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PREFAZIONE

Ho accettato volentieri di presentare questo saggio, non solo per il
prestigio delle pubblicazioni dell’Ordine dei Dottori Commercialisti e
degli Esperti Contabili di Roma e per il lungo rapporto di stima
personale e professionale che mi lega a Luigi Lucchetti, che ne ¢ uno
degli Autori, ma anche perché affronta il tema del concordato falli-
mentare (oggi potremmo dire concordato giudiziale, dopo I'entrata in
vigore del Codice della Crisi e dell'Insolvenza e la sostituzione del
fallimento con la liquidazione giudiziale) in una prospettiva radical-
mente nuova anche se, come diro, il legislatore ha mostrato di non
ignorare la questione.

In buona sostanza il saggio prospetta la convinzione che il binomio
fallimento-concordato fallimentare (al quale, in prosieguo e in aderenza
alla scelta degli Autori, faro esclusivo riferimento per non appesantire
I'esposizione) potrebbe essere considerato a tutti gli effetti un percorso
per regolare I'insolvenza; in altre parole, se il fallimento regola certa-
mente l'insolvenza, ma lo fa in una prospettiva liquidatoria, il falli-
mento chiesto in proprio dall'imprenditore, ma con l'intenzione di
proporre poi ai creditori un concordato, potrebbe rappresentare un
percorso che, ovviamente, non ¢ in grado di prevenire 'insolvenza, ma
potrebbe regolarla in una prospettiva non liquidatoria, ristrutturando i
debiti ad un costo piu basso di quello richiesto nelle procedure
tipicamente a carattere conservativo.

L’idea di fondo e percio quella della possibile convenienza di
accettare il fallimento e guardare piu in la, con I'eventuale obiettivo di
regolare la crisi tesaurizzando i vantaggi che il fallimento (oggi la
liquidazione giudiziale) puo offrire.

Oltre a sottolineare, dopo I'omologazione del concordato, il ri-
torno zz bonis dell'imprenditore e la liberazione dai debiti che ecce-
dono l'onere concordatario, il saggio elenca dettagliatamente e appro-
fondisce i possibili vantaggi fiscali, che qui mi limitero a ricordare
brevemente, non senza la consapevolezza che la loro valutazione esula
dalla mia competenza professionale:
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e il riporto delle perdite fiscali dichiarate nei periodi d’imposta
precedenti a quello dell’apertura della procedura concorsuale, che nel
corso del fallimento non possono essere monetizzate dal curatore e che,
dunque, non hanno alcun valore per i creditori, mentre potrebbero
costituire un vantaggio per I'imprenditore che, una volta chiuso il
fallimento, volesse riprendere la medesima attivita svolta in precedenza;

e il credito IVA che si puo generare per effetto del riparto in
favore dei professionisti eseguito in esecuzione della proposta concor-
dataria. Tale credito resterebbe nella disponibilita dell'imprenditore,
qualora intendesse riprendere Iattivita dopo la chiusura del fallimento
per omologa del concordato fallimentare, mentre nel caso di chiusura
del fallimento per riparto, il credito IVA portato dalle fatture ricevute
dal curatore andrebbe inevitabilmente perduto

Secondo gli Autori, infine, oltre ai vantaggi di natura fiscale, vi
sarebbero altri vantaggi dell’accesso al concordato dopo la procedura
liquidatoria. E cio perché nell’azienda disgregata, sottoposta alla liqui-
dazione concorsuale, potrebbero non realizzarsi dei valori impliciti che,
invece, possono avere un diverso e superiore apprezzamento da parte
del debitore o, eventualmente, del terzo assuntore. La tesi ¢ evidente-
mente da condividere; per quanto accorte e competenti possano essere
le indagini e le analisi del curatore e dei suoi coadiutori potrebbe
sempre esservi una asimmetria informativa e valutativa a vantaggio del
debitore.

Gli Autori sono consapevoli che il binomio fallimento-concordato
fallimentare rappresenta una opzione per la regolazione della crisi a
condizione che I'imprenditore non abbia nulla da temere sotto il profilo
penale, considerato che con la dichiarazione di fallimento (oggi liqui-
dazione giudiziale) diventano configurabili i c.d. reati fallimentari. Gli
Autori, inoltre, si pongono I'interessante problema della configurabilita
come abuso del diritto di tutta 'operazione, non solo sotto il profilo del
diritto della crisi d’impresa, rispetto al quale la possibile vittima
dell’abuso potrebbe essere il debitore, ma anche sotto il profilo del
diritto tributario e della relativa disciplina dell’elusione fiscale.

Il saggio propone, pertanto, gli interessanti esiti di una ricerca che
¢ fortemente orientata alla verifica delle possibilita pratiche offerte da
un percorso originale, quale puo essere una programmata successione
di fallimento e concordato fallimentare, ma lo fa con il robusto
supporto della piena conoscenza dei paletti posti dalla legge.

Sciogliendo la riserva formulata all’inizio, si deve ricordare che il
legislatore ha, in qualche modo, disincentivato la programmazione di
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un fallimento seguito da un concordato. Tanto I'art. 124, co. 1, |. fall,,
quanto l'art. 240, co. 1, CCII prevedono per il debitore il termine
dilatorio di un anno dalla sentenza che ha dichiarato il fallimento (oggi
la liquidazione giudiziale) e lo scopo ¢ evidentemente quello di evitare
che il debitore insolvente possa essere indotto a considerare il concor-
dato (fallimentare o giudiziale) come una alternativa al concordato
preventivo o addirittura alla composizione negoziata della crisi. Il
termine dilatorio, tuttavia, rappresenta un ostacolo alla detta program-
mazione, ma non un divieto ed ¢ in questo ambito che si muove il
sagglo.

Si deve qui dire che la programmazione, pur sempre possibile, per
effetto del previsto termine dilatorio deve fare i conti con due difficolta:
da un lato, lo spossessamento per un intero anno espone il patrimonio
del debitore alle scelte degli organi della procedura e tali scelte
potrebbero compromettere la programmazione; d’altro canto, quando
si parla di attivita d’impresa, un anno ¢ un termine lunghissimo,
durante il quale i presupposti di mercato tenuti presenti nella program-
mazione potrebbero mutare significativamente. Infine, una ipotetica
programmazione potrebbe essere compromessa anche dal fatto che la
dichiarazione di fallimento rende contendibile I'azienda, in quanto il
concordato puo essere proposto anche da soggetti diversi dal debitore,
per i quali, inoltre, non ¢ previsto un termine dilatorio per la presen-
tazione dell’offerta.

In conclusione, non credo che il binomio fallimento-concordato
possa rappresentare ab initio una effettiva alternativa ai molteplici
strumenti posti a disposizione del debitore per la regolazione della crisi,
evitando il fallimento (oggi la liquidazione giudiziale); tuttavia, € in-
dubbio che una volta dichiarato il fallimento, il concordato fallimen-
tare, emerge davvero come una valida via di regolazione della crisi, con
I’acquisizione ex post di vantaggi che possono rendere il (difficilmente
programmabile, ma) concretamente realizzabile binomio fallimento-
concordato piu conveniente di altri strumenti di regolazione della crisi.
Avere esplorato tali aspetti ¢ il merito di questo saggio.

SerGIO D1 AMATO
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