorità giudiziaria nella menzionata ottica di incentivazione del ricorso ad accordi privatistici.

La frettolosità dell’intervento (effettuato a mezzo di decreto legge convertito senza modificazioni sul punto) ha reso un cattivo servizio agli interpreti ed agli operatori, avendo le prime applicazioni evidenziato imponenti questioni interpretative su aspetti essenziali dell’istituto. Conscio di ciò in sede di riforma della riforma il legislatore ha cercato di porre rimedio ad alcuni degli inconvenienti integrando la disciplina vigente (art. 16, 4° co,), come si vedrà in seguito.
Limitando la trattazione agli aspetti principali, l’imprenditore che si trovi in stato di crisi (concetto comprensivo dello stato di insolvenza, art. 161, ult. co. l. fall.) può sottoporre alla omologa del tribunale un accordo avente ad oggetto la ristrutturazione della propria situazione debitoria, e cioè la modificazione sotto i profili della quantità, delle scadenze, delle garanzie, senza incontrare limitazioni quanto agli strumenti utilizzati, alla duplice condizione che l’accordo sia stipulato con creditori che rappresentino il 60% della totalità dei crediti e che sia idoneo ad assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei, idoneità che deve essere attestata dalla relazione di un esperto (sic !) sull’attuabilità dell’accordo stesso. La scarna disciplina degli aspetti procedurali prevede che l’accordo sia pubblicato nel registro delle imprese; che i creditori ed ogni altro interessato possano proporre opposizione avanti al tribunale entro trenta giorni dalla pubblicazione e che il tribunale, decise le opposizioni, procede alla omologazione in camera di consiglio con decreto reclamabile alla corte d’appello entro quindici giorni dalla pubblicazione. L’ultimo comma dispone che l’accordo acquista efficacia dal giorno della sua pubblicazione.

Tra i tanti problemi interpretativi cui si è fatto cenno è di fondamentale importanza il quesito se l’accordo in questione sia una forma di concordato preventivo e, in caso di risposta negativa, quali disposizioni sul concordato possano essere applicate per analogia. Del apri controverso è il significato da attribuire al concetto di “regolare” pagamento che deve essere assicurato ai creditori estranei all’accordo e cioè se debba intendersi come “integrale” o come a condizioni eguali a quelle offerte agli aderenti all’accordo.

Di più diretta pertinenza al tema è la prima problematica, con particolare riferimento all’applicabilità, in via diretta, se si tratta di una forma particolare di concordato, o per analogia, delle disposizioni di cui al più volte citato art. 168 l. fall., dettato per il concordato preventivo.

Appare evidente che, nella prospettiva di una risposta negativa (la dottrina è divisa e non constano precedenti giurisprudenziali, il nuovo intervento del legislatore delegato, come si vedrà, da conferma indiretta della tesi della attuale inapplicabilità), l’utilizzazione del trust mostra appieno le potenzialità dell’istituto, grazie all’effetto di segregazione, che pone i beni destinati al soddisfacimento dei creditori al riparo dalle iniziative dei creditori dissenzienti, ed al vincolo di destinazione a garanzia delle aspettative dei creditori tutti.

Con la futura entrata in vigore del decreto legislativo più volte menzionato la disciplina dell’istituto risulterà alquanto più chiara.

Oltre alla opportuna precisazione che la relazione debba essere redatta, non più da un semplice “esperto” ma da un professionista iscritto nel registro dei revisori contabili e che abbia i requisiti per la nomina a curatore a norma dell’art. 28, lett. a) e b), l’art. 16, 4° co., reca l’introduzione di una disposizione a tenore della quale “dalla data della pubblicazione e per sessanta giorni i creditori per titolo o cause anteriore a tale data non possono iniziare o proseguire azioni cautelari o esecutive sul patrimonio del debitore. Si applica l’art. 168 secondo comma.”
L’innovazione potrà ridurre i margini di utilità del ricorso al trust ma non certo eliminarli.

3.3.) Il piano attestato.

Il piano attestato rappresenta il punto più estremo dell’assetto privatistico impresso dal legislatore al sistema di composizione delle crisi delle imprese.

Esso, infatti, si colloca del tutto al di fuori dalla sfera della giurisdizione e risulta disciplinato con riguardo alla fase patologica del mancato raggiungimento dello scopo di prevenzione della dichiarazione di fallimento quale fattispecie nella quale può operare, a certe condizione, la esenzione dall’azione revocatoria fallimentare, secondo quanto dispone alla lett. d) il terzo comma introdotto nell’art. 67 l. fall dal decreto legge n. 35/2005.
L’istituto ricalca il concordato stragiudiziale ma anche un atto unilaterale del debitore è sufficiente ad integrare la fattispecie.

Finalità coessenziali del piano (che dovrà essere redatto da un professionista iscritto nel registro dei revisori dei conti e che abbia i requisiti di cui all’art. 28 lett. a) e b) con l’entrata in vigore del nuovo decreto legislativo, secondo dispone l’art. 4, 4° co. lett. b) sono il risanamento della esposizione debitoria ed il riequilibrio della situazione finanziaria (carattere conservativo della impresa, quest’ultimo, assente nell’accordo di ristrutturazione). Ne è requisito la sua ragionevolezza, che deve essere attestata a sensi dell’art. 2501 bis, 4° co. c.c.

E’ sufficiente richiamare quanto più sopra esposto con riguardo agli accordi di ristrutturazione dei debiti per concludere che l’utilizzo del trust possa avere terreno di elezione nel contesto dell’attuazione dei piani attestati, data l’assenza di qualsivoglia forma di protezione del patrimonio del debitore, oltre che di quelli di eventuali terzi nella prospettiva del soddisfacimento dei creditori.

4.) Le nuove esenzioni dalla revocatoria fallimentare.
I negozi di trasferimento che concorrono con i rispettivi atti istitutivi a costituire la fattispecie “trust” possono essere oggetto delle comuni impugnative, in particolare, dell’azione revocatoria ordinaria e, in caso di fallimento del disponente, anche delle azioni  concorsuali di declaratoria di inefficacia de jure e di revocatoria fallimentare.
In base alla
qualificazione causale impressa dall’atto istitutivo ed loro contenuto specifico, i singoli atti saranno soggetti alle disposizioni della legge fallimentare concernenti gli atti a titolo gratuito (art. 64 l. fall.) o i pagamenti anticipati (art. 65 l. fall.) ed a quelle dettate dall’art. 67, 1° e 2° co. per gli atti a titolo oneroso,  i pagamenti e le garanzie in relazione alle varie ipotesi  ivi dettagliatamente esposte.

Tali disposizioni risultano applicabili ai trusts, potendo gli stessi perseguire causa gratuita o onerosa e svolgere funzione solutoria o di garanzia.

Il nuovo diritto fallimentare, che, come accennato, ha perseguito l’obiettivo della riduzione dell’area di esperibilità dell’azione revocatoria fallimentare, suggerisce considerazioni attinenti al tema sotto il profilo della introduzione di alcune fattispecie di esenzione dall’azione stessa.

Si tratta delle disposizioni contenute nel citato terzo comma lett. d) e e) dell’art. 67 l. fall.

Tali norme dispongono che non sono soggetti all’azione revocatoria gli atti, i pagamenti e le garanzie (sui beni del debitore, in caso di piano attestato) posti in essere in esecuzione di piano avente le caratteristiche sopra descritte, di concordato preventivo o di accordo di ristrutturazione omologato (oltre che della amministrazione controllata).
Non v’è dubbio che delle esenzioni possano giovarsi i soggetti interessati quando vi siano stati atti di disposizione in fattispecie di trusts legati dal nesso funzionale descritto nelle norme rispetto agli strumenti di soluzione delle crisi ivi indicati, cui abbia fatto seguito la dichiarazione di fallimento per l’insuccesso del tentativo. 

Si discute in dottrina circa l’ambito di applicazione delle esenzioni con particolare riguardo all’azione revocatoria ordinaria ed alla declaratoria di inefficacia de jure.

Mentre vi è concordia di opinioni quanto alla estraneità alla previsione di quest’ultima categoria, è prevalente l’opinione che restringe l’area di applicabilità all’azione revocatoria fallimentare ed, in particolare, alle ipotesi di cui al secondo comma dell’art. 67 l. fall.

Va poi ricordato che l’espresso riferimento ai debiti di terzi contenuto nella previsione del secondo comma dell’art. 67 l. fall. relativa ai diritti di prelazione costituiti contestualmente al sorgere del credito offre argomento a conforto della tesi, già in passato sostenuta, del carattere oneroso delle garanzie contestuali concesse per debiti altrui. Tale qualificazione si attaglia ai trusts istituiti con funzione di garanzia in presenza del carattere di contestualità. 

Altro vantaggio indiretto offerto dal legislatore deriva dalla dimidiazione della durata del periodo sospetto previsto per ipotesi di revocabilità disciplinate dall’art. 67: con particolare riguardo al termine di sei mesi, l’espletamento della fase pre – fallimentare e i ritardi nell’assunzione dell’iniziativa per la dichiarazione di fallimento possono equivalere ad una esenzione di fatto.
                                                                (Dr. Francesco ABATE)   
