Le problematiche connesse ai rapporti tra la transazione fiscale il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione
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Nel commentare l’introduzione nel nostro ordinamento della transazione fiscale, in dottrina, è stato rilevato che “il dato di fondo, certamente positivo, è costituito dalla netta collocazione della transazione fiscale nel sistema della legge fallimentare, il che consente di arginare l’invadente particolarismo tributario”
. In giurisprudenza, è stato enunciato che il nuovo istituto previsto dall’art. 182 ter L.F. non trova ostacoli di rango disciplinare superiore giacché “il principio d’intangibilità del debito fiscale…non ha rilievo costituzionale ed è sancito dalla legge ordinaria (art. 409 R.D. n. 827/24) solo per la fase impositiva ma non per quella della riscossione del credito”
.
A fronte di così nette prese di posizione, è indispensabile cercare di individuare il punto di (difficile) equilibrio fra le procedure concorsuali e il credito tributario, in particolare operando un bilanciamento fra i tempi delle prime e la cronologia del recupero del secondo, come disciplinata dalla normativa fiscale.
Vi è motivo di ritenere che, contrariamente a quanto enunciato in premessa, non possa prescindersi dall’art. 53 Cost. La norma, come ancora recentemente interpretata dai giudici di legittimità, “dispone che tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva. L'obbligo di concorrere alle spese pubbliche è dettato dalla fondamentale esigenza di reperire i mezzi necessari per consentire allo Stato ed agli altri enti pubblici di poter assolvere i loro compiti istituzionali. Tale esigenza fondamentale richiede che detti enti possano fare affidamento in tempi brevi su una consistente entità di risorse finanziarie…la cui riscossione quindi deve essere certa”
. Nella fattispecie, la Suprema Corte ha riconosciuto il privilegio ai crediti Irap “anche per il periodo antecedente alla intervenuta modifica dell’art. 2752 c.c, dovendosi ritenere la previsione di detto privilegio implicitamente inclusa in detta norma in base ad una consentita interpretazione estensiva della stessa”. 

La sentenza sopra richiamata ribadisce il principio costituzionale della indisponibilità dell’obbligazione tributaria
 ponendo l’interprete di fronte a uno sforzo esegetico teso a verificare la compatibilità costituzionale dell’inserimento nel corpus della disciplina fallimentare dell’art. 182 ter.

La norma consente al debitore intenzionato a proporre una domanda di ammissione al concordato preventivo di integrare il piano concordatario, cha sarà sottoposto all’approvazione dei creditori, con la formulazione di una proposta nei confronti dell’erario per il pagamento anche parziale dei tributi amministrati dalle agenzie fiscali. Sono esclusi dalla falcidia i “tributi costituenti risorse proprie dell’Unione europea”, e, con l’inserimento di una specificazione dettata da un contrasto esegetico circa la natura comunitaria, l’Iva, nonché, con l’interpolazione operata dal d.l. n. 78 del 2010, le “ritenute operate e non versate”.

Per interpretare la nuova legge fallimentare in coerenza, principalmente, con i principi costituzionali di cui agli artt. 53 e 97 ed altresì in sintonia con gli istituti tradizionali del diritto civile e tributario e, per quanto possibile, con l’art. 49 del R.D. n. 827 del 1924, “Regolamento per l'amministrazione del patrimonio e per la contabilità generale dello Stato” in forza del quale “nei contratti non si può convenire esenzione da qualsiasi specie di imposte o tasse vigenti all'epoca della loro stipulazione”, giova innanzitutto soffermarsi sulla capacità negoziale della P.A.

Occorre verificare se l’Amministrazione ha una capacità a stipulare contratti e, in caso affermativo, se la transazione fiscale costituisce una ipotesi normativa riconducibile al modello previsto dall’art. 1965 c.c.

Con l’introduzione dell’art. 1, c. 1 bis della legge n. 241 del 1990 sono state definitivamente superate le teorie riconducibili al nec ultra vires affermandosi, in via generale, con un riferimento normativo di portata universale, la capacità di diritto privato della P.A., ossia la possibilità per la stessa di adottare lo strumento negoziale, ove non agisca autoritativamente. Tutto ciò fermo restando che la parte pubblica agisce in un quadro di speciale capacità negoziale che si caratterizza, come recentemente enunciato dal Consiglio di Stato
, per la eterodeterminazione dei fini, predeterminati dalla fonte normativa, a differenza della autodeterminazione dei fini che contraddistingue la capacità negoziale dei privati.

Ammessa, dunque, la possibilità di adottare lo strumento negoziale, l’indagine si sposta sulla natura della transazione fiscale. Più specificamente, ci si interroga se la predetta costituisca una sorta di corollario al modello previsto dal codice civile.

La risposta è negativa. Si assiste a un utilizzo atecnico del termine transazione. Difetta, fra i requisiti previsti dal modello codicistico, la res dubia, considerato che formano oggetto di transazione anche crediti tributari ormai definitivi. Si versa in una ipotesi di indisponibilità del diritto, come sopra specificato. Suscita controversia la presenza, nella transazione, della reciprocità delle concessioni. Vi è chi individua, a fronte di una falcidia del credito tributario, un vantaggio in termini di speditezza dell’azione amministrativa, in ossequio al modello, sempre più affermato fra gli interpreti, della cosiddetta amministrazione di risultato, in cui si privilegia il risultato finale costituito in un incasso modesto ma certo, a fronte di una aspettativa di credito destinata ad andare delusa. Si sostiene, di contro, che accettare una ipotesi siffatta significherebbe inquadrare la transazione fiscale in una sorta di negozio solutorio, come tale incompatibile con la ratio dell’istituto che è stato introdotto per rilanciare l’economia e l’attività dell’impresa.
Sul punto, è stato sostenuto che la ragione ispiratrice della riforma del concordato e della introduzione della transazione fiscale non è costituita dall’esigenza di rendere più celeri i tempi della liquidazione della società giacché la novella consente un alleggerimento del carico fiscale per consentire la continuazione dell’attività di impresa.

Come emerge nella relazione di accompagnamento al d.lgs. n. 5 del 2006, l’obiettivo della riforma è quello di “ispirarsi ad una prospettiva di recupero delle capacità produttive dell’impresa, nelle quali non è più individuabile un esclusivo interesse dell’imprenditore, secondo la ristretta concezione del legislatore del 1942, ma confluiscono interessi economici o sociali più ampi, che privilegiano il ricorso alla via del risanamento e del superamento della crisi aziendale”.

D’altra parte, diversamente opinando, non si comprenderebbe per quale ragione la transazione fiscale non sia stata prevista anche per la procedura fallimentare. La ragione della scelta è probabilmente da rinvenire nel fatto che il fallito versa in una crisi irreversibile. Pertanto, difettava la ragione di introdurre uno strumento di deflazione del debito fiscale per un soggetto destinato a scomparire dalla scena imprenditoriale
A dispetto dei desiderata del legislatore, il concordato preventivo ha assunto, nella maggior parte dei casi, una funzione solutoria, volta a soddisfare celermente i creditori evitando una defatigante procedura fallimentare. Si tratta di una soluzione conveniente per l’impresa privata che chiude, per i creditori che vengono (più o meno) soddisfatti sollecitamente, ma non necessariamente per l’erario e certamente non per la continuità aziendale.

Proprio la continuità aziendale è stata uno dei fattori in grado di orientare le scelte di amministrazione attiva in sede di proposta di transazione fiscale. Dal 2006 (ma di fatto dal 2008, anno in cui sono prevenute le prime istanze) al maggio del 2011, in Lombardia, le proposte di transazione fiscale ammontano a n. 160: 112 nell’ambito di procedure di concordato preventivo; 48 per accordi di ristrutturazione. Le proposte accolte sono state 15, di cui 5 in seno ad accordi di ristrutturazione; le proposte rigettate: 29, di cui 4 per accordi di ristrutturazione. Le restanti proposte sono state avanzate da soggetti successivamente dichiarati falliti (la maggior parte: n. 73) o sono in fase di decisione.

A contrasto della declinazione solutoria dell’istituto, è stato invocato il decreto 4.8.2009 emesso dal Ministero del Lavoro di concerto con il Ministero dell’economia e delle finanze. Ai sensi dell’art. 4 del predetto decreto “gli enti gestori di forme di previdenza e assistenza obbligatorie possono accedere alla proposta di accordo nel rispetto dei seguenti parametri valutativi: e) essenzialità dell’accordo ai fini della continuità dell’attività dell’impresa e di ogni possibile salvaguardia dei livelli occupazionali”.

La norma, però, ha rango secondario e sembra non potere incidere sul tessuto normativo, di rango primario, della disciplina novellata del r.d. n. 267 del 1942. In altri termini, se la ratio ispiratrice del concordato preventivo è quella di consentire una ripresa della attività imprenditoriale in crisi, in assenza di disposizioni normative primarie inequivoche, non è agevole dimostrare de iure condito, se non richiamandosi a principi generali, l’illegittimità della prassi che si va consolidando e che individua nel concordato un strumento anticipato di risoluzione delle controversie, consentendo la distribuzione di ogni posta attiva ai creditori e la cessazione della attività dell’impresa.

Se il concordato preventivo non è una procedura liquidatoria ma di risanamento, si profilo un contrasto, se così può dirsi, fra la mens legislatoris e la disciplina di diritto positivo che porta a privilegiare, alla luce della giurisprudenza che va consolidandosi, una opzione pragmatica nella quale lo sforzo da perseguire per il creditore erariale dissenziente, nell’ottica di una “amministrazione di risultato”, è quello di valutare, in sede di disamina della proposta concordataria, il maggiore favore per le entrate dello Stato della procedura fallimentare rispetto al concordato. Si tratta di verificare con una valutazione prognostica, che tenga conto anche della maggiore speditezza della procedura concordataria, se la via fallimentare possa garantire maggiormente la collettività.
Proprio per assicurare quanto sopra, nell’ambito della procedura concordataria la transazione fiscale sembra rimanere un momento ineludibile, salvo che il proponente non si impegni al pagamento integrale delle imposte.
La transazione fiscale trova sicuramente più adeguata collocazione in sede di accordi di ristrutturazione, ove la stipulazione è rimessa alle volontà delle parti contraenti. Il modello negoziale mal si adatta a una procedura concorsuale quale è quella del concordato preventivo. 
Secondo un indirizzo che pare preferibile
, la transazione è parte integrante e indefettibile della proposta di concordato. 
La transazione fiscale ha natura negoziale e, come tale, si perfeziona solo con l’accordo reciproco delle parti. Dunque, la sua conclusione è eventuale perché rimessa alla volontà dei contraenti. Il predetto istituto, però, costituisce altresì un momento subprocedimentale ineludibile della disciplina concordataria, di cui condivide gli effetti e le sorti nelle sue varie fasi fisiologiche (esecuzione) e patologiche (risoluzione ed annullamento). 
L’incipit dell’art 182 ter, nel riportare che “il debitore può proporre il pagamento parziale o dilazionato”, non indica una mera facoltà, ma la possibilità di ottenere una falcidia del debito, diversamente non ammessa, solo con lo strumento della transazione fiscale. D’altra parte lo stesso art. 160 L.F. è redatto analogamente alla disposizione sopra richiamata prevedendo che il debitore “può” proporre ai creditori un concordato preventivo. Non sembra risolutivo, dunque, l’argomento letterale. Di contro, appare decisiva la specifica previsione di una peculiare disciplina che, se resa facoltativa, comporterebbe la rinuncia a uno strumento indispensabile non solo per la indicazione, da parte del fisco, del credito erariale, ma altresì per un confronto fra la società porponente e l’erario. 

Si sostiene che la facoltatività del concordato si giustificherebbe per la sua disciplina diretta a chiedere, e ottenere, un quid pluris rispetto alla ammissione alla procedura concordataria. Il vantaggio della transazione fiscale consisterebbe nel consolidamento del debito fiscale, con sostanziale cristallizzazione della quantificazione del medesimo, e nella cessazione della materia del contendere. 
La tesi non persuade in quanto pare scontrarsi con la realtà quotidiana. Di solito la società in concordato preventivo cessa la propria attività. Il recupero di ogni ulteriore credito, non soddisfatto in sede concorsuale, risulta di fatto precluso perché a carico di un ente, che ormai è divenuto una scatola vuota, al quale poco interessa l’esito di un contenzioso tributario che non dispiegherà alcun effetto sostanziale nella sua sfera patrimoniale ormai incapiente.
La transazione fiscale costituisce, dunque, una fase subprocedimentale volta a quantificare con certezza e stabilità il credito tributario, in funzione della consapevole votazione dell’erario rispetto ai termini della proposta concordataria.

La determinazione dell’Amministrazione deve essere espressa in sede di adunanza dei creditori e quest’ultima deve ritenersi soggetta alle regole per la formazione della maggioranza in ordine all’approvazione o meno della proposta. La transazione fiscale ha così una natura dipendente rispetto al piano concordatario proposto dall’imprenditore con conseguente soggezione del voto espresso dall’Amministrazione alle regole dell’approvazione a maggioranza.

Tale soluzione dà origine a qualche perplessità in ragione dell’invocato principio costituzionale di indisponibilità del credito tributario, ma è ormai consolidata nella giurisprudenza di merito.

Resta fermo che, pur subendo la falcidia sotto il profilo della riscossione, salvo per i casi espressamente previsti dall’art. 182 ter c.p.c., l’Amministrazione erariale non ha alcuna disponibilità sull’an e sul quantum dell’accertamento del credito erariale.

La parte pubblica determina unilateralmente il credito
. Il debitore proponente ha diritto di svolgere le proprie contestazioni sulla esistenza e quantificazione del debito erariale di fronte al giudice tributario. Per l’effetto, la contestazione sul debito tributario sfugge al sindacato del giudice fallimentare, che non può che registrare il credito dell’Amministrazione finanziaria e il suo ammontare. 
Non convince pertanto la pronuncia del Tribunale di Milano che, pur accogliendo le conclusioni della difesa erariale non omologando il concordato, e pur manifestando l’intento di mettere un punto fermo a fronte di una più volte operata quantificazione del credito fiscale da parte dell’Agenzia delle Entrate, ritenne “di dover considerare -allo stato e in via prudenziale- esistenti crediti fiscali in una misura pari ad almeno la metà della quantificazione da ultimo comunicata dall’Agenzia”
. 
Rimane il problema di fondo, a cui si accennava sin dall’origine del presente contributo, legato alla conciliazione dei tempi del recupero tributario che risultano ben più dilatati rispetto a quelli della disciplina della novellata legge fallimentare. Al riguardo, assume particolare rilevanza la natura del termine di trenta giorni ex art. 182 ter, c. II, L.F., previsto per la trasmissione della certificazione del debito.
E’ stato sostenuto che, nell’ambito della sistematica del codice fallimentare come novellato, il termine debba essere inteso a pena di decadenza. Di contro si rileva che non vi è ragione di discostarsi da quanto disposto dall’art. 152 c.p.c. La norma, avente una portata generale, dispone che sono perentori solo i termini indicati espressamente come tali. 

E’ stato altresì osservato che l’indicazione, o la rideterminazione, del credito tributario intervenuta prima dell’adunanza dei creditori non lede il diritto al contraddittorio con le altre parti. Per converso, si è ritenuto che non sia precluso all’Amministrazione indicare il proprio credito anche in sede di opposizione all’omologazione.

Premesso che la determinazione del credito tributario non è nella disponibilità delle parti, si rileva che l’art. 182 ter, c. II, L.F. si limita a prevedere una certificazione che è meramente parziale e che non preclude un suo riesame successivo. La norma infatti concerne, per l’Agenzia, i soli atti di accertamento già operati ancorché non definitivi, escludendo dunque tutte quelle altre attività di accertamento che sono disciplinate dalle leggi tributarie e che comportano un termine ben più lato in ragione della complessità delle procedure di verifica (cfr. l’art. 43 del d.p.r. n. 600 del 1973 in forza del quale “gli avvisi di accertamento devono essere notificati, a pena di decadenza, entro il 31 dicembre del quarto anno successivo a quello in cui è stata presentata la dichiarazione”).
Vi è motivo di ritenere che un corretto bilanciamento fra termini della procedura fallimentare e disciplina degli accertamenti tributari possa portare a prendere in considerazione, in sede di omologazione, il credito come indicato dal fisco anche oltre gli stretti termini dell’art. 182 ter.

Giova altresì evidenziare come l’art. 180, IV c., L.F. consenta al Tribunale di verificare la convenienza del piano, ove contestata dal creditore dissenziente. Nel caso in esame, la quantificazione del credito, così come indicata successivamente dall’Amministrazione, può portare a ritenere che l’alternativa fallimentare al concordato sia più proficua per il fisco.
Proprio tale valutazione induce a esaminare un altro aspetto che, con sempre maggiore frequenza, caratterizza la proposta concordataria e la rende maggiormente conveniente rispetto al fallimento. Si fa riferimento all’ingresso nel piano concordatario del contributo economico di terzi. Questi ultimi, tutt’altro che disinteressati alle sorti della società che chiede l’omologazione del concordato, possono rivestire una posizione non neutra nei confronti del creditore erariale. 

Si ponga il caso che i soci illimitatamente responsabili di una compagine inseriscano nel compendio oggetto di concordato i loro beni personali. Si consideri, per ipotesi, che i singoli soci siano personalmente esposti nei confronti del fisco, perfino in misura maggiore rispetto alla società di cui si chiede il concordato. 
I debiti personali dei soci illimitatamente responsabili non subiscono l’effetto estintivo connesso al concordato e l’Agenzia delle Entrate conserva il potere di agire per l’intero. Tale conclusione, però, è frustrata dal concordato perché se quest’ultimo si fonda sulla liquidazione integrale dei beni personali degli accomandatari, si verifica l’inevitabile, e inaccettabile, conseguenza che i soci illimitatamente responsabili si spogliano dei propri beni, li destinano all’attivo concorsuale e li distraggono dal creditore erariale. Insomma, i soci sono divenuti nullatenenti e ogni azione nei loro confronti sarebbe vana. 
Spetta, dunque, al giudice, nell’ambito delle, più ristrette rispetto al passato, prerogative riconosciute dalla novella, effettuare una valutazione di convenienza del concordato che, per l’Agenzia, può non essere sussistente perché dal concordato deriva un sostanziale, e sostanzioso, sacrificio economico della parte pubblica che perde ogni garanzia per il pagamento dovuto dai soci per i loro debiti personali. 

Da quanto sopra, e per quanto siano possibili delle conclusioni nell’ambito di una materia così fortemente in divenire e in assenza di consolidati pronunciamenti, si può affermare che, seppure “una distruzione di risorse pubbliche, di natura fiscale” sembrerebbe essere consentita soltanto “per aiutare l’imprenditore a non scomparire”
, si assiste, nella prassi giurisprudenziale, a un approccio pragmatico, particolarmente incline a favorire una soluzione concordata fra i creditori. 

Spetta al creditore erariale operare una valutazione in concreto tesa a verificare la convenienza del concordato rispetto al fallimento, in ossequio al principio di buona amministrazione. Nell’ambito di tale valutazione, si può accettare o subire la falcidia del credito in sede di riscossione, ma l’Amministrazione finanziaria non può rinunciare alle proprie ineludibili prerogative in tema di accertamento del credito erariale. Al riguardo, in carenza di un coordinamento fra disciplina tributaria e concorsuale, l’interprete dovrà sì tener conto della ragionevole durata del giudizio, ma nel rispetto del principio di effettività. Ossia in ossequio alla realizzazione del bene della vita, nella fattispecie il recupero dei crediti fiscali, cui è sottesa la richiesta di intervento del giudice, in particolare in sede di opposizione all’omologazione. 
In un contesto così delineato, si può ben affermare che le esigenze di speditezza della procedura e una rigorosa applicazione del principio del contraddittorio fra le parti non possano obliterare la peculiarità del credito tributario e la sua più difficile individuazione rispetto a un credito ordinario, con conseguente maggiore tolleranza sui tempi della procedura concorsuale, caratterizzata spesso dalla presenza di più fasi costituite da una liquidazione del contribuente e una riliquidazione dell’ufficio, attraverso il controllo formale della dichiarazione e il possibile intervento correttivo in termini sostanziali se quello che è stato dichiarato non è conforme alla realtà. 
� Sintesi della relazione tenuta all’incontro seminariale per magistrati organizzato dal Consiglio Superiore della magistratura-Ufficio dei referenti per la formazione decentrata del distretto di Milano, tenutosi in Milano il 19.5.2011 
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