LA CONVENZIONE DI MORATORIA EX ART. 182 SEPTIES,
COMMA 5, LEGGE FALLIMENTARE: NUOVI OBBLIGHI
COMPORTAMENTALI PER GLI INTERMEDIARI FINANZIARI?

L’art. 182 septies, Legge Fallimentare, inserito dall’art. 9, comma 1 del
D.L. 27 giugno 2015, n. 83, convertito con modificazioni dalla L. 6
agosto 2015, n. 132 - prendendo dichiaratamente a modello lo
scheme of arrangement e la sauvegarde financiere accelerée (1) - ha
introdotto nell’ordinamento giuridico italiano due nuovi istituti che,
nonostante la previsione nel’ambito della medesima disposizione
normativa e la possibilita di ravvisare tra di essi profili di connessione
anche nell’ambito di una possibile successione temporale, si rivelano
del tutto autonomi.

| commi da 1 a 4 dellart. 182 septies disciplinano l'accordo di
ristrutturazione dei debiti con gli intermediari finanziari che costituisce
un sottotipo dell’accordo disciplinato dall’art. 182 bis. In realta, piu che
di un nuovo “tipo” o “sottotipo”, come e stato esattamente rilevato (2),
si tratta di una semplice componente di quell’accordo, di cui &
destinato a costituire per cosi dire, una porzione, come si desume
dall'inciso finale del primo comma dell’articolo in questione per il
quale, nel caso in cui si intenda utilizzare tale nuovo strumento
“Restano fermi i diritti dei creditori diversi da banche e intermediari
finanziari’ (3).

| commi 5 e 6 dell’art. 182 septies disciplinano invece la convenzione

di moratoria.



La caratteristica che contraddistingue la convenzione di moratoria,
marcandone l'identita, consiste nel fatto che essa - diversamente dal
piano di risanamento attestato, dall’accordo di ristrutturazione dei
debiti e dal concordato preventivo - non si propone d’individuare una
soluzione definitiva della crisi dell'impresa, bensi di offrire un rimedio,
in via provvisoria, attraverso la stipulazione di un’intesa con efficacia
necessariamente temporanea. Ha la funzione, insomma, di consentire
all'impresa in crisi di prendere del tempo per individuare la soluzione
pilu adeguata, senza che nel frattempo, appunto, venga pregiudicata
la normale operativita gestionale dell'impresa stessa.

In questo senso, la convenzione di moratoria sembra potersi
accostare, pur con evidenti differenze, alla funzione che svolge I'art.
182 bis L.F., comma 6, o il c.d. “concordato in bianco” di cui all’art.
161, comma 6 L.F. e, sempre in questo senso, si pud affermare che
essa costituisce una nuova forma di protezione del debitore, ancorché
dai contorni piu sfumati di quella assicurata dagli altri strumenti sopra
indicati (4). La finalita perseguita perd0 € la medesima: permettere
allimpresa in crisi (e ai suoi consulenti) di analizzare funditus le
problematiche e individuare le piu adeguate misure di reazione,
impostando un piano di risanamento e, in parallelo, scegliendo lo
strumento giuridico di definitiva regolazione della crisi che meglio si
attagli al caso di specie, il tutto dopo aver avviato i contatti con gl
istituti di credito volti alla stipulazione dell’accordo di moratoria.

Ma qual € la novita introdotta da questi istituti?



La novita (per certi versi rivoluzionaria) & I'estensione degli effetti
dell’accordo di ristrutturazione e della convenzione di moratoria ai

creditori non aderenti all’accordo.

Viene prevista, per la prima volta, la possibilita di vincolare la
minoranza degli istituti di credito a quanto il debitore abbia concordato

con la maggioranza particolarmente qualificata di essi, dissolvendo la

netta distinzione tra creditori sottoscrittori e creditori non aderenti le
cui posizioni di credito non potevano in passato essere intaccate
dall’accordo (5).
L’aspetto saliente e peculiare della nuova disciplina introdotta dall’art.
182 septies L.F. & rappresentato, quindi, dalla possibilita per
limprenditore, che ha contratto un indebitamento verso banche e
intermediari finanziari rappresentanti almeno il 50% dell'indebitamento
complessivo dell'impresa, di individuare, nell’lambito dell’accordo di
ristrutturazione, ovvero nell’ambito della convenzione di moratoria,
una o piu categorie, tra i creditori appartenenti al ceto bancario, aventi
fra loro posizione giuridica e interessi economici omogenei, con diritto
di estendere gli effetti dell’accordo anche ai creditori non aderenti che
appartengono alla medesima categoria, fermo restando il diritto di
questi ultimi di fare opposizione ai sensi del comma 4 dell’art. 182 bis
per gli accordi di ristrutturazione, ovvero ai sensi del comma 6 dell’art.
182 septies per la convenzione di moratoria, purché:
a) tutti i creditori della categoria, previa informativa dell’avvio delle
trattative, siano stati messi in condizione di partecipare alle stesse

in buona fede;



b) i crediti delle banche e degli intermediari finanziari aderenti
rappresentino il 75% dei crediti della categoria (art. 182 septies,
comma 2, ove l'ulteriore specificazione secondo cui una banca o un
intermediario finanziario pud essere titolare di crediti inseriti in piu
di una categoria).

L’intervento del tribunale risulta obbligatorio negli accordi di

ristrutturazione dato che I'effetto estensivo € ricollegato a una precisa

richiesta in tale senso da parte del debitore contenuta nella richiesta

di omologazione dell’accordo, mentre &€ eventuale nelle convenzioni di

moratoria dato che in queste I'effetto estensivo € automatico, salva

appunto la possibilita per i creditori non aderenti di fare opposizione
entro 30 giorni dalla comunicazione della convenzione stipulata.

Il tribunale, una volta investito della questione, avvalendosi ove

occorra di un ausiliario, deve accertare che:

i) le trattative si siano svolte in buona fede;

i) le banche e gli intermediari finanziari non aderenti abbiano
posizione giuridica e interessi economici omogenei rispetto a quelli
delle banche e degli intermediari finanziari aderenti;

i) le banche e gli intermediari finanziari non aderenti abbiano ricevuto
complete e aggiornate informazioni sulla situazione patrimoniale,
economica e finanziaria del debitore, nonché sull’accordo e sui suoi
effetti e siano stati messi in condizione di partecipare alle trattative;

iv) le banche e gli intermediari finanziari non aderenti possano
risultare soddisfatti in base all’accordo in misura non inferiore

rispetto alle alternative concretamente praticabili.



L'obiettivo perseguito dal Legislatore della Mini Riforma Fallimentare

del 2015, vale a dire quello di agevolare la soluzione convenzionale

delle crisi delle imprese, ha condotto, per la prima volta, a sostituire la

regola dellunanimita dei consensi con quella della maggioranza,
ancorché particolarmente qualificata in ragione dell’efficacia
vincolante dell’accordo nella sfera dei creditori non aderenti, accordo
che peraltro, a differenza di quanto accade nel concordato preventivo,
non € tenuto a rispettare il principio della par condicio creditorum (6).

Il quid novi dell’art. 182 septies, comune a entrambi i nuovi istituti, va
quindi essenzialmente ravvisato nella previsione per cui il contratto
spiega i propri effetti anche nei confronti dei terzi e cido, come
espressamente indicato dalla legge, in deroga agli artt. 1372 e 1411
c.c., vale a dire dei principi generali secondo cui il contratto ha forza di
legge tra le parti e non produce effetti rispetto ai terzi, come pure che
la stipulazione a favore di terzi pud avere effetto solo quando questi
accettino di profittarne.

La deviazione dalle ordinarie regole civilistiche risulta, tuttavia,
maggiormente evidente nella convenzione di moratoria, con riguardo
alla quale sembra doversi parlare di vero e proprio contratto con
efficacia estesa verso terzi. Diversamente dall’accordo di
ristrutturazione, infatti, essa non necessita di alcun provvedimento
giudiziale perché si dia luogo all’applicazione coattiva nei confronti dei
non aderenti, essendo l’intervento del tribunale subordinato
all’eventuale esperimento delle opposizioni, come si € rilevato sopra.
Vale la pena evidenziare che la norma in questione ha fatto da

precursore alla valorizzazione della regola della maggioranza in
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sostituzione della regola dell’'unanimita dei consensi, valorizzazione
che emerge espressamente anche dalle conclusioni della
Commissione presieduta da Renato Rordorf che prevedeva di
estendere la procedura di cui allart. 182 septies all’accordo di
ristrutturazione non liquidatorio e alla convenzione di moratoria,
conclusi con i creditori, anche diversi da banche e intermediari
finanziari, rappresentanti almeno il 75% dei crediti di una o piu
categorie giuridicamente ed economicamente omogenee, conclusioni
oggi fatte proprie dalla Riforma organica della Legge Fallimentare,
contenuta nella L. 19 ottobre 2017, n. 155 (G.U. n. 254 del 20 ottobre
2017), recante delega al Governo per la riforma delle discipline della
crisi d’impresa e dell’insolvenza.

Ora, considerata la finalita perseguita dalla convenzione di moratoria,
come prima accennata e posto che nessun dubbio puo sussistere in
ordine al comportamento che devono tenere gli intermediari finanziari
non aderenti all’esito della stipulazione della convenzione di
moratoria, nel senso che essi debbono sottostare alla volonta
espressa dalla maggioranza qualificata degli intermediari finanziari e
quindi non possono pretendere, durante il periodo di moratoria, la
riscossione del loro credito, resta da indagare se durante la fase delle
trattative per addivenire all’accordo, essi siano liberi di procedere al
recupero coattivo del credito, previa revoca degli affidamenti e/o
segnalazione alla Centrale Rischi della Banca d’ltalia.

L'art. 182 septies L.F. non disciplina quest’aspetto e, per la verita
neppure l'art. 58 della bozza della Riforma finora circolata, che si

occupa solo delle trattative volte alla stipula di un accordo di
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ristrutturazione, al pari del vigente comma 6 dell’art. 182 bis che
prevede espressamente la possibilita per I'imprenditore, anche nel
corso delle trattative, di chiedere al tribunale il solo divieto di iniziare o
proseguire le azioni cautelari 0 esecutive, ma & evidente che, nella
pratica, questo problema esiste e assume una rilevanza determinante
per il buon esito della convenzione.

Del resto, € noto che anche prima dell’introduzione dell’art. 182
septies L.F., nellambito delle operazioni di ristrutturazione che
coinvolgevano il ceto bancario e segnatamente di quelle destinate a
risolversi nel perfezionamento di un piano attestato di risanamento, ex
art. 67 L.F., o di un accordo di ristrutturazione dei debiti, ex art. 182
bis L.F., vi era la prassi di stipulare intese preliminari funzionali alla
regolamentazione meramente provvisoria della crisi, intese che si
risolvevano solitamente in un pactum de non petendo unito ad un c.d.
standstill, di estensione variabile per oggetto e per durata, volto a
consentire all'impresa la predisposizione di un piano di risanamento e
la negoziazione di un definitivo accordo con i principali creditori, senza
essere costretta da scadenze che la stessa - a causa del proprio stato
di disequilibrio economico-finanziario - non era in grado di rispettare.
La risposta unitaria del ceto bancario costituiva (e costituisce anche
adesso), del resto, una condizione necessaria per la soluzione della
crisi. Il patto di non aggressione permetteva a ciascun istituto di
credito, grazie alla stipulazione di una intesa unanime, la certezza,
non solo che l'imprenditore avrebbe utilizzato il tempo concesso per
individuare la definitiva soluzione alla crisi, ma che, nel frattempo, non

si verificassero ipotetiche “fughe in avanti” di singole banche che
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avrebbero potuto determinare, oltre all'insuccesso del piano di
risanamento, anche l'ingiusto vantaggio di alcuni creditori finanziari a
discapito di altri (7).

Ebbene, in quel contesto, succedeva spesso che qualche istituto di
credito, di solito i meno esposti, nellintento di ricavare qualche
(indebito) vantaggio, abbandonava il tavolo della trattativa o addirittura
rifiutava di accedervi e azionava il credito pregiudicando cosi il buon
esito dellintera operazione di salvataggio (v. nota 6). Anzi, il rifiuto
della partecipazione veniva considerato, sulla scorta della normativa
in vigore, I'atteggiamento piu razionale che il creditore potesse tenere
posto che se il debitore, coinvolgendo altri creditori, avesse portato a
compimento I'attivita di ristrutturazione, cid avrebbe avvantaggiato
anche il creditore rimasto estraneo (spesso anche oltremisura)
mentre, in caso contrario, quest’'ultimo avrebbe potuto tutelarsi con
I’esercizio delle azioni revocatorie.

Tale comportamento degli istituti di credito rimaneva privo di
conseguenze sanzionatorie, essendo reputato del tutto legittimo, in
quel contesto, rifiutare una proposta di pagamento inesatta o non
puntuale.

L’art. 182 septies, a parere di chi scrive, nella prospettiva
dell’estensione coattiva alla minoranza dissenziente (o semplicemente
inerte) degli effetti dell’accordo perfezionato con la maggioranza
qualificata ha inciso anche su questo versante (delle conseguenze
sanzionatorie), dischiudendo la via a rimedi manutentivi che vanno a
erodere la rigidita dello schema binario classico “adempimento/

inadempimento” su cui € costruita la disciplina delle obbligazioni.
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La costellazione di interessi “meritevoli di tutela” che possono trovare
espressione nel rapporto obbligatorio si arricchisce: accanto
all'interesse del creditore (presidiata dalla responsabilita per
inadempimento, dalla garanzia patrimoniale generica e dalle
procedure esecutive) e all'interesse alla liberazione del debitore che
abbia offerto una prestazione esatta, rifiutata senza motivo legittimo
(tutelato tramite [listituto della mora del creditore), trova oggi
collocazione anche linteresse del debitore sovraindebitato alla
ristrutturazione della propria complessiva esposizione.

La rilevanza di questo interesse € stata evidenziata anche dall’art. 13,
comma 1, D.L. 27 giugno 2015, n. 83, il quale dispone che all’art. 480
comma 2, c.p.c. € aggiunto il seguente periodo: “ll precetto deve
altresi contenere l'avvertimento che il debitore puo, con l'ausilio di un
organismo di composizione della crisi o di un professionista nominato
dal giudice, porre rimedio alla situazione di sovraindebitamento
concludendo con i creditori un accordo di composizione della crisi o
proponendo agli stessi un piano del consumatore”.

L’accordo di ristrutturazione e la convenzione di moratoria con
intermediari finanziari presuppongono una fase di trattativa nella quale
il debitore certamente non puo far valere un vero e proprio “diritto a
rinegoziare”; nondimeno, l'interesse alla ristrutturazione del debitore,
qualificato anche come interesse legittimo di diritto privato (8) o in
qualunque altro modo lo si voglia definire, funge da limite rispetto al
diritto soggettivo del creditore, riducendo il margine di scelta di
quest’ultimo e imponendogli obblighi comportamentali che tengano

conto anche dell'interesse del debitore alla ristrutturazione del proprio
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debito, interesse che potra essere sacrificato solo in presenza di un
motivo legittimo.

La base consensuale che la procedura di ristrutturazione o la
convenzione di moratoria con intermediari finanziari deve
necessariamente avere, determina che il creditore conservi intatta la
possibilita di gestire liberamente il proprio diritto, ma non bisogna
dimenticare che la trattativa che il debitore sovraindebitato avvia con i
propri creditori, in vista della ristrutturazione del debito, affonda pur
sempre le proprie radici in un rapporto obbligatorio gia in essere e nel
quale entrambe le parti sono tenute a comportarsi con correttezza ex
art. 1175, 1337, 1375 c.c..

| creditori dei singoli rapporti obbligatori, nel caso in cui 'imprenditore
in crisi - facendo valere il proprio interesse alla ristrutturazione del
debito - manifesti l'intenzione di attivare l'art. 182 septies L.F., si
ritrovano metaforicamente, loro malgrado, “gia seduti al tavolo della
trattativa’” e potranno alzarsene solo per un giustificato motivo,
essendo evidente che il rifiuto di trattare di uno o piu creditori puo
influenzare (e nel settore bancario influenza senz’altro) anche altri,
frustrando sul nascere I'avvio di una ristrutturazione (9).

Tale interesse (alla ristrutturazione del debito), risulta (parzialmente)
tutelato dalla misura protettiva prevista dal comma 6 dell’art. 182 bis
ma tale disposizione normativa, come detto, si riferisce solo
all’accordo di ristrutturazione e per, certi versi, € da considerare
pleonastica perché non tutela I'imprenditore in crisi da altre iniziative,
altrettanto perniciose, che gli istituti di credito potrebbero assumere,

come la segnalazione della posizione a sofferenza alla Centrale
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Rischi della Banca d’ltalia o ad altre banche dati private, previa revoca
degli affidamenti e recesso dai rapporti di conto corrente, che ha
leffetto di far naufragare in partenza ogni tentativo di trattare una
convenzione di moratoria ma anche un accordo di ristrutturazione.
Una segnalazione alla Centrale Rischi della posizione a sofferenza
nel corso delle trattative con gli istituti di credito, ad esempio, stante
I’effetto a catena che questo determina nei riguardi degli altri istituti di
credito, si pone come ostacolo insormontabile al superamento dello
stato di crisi dellimpresa e anzi, nel migliore dei casi, determina
impossibilita di proseguire I'attivita che costituisce I'anticamera dello
stato di insolvenza. Nel migliore dei casi si, perché la segnalazione
alla Centrale Rischi viene effettuata anche a carico dei fideiussori che
hanno garantito I'esposizione debitoria cid che provoca, altresi,
I'effetto di pregiudicare il merito creditizio di questi ultimi che si va a
riflettere sulle altre imprese, eventualmente dagli stessi partecipate,
attraverso revoche o limitazioni degli affidamenti; imprese che
andranno, a causa di cio, a loro volta, in crisi, con intollerabili e
gravissime ripercussioni sui livelli occupazionali e sull’economia del
Paese in generale (CASO SI.DE.PEL).

Si potrebbe obiettare (ed € stato fatto) che non é lecito contrarre fino a
questo punto il diritto di credito dell'intermediario finanziario ma
dev’essere rilevato che questa compressione € solo apparente in
quanto temporanea e trova, del resto, il suo adeguato contrappeso
nella circostanza che anche il debitore deve comportarsi,
naturalmente, con correttezza, come espressamente prevede, sia il

comma 2 che il comma 5 dell’art. 182 septies, L.F. e nella circostanza,
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pure questa prevista dalla norma in esame, che sara pur sempre il
tribunale a valutare la legittimita del comportamento del debitore, in
via preventiva ed obbligatoria nell’accordo di ristrutturazione e in via
eventuale e successiva nella convenzione di moratoria, cid che pone
la norma al riparo anche da eventuali eccezioni d’incostituzionalita per
violazione degli artt. 3 e 41 Cost. (10).

In questo territorio nuovo, l'interesse alla ristrutturazione del debitore
sovraindebitato scompagina gli schemi di pensiero con cui l'interprete
ha familiarita, dando vita ad una sorta di circuito parallelo in cui piu
intensa € l'esigenza di comportamenti cooperativi nell’ottica della
solidarieta (art. 2 Cost.) e in cui i confini tra adempimento e
inadempimento diventano meno netti: quelli che secondo le classiche
e rassicuranti regole della tradizione sarebbero da qualificare come
inadempimenti - il ritardo, l'inesattezza quantitativa o qualitativa - nel
contesto della ristrutturazione del debito, figlia del c.d. “diritto della
crisi’, diventano possibili modalita di esecuzione della prestazione
(11).

Tali conclusioni trovano giustificazione e conforto anche nelle
disposizioni della legge delega n. 155/2017 che mirano ad agevolare
le imprese nell’uscita dalla crisi premiando soluzioni nelle quali un

valore & rappresentato dalla continuitda aziendale. Non si pu0 certo

sostenere che tutte le nuove disposizioni della legge delega di riforma
della crisi di’'mpresa siano orientate ad assecondare un’impresa in
crisi che voglia proseguire l'attivita ma il leit motiv della legge delega
e, senza dubbio alcuno, questo, come inducono a ritenere

specialmente gli artt. 2 e 5 della Legge delega n. 155/2017: il primo
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nella parte in cui distingue il concetto di “crisi”, inteso come pericolo di
insolvenza e piu propriamente come difficolta temporanea e
rimediabile che puo0 evolvere, in mancanza degli strumenti di sostegno
individuati dalla legge delega medesima, in insolvenza definitiva ed
irreversibile, dal concetto di “insolvenza”, che rimane invece quello
previsto dall’art. 5 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 e cioé
quello che si manifesta con inadempimenti o altri fatti esteriori che
dimostrano che il debitore non € piu in grado di soddisfare
regolarmente le proprie obbligazioni; il secondo (art. 5), nella parte in
cui prevede I'estensione della procedura di cui all’art. 182 septies L.F.
all’accordo di ristrutturazione non liquidatorio o alla convenzione di
moratoria conclusi con creditori, anche diversi da banche e
intermediari finanziari, rappresentanti almeno il 75% dei crediti di una
o0 piu categorie giuridicamente ed economicamente omogenee,
rendendo generale il principio dell’estensione degli effetti dell’accordo,
raggiunto con la maggioranza qualificata dei creditori, ai creditori non
aderenti.

Il nuovo codice della crisi dell'impresa e dell’insolvenza, cosi come
immaginato dalla Legge delega, puntera ad agevolare il superamento
dello stato di crisi attribuendo dignita anche ai legittimi diritti
dellimprenditore che si trova a gestire una situazione di crisi, per
I'appunto, diritti che dovranno essere coniugati (e non frustrati come in
passato) con gli altrettanto legittimi diritti dei creditori.

Le disposizioni della Legge delega costituiscono I'espressione piu
concreta del c.d. “nuovo diritto della crisi di impresa” ispirato

dall’Unione Europea e in particolare dal regolamento UE 2015/848 del
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Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 maggio 2015 relativo alle
procedure di insolvenza, nonché dai principi della model law elaborati
in materia di insolvenza dalla commissione delle Nazioni Unite per il
diritto commerciale internazionale (UNCI-TRAL), cui la legge delega
n. 155/2017 all’art. 1, comma 2, fa espresso riferimento.

Dunque i principi di carattere imperativo sottesi alla previsione
normativa di cui all’art. 182 septies, L.F. impongono agli intermediari
finanziari, anche durante la fase delle trattative volte alla stipulazione
di un accordo di ristrutturazione, ovvero di una convenzione di
moratoria, di astenersi da comportamenti che, seppure indirettamente
ma inevitabilmente, siano idonei a modificare in partenza il gioco delle
maggioranze dal momento che il risultato finale ne verrebbe
chiaramente compromesso. Quindi, non solo, ovviamente, azionare |l
credito ma anche revocare o limitare gli affidamenti e/o recedere dai
rapporti di conto corrente e segnalare la posizione a sofferenza alla
Centrale Rischi della Banca d’ltalia o ad altre banche dati private e cid
anche indipendentemente da una richiesta dell’imprenditore in tale
senso, come stabilito dal Tribunale di Fermo (12).

Si tratta di nuovi obblighi comportamentali per gli intermediari
finanziari, oltre quelli previsti dal TUF e dal TUB? La risposta &
sicuramente negativa, posto che le regole comportamentali previste
per il settore finanziario, cosi come pure i principi ispiratori della
Legge delega n. 155/2017, a ben vedere, altro non rappresentano, in
definitiva, che una specificazione della clausola generale della buona
fede prevista dal codice civile agli artt. 1175, 1337 e 1375 che

dev’essere rispettata, sia nel momento di conclusione che di
14



esecuzione del contratto, la cui violazione €& autonomamente
azionabile e fonte di risarcimento del danno a carico del soggetto
inadempiente (13).

Loreto, li 30 novembre 2018

Grazie

Fabio Messi
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NOTE

1) La relazione illustrativa al disegno di legge di conversione, nel

menzionare espressamente gli istituti dello scheme of arrangement e

della sauvegarde financiére accéleree, afferma che le nuove norme

traducono queste esperienze internazionali adattandole alle esigenze

e caratteristiche della realta e dell’ordinamento italiano. Ambrosini, /I

nuovo diritto della crisi d’impresa: L. 132/15 e prossima riforma

organica. Disciplina, problemi, materiali, Bologna, 2016, 125.

5) Nigro, Gli accordi di ristrutturazione con intermediari finanziari e le
convenzioni di moratoria, in Orizzonti del Diritto Commerciale, 2,
2015, 2.

6) Cid non significa, ovviamente, che non vi possa essere coincidenza
tra la figura dell’accordo di ristrutturazione generale previsto
dallart. 182 bis L.F. e l'accordo di ristrutturazione speciale con
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