ANNO 66° - N. t SPED. IN A. P.- 45% - art. 2 comma 20/B L. 662/96 - FILIALE DI PISA GENNAIO-MARZO 2010

ILFOROPADANO

RIVISTA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA
Gid "La Giurisprudenza” anno 144
13sN: 0015-7856

DIREZIONE

MARIO FRANZOSI - MAURO RUBINO-SAMMARTANO
EDOARDO GARBAGNATI - MANLIO SARGENTI - ENZIO CORTESE RIVA PALAZZI

COMITATO SCIENTIFICO INTERNAZIONALE

BALLARINOQ prof. TITO - VON BAR prof. CHRISTIAN (Germania)
KEGEL prof. GERHARDT (Germania) - LAGARDE prof. PAUL (Francia) - MANN prof. F. A. (Gran Breragna)

COMITATO SCIENTIFICO

ALPA prof. GUIDO - BESSONE prof. MARIO - BERNINTI avv. prof. GIORGIO - BERRI pres, sez. corte cass. MARIO
BISCOTTINI avv. prof. GIUSEPPE - CANSACCHI avv. prof. GIORGIO
FRIGNANT avv. prof. ALDO - GIANNATTASIO pres. sez. cass. CARLO + LIBONATI prof. BERARDINO
MONACO prof. RICCARDO - MOSCATI prof. ENRICO - PAJARDI prof. PIERO - PESCATORE prof. GABRIELE
PESCATORE prof. PIERRE - PRATIS cons, corte cass. CARLO MARIA
PURCARO pres. sez, Trib. Milano DARIO - RIBOLZI avv. prof. CESARE - STENDARDI avv. prof, GIAN GALEAZZO
TESAURO prof. GIUSEPPE - UBERTAZZI avv. prof. GIOVANNI MARIA - ZICCARDI avv. prof. FABIO

REDAZIONE DI BOLOGNA
ANDREA BUCCI - FEDERICO ALZONA - GIULIANO BERTI ARNOALDI VELI

REDAZIONE DI GENOVA

MASSIMO CURTI - RENATO VIALE - LORENZO CASTELLANA - MARIO RICCOMAGNO - RODOLFO BALLINI
MARCELLO DELUCCHI - LEOPOLDO GHIGLIOTTI - ANTONIO MAGLIONE

REDAZIONE DI MILANO

GIOVANNI CASUCCI - GIUSTINO DE SANCTIS - REMO DANOVI - GIAN MARIA FERRARIO
MARIO FRANZOSI - FLAVIO LAPERTOSA + UMBERTO LOI - ALESSANDRO MUNARI
VINCENZO ANTONIO POSO + DARIO PURCARO : DINO RINOLDI
MAURO RUBINO-SAMMARTANO « RUGGERO RUBINO-SAMMARTANO « FRANCESCO SANTI
MARCO S. SPOLIDORO « LUISA ZANFRAMUNDO + MASSIMO ZANOLETTI

REDAZIONE DI PADOVA

TITO BALLARINO - FRANCESCO ABATE - BRUNO BAREL - STEFANO DE’ MICHELI
FRANCESCO DI GIOVANNI - MASSIMO FABIANI « VITTORINO PIETROBON : LUIGI WEISS

REDAZIONE DI PERUGIA

GOFFREDO ZUDDAS - DANIELA MENICUCCI - MARGHERITA PALMA
ANTONIO COACCIOLI - MENOTTI PONTINI - LORENZOQO VALERI

REDAZIONE DI ROMA

ENRICO MOSCATI - ROMOLO PERSIANI : STEFANO COEN * FABRIZIO COLONNA
MAURIZIO DE GASPERIS - PAOLO D’OVIDIO - FABRIZIA GARRI - DANIELA GIACOBBE + MASSIMO NUZZO

REDAZIONE DI TORINO

SILVANA BORELLI - ALDO FRIGNANI . GUIDO CANALE - MAURIZIO DE LA FOREST : PATRIZIA FRANCESCHINA
PATRIZIA GROSSO + MAURIZIO IRRERA - CESARE MANFREDI « GTACOMO OBERTO + MAURIZIA PICOLLO - DARIO POTO

MARGHERITA POTO - RICCARDO ROSSOTTO « UMBERTO SCOTTI - ALBERTO TEALDI

REDAZIONE DI VENEZIA
PAOLA DALLA VALLE « EZIO GUERINONI - GIORGIO LORCET - MARIELLA MELANDRI
GIANLUCA SICCHERO : ROBERTO SIMONE « ARTURO MANIACI

Direzione: 1 20121 MILANO - Via Brera, 5 - Tel. 02/ 867550
Redazione: 1 20145 MILANO - Via Cassiodoro, 3 - Tel. 02/ 4819041

FABRIZIO SERRA EDITORE®
PISA - ROMA



IL FORO PADANO

gid LA GIURISPRUDENZA (Anno 144)
FORO SUB'ALPINO (Anno 80)
RASSEGNA VENETA DI GIURISPRUDENZA (Anno 58)

SOMMARIO

Il presente fascicolo si compone di: Parte Prima da col. 1 a col. 226; Parte Seconda da col. 1 a col. s0

Parte Prima
GIURISPRUDENZA
A. Note

Bianchi Avv. Manuela - Pud ipotizzarsi una legittimazio-
ne del socio di un’associazione non riconosciuta ad im-
pugnare le delibere del Consiglio di Amministrazione,
purché non siano discrezionali e purché esse siano diret-
tamente lesive del diritto del socio stesso. -1, 50

Bruggone Avw. Cesare - Nota a Trib. Milano 11 febbraio
2008. -1, 167

Capelli Avv. Donatella - Nota a Trib. Torino 22 aprile
2009. -1,148

Delsignore Dott.ssa Monica - Quale rito nel giudizio d'ap-
pello in materia di opposizione alle sanzioni ammini-
strative? -1, 59

Fava Avv, Silvio - Nota a Trib. Piacenza 7 luglio 2000.
-1, 187

Ferrara Avv. Alessandra - Contratto preliminare, condizio-
ne di finanziamento e ... massime fuorvianti. -1, 30

Franchi Avv. Antonio - Nota a Cass. 2 aprile 2009 n. 7991.
-L9

Galbiati Avv. Emilio - I presupposti giuridici del risarci-

mento del danno per responsabilitd medica. -1, 114

Ghigliotti Avv. Leopoldo - Oscillazioni giurisprudenziali
sul dies a quo per 'azione di ripetizione del correntista
bancario. -1, 212

Maccarone Avv. Andrea - Onere della prova e nesso di cau-
salita. -1, 83
Mancuso Consigliere Luigi Fabrigio - Conversione del ne-
gozio nullo ed elemento soggettivo. - 1,25
Mantegagza Avv. Roberto - Mere difese e preclusioni ex art.
345 C.p.c. -1, 81
Melandri Avv. Mariella - Nota a Cass. 3 febbraio 2010 n.
2517. -L5

Milan Avv. Davide - L'esecuzione automatica del tito-
lo esecutivo europeo e la formula esecutiva ex art. 475
c.p.c -1, 190

Pandolfi Avv. Alessandra - Appunti in tema di responsa-
bilita della societd di revisione per l'attivitd di revisione
volontaria. -1, 90

Pegzano Avv. Antonio - 1.v.A. tra concordato preventivo e
transazione fiscale. -1, 131

Santarsiere Dott. Vittorio - Consiglieri di societa capitali-
stica. Dimissione, prorogatio, clausola simul stabunt simul
cadent, -1, 154

Savanco Avv. Claudio - Nota a Trib. Ivrea 30 gennaio
2008. - 1,222

B. Sentenge

Arbitrato - Arbitrato 1.c.5.1.D. - Investimenti internazio-
nali - Collegio Arbitrale - Parti - Difensori - Nomina di
ulteriore difensore - Avvocato - Set of Barristers Chambers
- Presidente del Collegio arbitrale - Stessa appartenenza
- Contestazione del convenuto - Rischio di imparzialita
- BEccezione - Accoglimento - Revoca - Nuovo difensore
- Ordine di non comparire (Trib. Arb. 1.c.5.1.D. 6 maggio
2008). - 1,173

Associagione - Associazione non riconosciuta - Consiglio
di Amministrazione - Delibere - Impugnabilita - Legit-
timazione - Delibere discrezionali - Non impugnabilita
- Lesione del diritto del socio - Requisito (App. Milano 12
novembre 2008) con nota di M. Bianchi. -1,37

Concordato preventivo - Presenza credito erariale - Obbli-
gatorieta dell'istanza di transazione fiscale - Non sussiste
(Trib. di La Spezia 1° luglio 2009) con nota di A. Pezza-
1no. - 1,127

- Presenza credito 1.v.A. - Mancata presentazione del-
l'istanza transazione fiscale - Obbligatorietd pagamento
integrale credito 1.v.A. - Non sussiste (Trib. di La Spezia
1° luglio 2009) con nota di A. Pezzano. -1, 127

- Transazione fiscale - Effecti (Trib. di La Spezia 1° luglio
2009) con nota di A. Pezzano. - 1,127

Concorrenga sleale - Confondibilitd - Comparazione - Esa-
me analitico e separato - Esclusione - Valutazione sinte-
tica - Sussistenza (Trib. Torino 22 aprile 2009) con nota di
D. Capelli. -1, 143

I prezzi ufficiali di abbonamento cartaceo e/o Online sono consultabili presso il sito Internet della casa editrice
www.libraweb.net - Print and/or Online official subscription vates are available at Publisher’s website www.libraweb. net.
Modalita di pagamento: in contrassegno; versamento su C.C.p. N. 17154550; a mezzo carta di credito American

Express, Burocard, Mastercard, Visa.




- Imitazione servile - Elementi riprodotti - Assenza di
esigenze strutturali o funzionali - Carattere individua-
lizzante (Trib. Torino 22 aprile 2009) con nota di D. Ca-
pelli. -1, 142

- Imitazione servile - Prodotto - Caratteristiche esteriori
- Requisiti - Novita - Originalitd - Notorieta - Sussistenza
(Trib. Torino 22 aprile 2009) con nota di D. Capelli.

-1, 142

Contratti bancari - Azione di ripetizione di interessi e
commissioni non dovute - Termine di prescrizione - De-
correnza (Trib. Genova 20 giugno 2007) con nota di L.
Ghigliotti. -1, 210

Contratto - Clausola onerosa - Condizioni generali di con-
tratto - Accettazione specifica - Requisito - Richiamo - Ri-
ferimento - Tutte le clausole contrattuali - Nullitd (Trib.
Piacenza 7 luglio 2009) con nota di S. Fava. -1, 186

preliminare - Contratto definitivo - Condizione sospensi-

va di finanziamento da parte di un terzo - Ammissibilira

(Cass. 10 maggio 2007 n. 10678) con nota di A. Ferrara.
-1,28

Documentagione bancaria - Periodo di tenuta - Decorren-
za prescrizione (Trib. Genova 20 giugno 2007) con nota
di L. Ghigliotti. -1, 210

Esecugione - Precetto - Opposizione - Sospensione - Re-
clamo - Imammissibilitd - Procedimenti reclamabili -
Giudice dell’esecuzione - Ordinanze - Giudice di meri-
to - Provvedimento - Non estensibilitd (Trib. Milano 11
febbraio 2008) con nota di C. Bruzzone. -1, 163

Fallimento - Effetti sugli atti pregiudizievoli ai creditori
- Azione revocatoria fallimentare - Cessione del credito -
Effetto traslativo - Ammissibilita - Mandato ad incassare
- Bfficacia obbligatoria - Azione revocatoria fallimentare
- Ammissibilita (Cass. 3 febbraio 2010 n. 2517) con nota di
Melandri. -, 1

Giurisdigione sullo straniero - Distinzione tra garanzia
propria ed impropria - Non rilevanza (Cass. 2 aprile 2009
n. 7991) con nota di A. Franchi. -1, 6

Impugnagioni civili - Appello opposizione ordinanza in-
giunzione - Errore scusabile sul rito (App. Milano 29
aprile 2009) con nota di M. Delsignore. -1,53

- Appello opposizione ordinanza ingiunzione - Principio
conservazione atti - Ammissibilitd appello con ricorso
(App. Milano 29 aprile 2009) con nota di M. Delsignore.

-1,52

- Appello opposizione ordinanza ingiunzione - Rinvio
art. 359 c.p.c. - Significato (App. Milano 29 aprile 2009)
con nota di M. Delsignore. -1, 52
- Appello opposizione ordinanza ingiunzione - Rito

(App. Milano 29 aprile 2009) con nota di M. Delsignore.
-1,52

Istanga di opposigione della formula esecutiva - Reiezione
(Trib. Milano 30 novembre 2007) con nota di D. Milan.
-1, 189

Lavoro - Lavoro subordinato - Dipendente - Integrita

fisica - Lesioni - Automatica responsabilitd datoriale -
Esclusione (Trib. Ivrea 30 gennaio 2008) con nota di C.
Savanco. -1, 216

Obbligagioni e contratti - Conversione del contratto nullo
- Condizioni - Accertamento - Apprezzamento di fatto
rservato al Giudice di merito (Cass. 5 marzo 2008 n.
6004) con nota di L. F Mancuso. -1, 21

Procedimento civile - Grado di appello - Eccezioni - Pro-
ponibilita - Limiti (App. Milano 26 novembre 2008) con
notadiR. Mantegazza, A. Maccarone. -1, 69

Regime quote latte - Sanzione ex artt. 5 e 12 L. n. 468 del
1992 - Disapplicazione norma interna in violazione dirit-
to comunitario - Annullamento (App. Milano 29 aprile
2009) con nota di M. Delsignore. -1, 53

Servigi finangiari - Contratto di intermediazione - Con-
tratto di consulenza - Rapporto tra di essi (App. Milano
26 novembre 2008) con nota di R. Mantegazza, A. Mac-
caromne. -1, 69

Sanitario - Casa di Cura - Responsabilitd del sanitario -
Responsabilita in solido - Limiti (App. Milano 20 giugno
2008) con nota di E. Galbiati. -1, 94

- Intervento chirurgico - Obbligo di consenso - Violazio-
ne - Intervento - Esito negativo - Danni - Danno biolo-
gico - Danno morale (App. Milano 20 giugno 2008) con
nota di B. Galbiati. -1, 94

- Intervento chirurgico - Obbligo di informazione - Ri-
schi specifici - Indicazione - Scelte alternative - Indicazio-
ne (App. Milano 20 giugno 2008) con nota di E. Galbia-
ti, -1,94

Societd di capitali - Societa di revisione - Certificazione
- Responsabilita - Clausola di esonero - Terzo danneg-
giato - Sociera di revisione - Azione di responsabilita -
Legittimita (App. Milano 9 gennaio 2009) con nota di A.
Pandolfi. -1, 86

Societd per agioni - Consiglio di amministrazione - Di-
missione di alcuni consiglieri - Clausola statutaria “simul
stabunt simul cadent’ - Operativitd - Norma codicistica -
Prorogatio (Trib. Milano 10 giugno 2008) con nota di V.
Santarsiere. -1, 150

Strumenti finangiari - Deposito di amministrazione - Con-
troversia - Competenza - Qualifica - Consumatore - Foro
esclusivo - Foro di residenza o domicilio (Trib. Chiavari
25 giugno 2009). -1, 159

Operazione - Operatori professionali - Controversie
- Requisito - Operazione di investimento - Sussistenza

(Trib. Chiavari 25 giugno 2009). -1, 159
Parte Seconda
DOTTRINA E DOCUMENTAZIONE
Bellini Federico - Il paradosso nel diritto. -11, 25

Lorcet Avv, Giorgio - Note in tema di procedimento disci-
plinare notarile dopo la riforma del 2006. -1, 1



Parte Prima - GIURISPRUDENZA - Tribunale

Tribunale di La Spezia - 1° luglio 2000 - D’Avossa
Presidente - FARINA Estensore - TENDE DI MOSCONT
SteraNo & C. S.a.8.

Concordato preventivo - Transazione fiscale - Ef-
fetti,

Concordato preventivo - Presenza credito eraria-
le - Obbligatorieta dell’istanza di transazione
fiscale - Non sussiste.

Concordato preventivo - Presenza credito 1.v.a, -
Mancata presentazione dell’istanza transazio-
ne fiscale - Obbligatorietd pagamento integrale
credito 1.v.a. - Non sussiste.

Lattuale sistema normativo consente all’imprendito-
re che versi nelle condigiont indicate all’art. 160 L.F. di
Sformulare una proposta di concordato preventivo che, ove
accompagnata dall’istanga di transagione fiscale, produ-
ce gli effetti di consolidare il debito fiscale e di far cessare
il contengioso tributario allorché il concordato preventivo
risulti omologato anche con il voto favorevole dell’ Agengia
delle Entrate.

Listanga di transagione fiscale non rappresenta un ob-
bligo per il debitore che non abbia interesse a conseguire i
predetti effetti.

Qualora il debitore non faccia ricorso alla transagione
fiscale in caso di presenga di credito Fva non sussiste I’ob-
bligo di pagamento integrale di tale credito.

Fe v vy

(Omissis). — Letti gli atti del giudizio di omologazione
iscritto al n. 3295/2009 re del concordato preventivo
n. 5/2008 Tende di Mosconi Stefano & C. S.a.s.:
Vista la proposta di concordato preventivo deposi-
tata il 18.11.2008 dalla societd Tende di Mosconi Ste-
fano & C. S.a.s. il liquidazione e dal socio illimitata-
mente responsabile Mosconi Stefano con la quale, in
sintesi, a fronte di una situazione debitoria comples-
siva pari a € 27.685.700,94, propone, con intervento
dell’assuntore MB Group Service S.r.l., di sostenere
un onere concordatario calcolato complessivamente
in € 7.080.265,08 con il quale & possibile effettuare i
seguenti pagamenti:
pagamento integrale delle spese di giustizia, im-
previsti, compenso del professionista ex art. 160/161
L.r.; dei mutui personali del socio illimitatamente
responsabile Mosconi Stefano per € 431.947,64 e dei
creditori ex art. 2751 bis n. 1° C.C.;
previa suddivisione del residuo ceto creditorio nelle
seguenti classi
classe n. 1: UniCredit Banca - ipotecario
classe nn. 2: creditori ex art. 2751 bis n. 2 c.c.
classe n. 3: tutti i restanti creditori chirografari e pri-
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vilegiati esclusi classe n. 1 e 2 e quelli integralmente
saldati

- Pagamento della classe n. 1 con € 2.100.000,00

- Pagamento al 75% del dovuto della classe n. 2

- Pagamento al 10% del dovuto della classe n. 3

Con pagamenti previsti allorché il decreto di omo-
logazione divenga definitivo e trasferimento di tut-
te le atrivitd in capo alla societd debitrice in favore
dell’assuntore.

Visto il precedente decreto del Tribunale del
16.12.2008 con cui I'impresa suddetta veniva ammes-
sa alla procedura di concordato preventivo, e veniva
nominato commissario giudiziale il dr. A. M.

Rilevato che si & svoltal'adunanza dei creditori ove
¢ stata raggiunta la prescritta maggioranza dei credi-
ti ammessi al voto;

Vista la relazione del commissario giudiziale de-
positata in data 22.5.2009 con parere favorevole alla
omologazione del concordato;

Visto il verbale del giudizio di omologazione del
giorno 5.6.2009 nel quale si da atto che & stata pro-
posta opposizione all’'omologazione del concordato
preventivo da parte dell’Agenzia delle Entrate;

viste la memoria difensiva depositata dal debitore
proponente il concordato;

Ritenuto quanto segue con riferimento alla que-
stioni preliminari di rito sollevate con riferimento
all’'opposizione proposta:
la difesa del debitore ha eccepito in via preliminare la
nullita dell’atto di opposizione proposto dall’ Agenzia
delle Entrate per difetto di rappresentanza proces-
suale, rilevando la mancanza di ius postulandi in capo
all'’Avvocatura dello Stato per 1'omessa indicazione
del soggetto conferente la procura ad litem. Tale ec-
cezione € infondata poiché ai sensi dell’art. 72 D.Lgs.
300/1999 le agenzie fiscali possono avvalersi del pa-
trocinio dell’Avvocatura dello Stato ai sensi dell’art.
43 del R.D. 1611/1933. Tale testo unico prevede (artt. 1
co. 2° e 45) che gli avvocati della Srato, nell’assume-
re la rappresentanza nei casi contemplati dalla legge,
esercitano le loro funzioni innanzi a tutte le giuri-
sdizioni e non hanno bisogno di mandato, bastando
che consti della loro qualitd. In applicazione di tale
disciplina, la giurisprudenza della Suprema Corte ha
reiteratamente escluso, anche nei casi in cui 'avva-
lersi del patrocinio dell’Avvocatura dello Stato sia
una semplice facolta accordata dalla legge, che vi sia
necessita di conferire un mandato scritto all’avvoca-
to dello Stato cui & affidata la rappresentanza dell’en-
te, derivando il relativo ius postulandi direttamente
dalla legge (Cass. 111, 16.10.2008 1. 25268; Cass. Sez. 1,
14.9.2006, 1. 19786).

Del pari infondata I'eccezione, sollevata sempre
dalla difesa del debitore proponente il concordato, re-
lativa al difetto di legittimazione processuale attiva in
capo all’Agenzia delle Entrate opponente: I'Agenzia
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& infatti legittimata all’opposizione tanto quale tito-
lare effettivo del credito fiscale, anche se gia iscritto a
ruolo, quanto come interessato con riferimento agli
eventuali crediti non ancora accertati o comunque ad
oggl non iscritti a ruolo e che eventualmente siano
stati non esplicitamente considerati dal proponente
nella proposta concordataria ai quali pur tuttavia si
estenderebbe I'efficacia del concordato preventivo in
forza della norma generale di cui all’art. 184 L. Fall.

Ritenuto quanto segue con riferimento al merito

dell’opposizione proposta:
I'opponente trae il proprio argomento muovendo
dal principio di indisponibilita del credito tributario
da cui conseguirebbe I'impossibilita di pervenire ad
una soddisfazione parziale dello stesso al di fuori del-
la specifica disciplina di cui all’art. 182 ter L. Fall., alla
stregua di quanto a suo tempo affermato dall’Agen-
zia delle Entrate nella sua nota circolare n. 40/E del
18 aprile 2008. Da cid dovrebbe conseguire nel caso
che ci occupa la non omologabilita del concordato,
al cui proposta — che pure contempla la falcidia an-
che dei crediti tributari — ¢ stata formulata dal debi-
tore senza in alcun modo attenersi alle disposizioni
dell’art. 182 ter L. Fall,, non essendo neppure stata
presentata, contestualmente al deposito presso il
Tribunale, la copia della domanda e della relativa
documentazione al competente concessionario ed
all'ufficio competente sulla base dell'ultimo domi-
cilio fiscale del debitore unitamente alla copia delle
dichiarazioni fiscali.

Ritiene il collegio che I'opposizione sia infondata
e che I'attuale sistema consenta all'imprenditore che
versi nelle condizioni indicate all’art. 160 L. Fall. di
formulare una proposta di concordato preventivo
che preveda la falcidia dei crediti tributari anche sen-
za seguire 'iter descritto dall’art, 182 ter L. Fall. e dun-
que senza perseguire gli effetti del consolidamento
del debito fiscale e della cessazione del contenzioso
che la norma ora citata ricollega all’esito positivo
della transazione fiscale, la quale dunque deve essere
considerata come facoltativa per il debitore che, per
qualsiasi motivo, non avesse interesse a conseguire
gli effetti anzidetti.

Tale orientamento trova conforto in primo luo-
go nel dato letterale della norma di cui all’art. 182
ter L. Fall,, che si apre proprio stabilendo che «con
il piano di cui all’art. 160 il debitore puo proporre il pa-
gamento, anche pargiale, dei tributi amministrati dalle
agengie fiscali...» laddove con I'utilizzo dell’espressio-
ne «pud» il luogo dell’espressione “deve’ il legislatore
ha chiaramente lasciato intendere che la proposta di
transazione fiscale non ha, contrariamente a quanto
ritenuto dall’Agenzia opponente, carattere di scelta
obbligata per I'imprenditore che voglia accedere alla
soluzione concordataria.

La portata di tale dato letterale non viene certa-
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mente scalfita dal richiamato principio della indispo-
nibilita del credito tributario, principio sancito dalla
norma dell’art. 49 R.D. n. 827/1924 € in realtd privo
di copertura costituzionale che si ritiene oggi ampia-
mente superato da importanti istituti della legislazio-
ne ordinaria successiva, disciplinanti la conciliazione
tributaria e di cui all’art. 182 ter L. Fall. non costitui-
sce che I'ultimo esempio in ordine di tempo.

A cid si agginnga che secondo la prevalente giuri-
sprudenza di merito, la transazione fiscale non con-
diziona in nessun caso la sorte del concordato pre-
ventivo, trattandosi non gia di un negozio autonomo
in forza del quale soltanto sia possibile la falcidia dei
crediti tributari, bensi di istituto costituente parte
integrante del concordato preventivo in cui si inse-
risce quale fase endoprocedurale, in esito alla quale
I'amministrazione finanziaria ed il concessionario
del servizio di riscossione sono chiamati ad esprime-
re il proprio voto esattamente al pari di ogni altro
creditore: 'esito positivo di tale voto consentirebbe
all'imprenditore debitore di conseguire nel contesto
concordatario I'ulteriore effetto (assai positivo ai fini
di una ripartenza imprenditoriale su pit solide basi)
della definitiva quantificazione della propria esposi-
zione con il fisco e della cessazione delle eventuali
liti tributarie; I'esito negativo del voto degli uffici fi-
scali non impedirebbe invece di considerare che gli
stessirestine soggetti alla volonta della maggioranza
dei creditori eventualmente raggiunta, con la con-
seguenza che — ove il concordato venga omologato
nonostante il voto negativo degli uffici fiscali - la fal-
cidia ivi prevista sard vincolante anche per il fisco, an-
corché gli effetti tipici della transazione fiscale non si
realizzino e I'amministrazione finanziaria mantenga
dunque intatto il proprio potere di procedere ad ul-
teriori attivita di accertamento e I'imprenditore non
possa in tal caso neppure contare sulla cessazione
del contenzioso tributario in corso (cfr. Trib. Pesca-
ra, 2.12.2008; Trib. Roma, 27.1.2009; Trib. Mantova,
26.2.2009).

Ma se sul piano sostanziale 1’eventuale dissenso
dell'amministrazione finanziaria non condiziona I'o-
mologabilita di un concordato su cui si sia per altro
verso raggiunta la maggioranza prescritta dall’art.
177 L. Fall, non si comprende davvero per quale ra-
gione la transazione fiscale dovrebbe essere conside-
rata strada proceduralmente obbligata che imponga
all'imprenditore proponente il concordato di tentare
comunque il raggiungimento dell’accordo con le
agenzie fiscali sin dal momento del deposito della
domanda presso il tribunale con I'attivazione della
procedura descritta ai commi 2° e 3° dell'art. 182 ter
L. Fall.

Tale percorso, a giudizio del collegio, appare oggi
ancor piu arduo dopo la modifica introdotta dal p.L.
n. 185/2008 convertito in L. 2/2009 che impone, con
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riguardo all'imposta sul valore aggiunto, una prope-
sta di pagamento integrale, potendosi al pit preve-
dere la dilazione del pagamento di tale tributo. Ove
si ritenesse di attribuire alla proposta di transazione
fiscale carattere di obbligatorieta nel senso anzidetto,
dovra anche pretendersi, nel rispetto della norma ge-
nerale di cui all'art. 160 co. 2° L. Fall. che impedisce
I'alterazione dell’ordine delle cause legittime di pre-
lazione, che la proposta preveda anche il pagamento
integrale di tutti i crediti che sono anteposti al credito
Iva nell’ordine dei privilegi, dunque quasi tutti i cre-
diti privilegiati ove si consideri che la legge pone il
credito Iva al 19° posto nell’ordine dei privilegi (art.
2778 C.C.), cio che porrebbe in serio rischio la concre-
ta praticabilita dell’istituto del concordato preventivo
come riformato a partire dalla novella introdotta con
D.L. 35/ 2005 e poi con il D.Lgs. 169/2007, certamente
concepito dal legislatore come strumento di defini-
zione concordataria della crisi dell'impresa, merite-
vole di essere largamente incentivato in funzione del
salvataggio di unita produttive ancora vitali.

Alla stregua delle considerazioni che precedo-
no ritiene il Tribunale che 'opposizione formulata
dall'Agenzia delle Entrate sia infondata e debba es-
sere respinta.

Considerato che non sono state formulate altre
opposizioni, che non ¢ stata contestata da alcuno la
convenienza della proposta e che & certo che sia stata
regolarmente raggiunta la maggioranza prescritta
dall’art. 177 L. Fall., essendo stata raggiunta tanto la
maggioranza dei crediti ammessi al voto (in ragione
del 53% di essi), quanto la maggioranza delle classi
(due su tre);

accertata la regolaritd della procedura e I'esito del-
la votazione;

ritenuto che il punto di spese del giudizio - per la
parte contenziosa — considerata la novita & la com-
plessita della questione sussistono giusti motivi per
disporre la compensazione;

Visti gli artt. 180, 181 e 185 L. Fall. (Omissis)

triete

I.V.A. TRA CONCORDATO PREVENTIVO
E TRANSAZIONE FISCALE

Il Tribunale di La Spezia, con l'interessante decreto
ex art. 180 L.F. qui in commento, ha rigettato I'oppo-
sizione presentata dall’Agenzia delle Entrate, soste-
nendo che, pur in presenza di crediti erariali, il debi-
tore non € tenuto a seguire !iter di cui all’art. 182-ter
L.F. per conseguire la dilazione o lo stralcio dei cre-
diti fiscali. Infatti secondo il Tribunale la transazione
fiscale (1) & un istituto meramente facoltativo per il

(1) Come & noto il D.Lgs. n. 5/2006 ha introdotto nel corpus
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debitore concordatario, che quindi, ove non vi ricor-
ra anche in presenza di crediti erarjali, potra sempre
chiedere 'ammissione al concordato preventivo, e
giungere al giudizio di omologa ove raggiunga le
maggioranze di legge (2).

del nuovo concordato preventivo listituto della transazione fi-
scale, mediante il quale & possibile offrire anche per i creditori
privilegiati erariali un pagamento dilazionato e/o parziale. Di
tale istituto, grazie al D.Lgs. 165/2007, ne & stata estesa la portata
applicativa anche agli accordi di ristrutturazione dei debiti, di cui
all’art. 182-bis L.F.

Ora con il D.L. 185/2008, convertito in Legge n. 2/2009, l'istitu-
to de quo & stato ulteriormente innovato con 'inserimento anche
della transazione contributiva.

Sulla transazione fiscale ante ultima riforma é oramai copiosa
la letteratura, cfr., ex multis, G, Lo Cascio, La disciplina della tran-
sagione fiscale: orientamenti interpretativi innovativi, in commento a
Trib. Milano 13 dicembre 2007, Il fall. 2008, 338; L. DEL FEDERICO,
La nuova transagione fiscale secondo il Tribunale di Milano, dal parti-
colarismo tributario alla collocagione endoconcorsuale, in commento
a Trib. Milano 13 dicembre 2007, I fall. 2008, 342; E. Stast, La tran-
sagione fiscale, Il fall. 2008, 733; G. L.a Croce, La transagione fiscale
nell'intreccio di norme generali, norme speciali e norme costitugionali:
¢ possibile uscire dal labirinto?, in commento a App. Milano 14 mag-
gio 2008, Il fall. 2008, 1411; E. Capuzzi, Il punto sulla transagione
fiscale, Fallimento ¢ Crisi d’impresa 2008, 923; E. MarTE1, La tran-
sagione fiscale nel concordato preventive e negli accordi di ristruttura-
gione, Dir. fall. 2008, 868; S. LoconTE, La transagione fiscale, Dir.
Jall. 2008, 186; S. BowraTTl, P. F. CENSON1, Le disposizioni correttive
ed integrative della viforma della legge fallimentare, Padova, cEDAM,
2008; L. DeL Feperico, Commento sub art, 182 ter, in A. Jorio, M.
Fabiani (diretto e coordinato da), I nuove diritto fallimentare, Bolo-
gna, 2007; B. CECCHERINI, La transagione fiscale e 'art. 182 ter della
legge fallimentare, Dir. fall, 2007, 982.

Sulla transazione fiscale post riforma & gid vivace il dibattito
tra gli autori: vedasi G, NARDECCHIA, Con le misure anti-crisi intese
aperte alla previdenga, Il Sole 24 Ore 8 gennaio 2009, 7; E MARENGO,
Il correttivo e la nuova Transagione Fiscale, in wwwilcaso.it, 31 gen-
naio 2009; D. PiseLLI, Concordato ¢ Transagione Fiscale, in www.il-
€aso.it, 14 marzo 2009; E. DE Mita, Transagione con il Fisco per tutte
le crisi, Il Sole 24 Ore 28 giugno 2009, 19; P. PANNELLA, L'incognita
transagione fiscale, Il fall. 2009, 644; A. La MaLFa, La transagione
Jfiscale, il concordato preventivo ed il concordato fallimentare, Dir. fall,
2009, 462; A. Catara, Concordato preventivo e transagione fiscale, in
commento a Trib. Roma 24 marzo 2009, Dir fall. 2009, 403; D.
Restuccia, Grado dei privilegi ¢ transagione fiscale, in commento
a Trib. Piacenza 1° luglio 2008, Dir. fall. 2009, 66; G. Lo Cascio,
Osservagioni alla modifica dell'art. 182 ter Lfall,, 11 fall. 2009, 5.

(2) Sulla circostanza che la transazione fiscale & una mera fase
endoconcorsuale, e non autonoma, del concordato preventivo e
degli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art, 182-bis L.5., ve-
dasi, in dottrina, E, MatTel, La transagione fiscale nel concordato
preventivo e negli accordi di ristrutturagione, cit.; G. Lo Cascio, La
disciplin della transagione fiscale ovientamenti interpretativi innovati-
vi, cit.; A, La MaLFA, Ancora sui rapporti tra la transagione fiscale e
il concordato preventivo, in www.ilcaso.it; D. PisetL1, Concordato ¢
transagione fiscale, cit.; G. La Croce, La transagione fiscale nell'in-
treccio di norme generali, norme speciali e norme costitugionali; ¢ possi-
bile uscire dal labirinto?, cit.; L. DeL Feperico, Sub art. 182 ter L.k,
in A. Jorio, M. Fabiani (diretto e coordinato da), Il niove diritto
Sallimentare, cit.

- Vedasi, in giurisprudenza, Trib. Roma 27 gennaio 2009, in
www.ilcaso.it; Trib. Mantova 26 febbraio 2009, in www.ilcaso.it;
Trib. Piacenza 3 luglio 2008, 1l fall. 2009, 121; Trib, Pavia, 8 ottobre
2008, in www.ilcaso.it; Trib. Pescara 2 dicembre 2008, in www.
ilcaso.it; Trib. Venezia 27 febbraio 2007, 1 fall. 2007, 1464; Trib. Mi-
lano 25 ottobre 2007, Dir. fall. 2008, 346, con nota di R. DoMenicr;
Trib. Milano 13 dicembre 2007, Riv. Dir. trib. 2008, 4, 264, e Il fall.
2008, 333, con nota di G. Lo Cascro.
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Le uniche conseguenze della mancata presen-
tazione consisteranno nel fatto che il debitore non
potra invocare il consolidamento del debito eraria-
le e la cessazione del contenzioso tributario, effetti
di cui invece avra diritto a beneficiare qualora abbia
presentato I'istanza di transazione fiscale e I’Agen-
zia dell'Entrate si sia espressa con voto favorevole
nell'ambito di un concordato preventivo poi omolo-
gato (3).

A tali conclusioni il Tribunale giunge partendo dal
dato letterale della norma di cui all’art. 182-ter L.7. in
cui si afferma che «con il piano di cui all’art. 160 il debi-
tore puo proporre il pagamento, anche pargiale, dei tributi
amministrati dalle agengie fiscali...».

Dall’altra parte — aggiunge il Tribunale —

la portata di tale dato letterale non viene certamente
scalfita dal richiamato principio della indisponibilita del
credito tributario, principio sancito dalla norma dell’art.
49 R.D. n. 872/1924 e in realtd privo di copertura costi-
tuzionale che si ritiene oggi ampiamente superato da
importanti istituti della legislazione ordinaria successi-
va, disciplinanti la conciliazione tributaria e di cui all’art.
182 ter L. Fall. non costituisce che 1'ultimo esempio in
ordine di tempo.

A cid siaggiunga che secondo la prevalente giurispru-
denza di merito, la transazione fiscale non condiziona in
nessun caso la sorte del concordato preventivo, trattan-
dosi non gia di un negozio autonomo in forza del quale
soltanto sia possibile la falcidia dei crediti tributari, bensi
di istituto costituente parte integrante del concordato
preventivo in cui si inserisce quale fase endoprocessua-
le, in esito alla quale I'amministrazione finanziaria ed il
concessionario del servizio di riscossione sono chiamati
ad esprimere il proprio voto esattamente al pari di ogni
altro creditore... [Omissis].

Ma se sul piano sostanziale 1'eventuale dissenso
dell’'amministrazione finanziaria non condiziona I'omo-
logabilita di un concordato su cui si sia per altro verso
raggiunta la maggioranza prescritta dall’art. 177 L. Fall.,
non si comprende davvero per quale ragione la transa-
zione fiscale dovrebbe essere considerata strada proce-
duralmente obbligata.

Ma forse la parte pitt interessante della decisione del
Tribunale di La Spezia & contenuta nell’obiter dictum
concernente il credito 1.v.a. allorché si afferma che il
sostenere I'obbligatorieta della transazione fiscale

appare oggi ancor piti arduo dopo la modifica introdotta
dal p.L. n. 185/2002 convertito in L. 2/200¢ che impone,
con riguardo all'imposta sul valore aggiunto, una propo-
sta di pagamento integrale, potendosi al pitt prevedere la

(3) Appare pacifico che la transazione fiscale provochi il conso-
lidamento del debito erariale e la cessazione del contenzioso tri-
butario (oltre I'obbligo per I'Agenzia delle Entrate di votare sulla
proposta, come si vedrd meglio in appresso). Si veda, al riguardo,
M. R. Grosst, La riforma della legge fallimentare, Milano, 2006, 2290
e ss.; B. Stast, La transagione fiscale, cit.; in giurisprudenza, olere il
decreto in commento, cft. Trib. Pescara 2 dicembre 2008, cit.
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dilazione del pagamento di tale tributo. Ove si ritenesse
di attribuire alla proposta di transazione fiscale carattere
di obbligatorieta nel senso anzidetto, dovra anche pre-
tendersi, nel rispetto della norma generale di cui all’art.
160 co. 2° L. Fall. che impedisce I'alterazione dell’ordine
delle cause legittime di prelazione, che la proposta pre-
veda anche il pagamento integrale di tutti i crediti che
sono anteposti al credito Iva nell'ordine dei privilegi,
dunque quasi tutti i crediti privilegiati ove si consideri
che la legge pone il credito Iva al 19° posto nell’ordine
dei privilegi (art. 2778 C.C.), cid che porrebbe in serio
rischio la concreta praticabilitd dell’istituto del concor-
dato preventivo come riformato a partire dalla novella
introdotta con p.L. 35/2005 € poi con il D. Lgs. 169/2007,
certamente concepito dal legislatore come strumento
di definizione concordata della crisi dell’impresa, meri-
tevole di essere largamente incentivato in funzione del
salvataggio di unita produttive ancora vitali.

Ovviamente l'interesse per tale obiter dictum, piti che
afferire 'aspetto della asserita non obbligatorieta del-
la transazione fiscale, concerne quella che potrebbe
essere la reale portata della modifica di cui all’art. 32,
5° co. del D.L. 29 novembre 2008, n. 185, rubricato
«Misure urgenti per il sostegno a famiglie, lavoro,
occupazione e impresa e per ridisegnare in funzione
anti-crisi il quadro strategico nazionale», convertito
con la Legge 28 gennaio 2009 n. 2, con cui il legisla-
tore ¢ nuovamente intervenuto sulla disciplina della
transazione fiscale (oltre ad introdurre la transazione
contributiva).

Infatti, visto anche il disposta dell’art, 160, 2° co.,
L.E., sono sorte subito molte perplessita riguardo alle
modifiche del nuovo articolo 182-ter L.F. in punto di
credito 1.v.a., per il quale — com’ noto - & stato pre-
vista esclusivamente la possibilita di dilazione e non
di riduzione (4).

Difatti, pur essendo uno tra gli ultimi nell’ordine
di cui all’art 2778 c.c., solo il credito r.v.a., godrebbe
comunque del vantaggio del pagamento integrale;
ma al contempo, sostanzialmente, ‘preferenziale’

(4) Recita infatti il nuovo primo comma dell’art. 182-ter 1.1
«Con il piano di cui all’art. 160 il debitore pus proporre il pagamento,
pargiale o anche dilagionato, dei triluti amministrati dalle agengie fi-
scali e dei relativi accessori, nonché dei contributi amministrati dagli
enti gestori di forme di previdenga e assistenga obbligatorie e dei relativi
accessori, limitatamente alla quota di debito avente natura chirogra-
Jaria anche s¢ non iscritti a ruolo, ad eccegione dei tributi costituenti
risorse proprie dell'Unione europea; con riguardo all'imposta sul valore
aggiunto, la proposta pud prevedere esclusivamente la dilagione di pa-
gamento, Se il credito tributario o contributivo é assistito da privile-
gio, la percentuale, i tempi di pagamento e le eventuali garangie non
possono essere inferiori a quelli offerti ai creditori che hanno un grado
di privilegio inferiore o a quelli che hanno una posizione giuridica ed
interessi economici omogenei a quelli delle agengie e degli enti gestori di
Jorme di previdenga e assistenza obbligatorie; se il credito tributario o
contributivo ha natura chirografaria, il trattamento pus essere differen-
giato rispetto a quello degli altri creditori chirografari ovvero, nel caso
di suddivisione in classi, dei creditori vispetto ai quali ¢ previsto un
trattantento pitt favorevoles.
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allorché sussistano anche creditori prelatizi di grado
superiore. E tutto cid nonostante la chiara previsione
del novellato articolo 160, 2° co., L.F. secondo cui, in
caso di pagamento stralciato dei creditori prelatizi,
deve essere sempre rispettato I'ordine della cause le-
gittime di prelazione (5).

Orbene, qualora si aderisse alle conclusioni del
decreto de quo, la criticitd posta dalla norma potreb-
be apparire, quantomeno di fatto, risolta: se si vor-
rd pagare I'.v.A. in misura stralciata, alla stregua di
quanto permesso dal nuovo concordato per tutti gli
altri creditori prelatizi, bastera non far ricorso alla
transazione fiscale.

Ma una soluzione “di fatto’ non pud essere accetta-
ta ... in diritto, ed ancor di pitt allorché si dubiti for-
temente — come chi scrive — che nel nuovo sistema
concordatario preventivo risulti possibile, soprattut-
to proceduralmente, sottrarsi all'istituto della transa-
zione fiscale ove si incida su un credito erariale. Infat-
ti solo attraverso I'iter previsto da tale istituto I'erario
pud —ed al contempo deve — esprimere ex lege il pro-
prio voto sul concordato preventivo proposto. Quin-
di la transazione fiscale si pone anche come norma
procedurale pro Agenzia delle Entrate, a prescindere
degli effetti pro debitore concordatario/ contribuente
di cui anche il Tribunale di La Spezia da conto.

In altri termini: com’é mai possibile immagina-
re che, allorché vi sia un credito erariale negoziato,
I'’Agenzia delle Entrate possa trovarsi in situazioni
differenti rispetto alla formazione del proprio con-
senso, a seconda se il debitore scelga 0 meno di ricor-
rere alla transazione fiscale (6)?

D’altra parte ¢ la previsione dello stesso articolo
182-ter che con il 3° co. L. conferma che I’erario
in tutti i casi, e quindi ove anche risulti depositata
l'istanza di transazione fiscale, non limita mai la pro-
pria valutazione/voto alla mera istanza di transazio-
ne fiscale, bensi alla pitt ampia procedura concorda-
taria in cui la transazione fiscale viene comunque ad
inserirsi. Recita infatti la norma: «Relativamente ai
tributi... [Omissis] Uadesione o il diniego alla proposta
di concordato... [Omissis]». Quindi non & sulla mera
transazione fiscale che I’erario si deve pronunciare,
bensi comunque sulla (pitt ampia) domanda di con-
cordato.

Tanto che ¢ la sola (chiusura positiva della proce-

(5) In questo senso cft. G. NarpeccHIA, Con le misure anti-crisi
intese aperte alla previdenga, cit.; G. Lo Cascio, Osservagioni alla
modifica dell’art, 182 ter Lfall,, cit.; entrambi infatti evidenziano I'in-
coerenza di quanta introdotto all'art. 182-ter L.F. rispetto a quanto
previsto dall'art. 160, 2° co., L.k

(6) Infatti i commi 3° e 4° dell’art, 182-ter L.¢ prevedono del-
le formazioni del consenso sul voto da parte della Agenzia delle
Entrate talmente ‘proceduralizzate’ che non riusciamo a credere
possibile che sia un sistema che la p.a. tributaria non debba usare
sempre allorché sussistano un concordato preventivo rispetto a
cui il crediti erariali vengono negoziati dal debitore.
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dura concordataria — e non (anche) della transazione
fiscale come invece sostenuto nel decreto in com-
mento — che provoca ex art. 182-ter; 5° co., L.F. I'effet-
to della «cessagione della materia del contendere nelle liti
aventi ad oggetto 1 tributi di cui al 1° comman.

In conclusione & quindi evidente, che allorché sus-
sistano debiti tributari ‘sacrificati’, I'iter procedimen-
tale della transazione fiscale & sempre strada necessi-
tata in sede di concordato preventivo (7).

Ma se & cos, il problema dell’obbligatorietd del pa-
gamento dell'n.v.a. al 100% resta aspetto irrisolto ri-
spetto all'intera procedura concordataria preventiva.

E sul tema de quo va subito detto che non pud
condividersi I'assunto di chi ritiene che la nuova for-
mulazione dell’art. 182-ter non lascia alcun spazio:
I'n.v.a. va pagata al 100% (pur se tale obbligo sussiste
limitatamente al capitale) (8).

Ma c’¢ solo un modo per raggiungere tale obietti-
vo che apparentemente sembra impossibile da per-
seguire alla luce di tale infelice dettato normativo:
dichiararne (rectius: accertarne) l'incostituzionalitd
ex art. 3 Cost.

Infatti, senza alcuna ragionevolezza, tale norma
viene a creare un'evidente disparitd di trattamen-
to rispetto ai creditori prelatizi di grado superiore
all'r.v.a. ( la stragrande maggioranza secondo il co-
dice civile ed altre norme di legge), i quali, sebbene
tali, nei casi di concordato preventivo e di accordi di
ristrutturazione ex art. 182-bis L.F., potrebbero esser
pagati in misura percentualmente minore rispetto al
credito 1.v.a., che invece in tali procedura godrebbe
del ‘privilegio’ del 100%.

Ma irragionevole anche perché tale eccezione é
stata prevista dal legislatore del 2009 unicamente ri-
spetto al solo concordato preventivo ed agli accordi
di ristrutturazione ex art. 182-bis L.r., e non invece re-

(7) In questo senso A. La MaLEa, La transagione fiscale, il concor-
dato preventivo e il concordato fallimentare, cit., il quale acutamente
osserva che «...al fine di consentire agli uffici finanziari di espri-
mere liberamente il proprio voto, era assolutamente necessario,
oltreché sancire espressamente tale diritto - dovere in una norma
positiva, anche introdurre un meccanismo procedimentale tale da
imporre all'amministrazione tempi ed attivita compatibili con la
procedura fallimentare ¢ 'adezione di una scelra esplicita. Occor-
reva anche dimenticare esplicitamente il soggetto, interno all'am-
ministrazione, cui compete la decisione sul voto ed un meccani-
smo formale di espressione del voto nell'ambito della procedura.

Tutte queste esigenze, rese necessarie dal nuovo quadro nor-
mativo - procedimentale del concordato preventivo, sono state
risolte nell’ambito dell'art. 182 ter, che deve quindi essere consi-
derato, pilt che norma sostanziale, volta a riconoscere una facolta
ed una posizione giuridica in capo all'amministrazione fiscale, in
chiave procedimentale, siccome diretta a stabilire le scansioni del-
le attivitd ed i soggetti preposti all’esercizio del diritto sostanziale
gia previsto e riconosciuto dall’art. 160 comma 3 legge fallim. ».

(8) Infatti anche la Circolare delle Agenzie delle Entrate n. 14/E
del 10 aprile 2009 chiarisce che I'obbligatorieta del pagamento al
100% dell'L.v.4. riguarda il solo importo capitale consideraco che
solo per tale imposta la norma non fa espresso riferimento ai ‘re-
lativi accessori’.
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lativamente alle altre ipotesi di procedure esecutive,
individuali o concorsuali che siano: dall’esecuzione
individuale (compresa quella esattoriale) al fallimen-
to, dal concordato fallimentare alla liquidazione co-
atra amministrativa, fino ad arrivare alle varie leggi
concernenti l'amministrazione straordinaria delle
grandi imprese in crisi.

Tra I'altro in una situazione, qual & quella del nuo-
vo art, 182-ter L.F., in cuii crediti contributivi, di gra-
do ben superiore a quello dell’ 1.v.a. (e se si vuole con
una tutela costituzionale quantomeno pari a quella
erariale, visti rispettivamente gli artt. 36 e 38 Cost.
peri crediti contributivi e art. 53 Cost. per quelli era-
riali) (9), possono essere invece stralciati.

E tutto cio pur in presenza — come visto — della
chiara previsione dell'nlimo inciso del secondo
comma dell'art. 160 L.F. che impone il divieto di al-
terare 'ordine delle cause legittime di prelazione an-
che in caso di concordato preventivo di cui, & giusto
ribadirlo, I'art. 182-ter L.E. & ‘solo’ una mera fase in-
terna, mirando unicamente a far si, come gia detto,
che i credid erariali — ed ora anche quelli contributivi
— possano essere formalmente obbligati alla dichia-
razione di credito (al fine — come visto — del consoli-
damento del debito fiscale), ma soprattutto tenuti ad
esprimere il voto all'interno della procedura concor-
dataria preventiva, alle cui regole generali in punto di
maggioranze ex artt. 177/178 L.F. anche tali creditori
comunque soggiacciono.

A maggior ragione perché tale precetto del 2° co.
dell’art. 160 L. risulta previsto sostanzialmente an-
che nello stesso 1° co. dell’art. 182 ter L.r. allorché
recita che «la percentuale, i tempi di pagamento e le even-
tuali gavangie, non possono essere inferiori a quelli offerti
ai creditori che hanno un gradoe di privilegio inferiore...
[omissis] ...a quelli delle agengie e degli enti gestori di fon-
di di previdenga ed assistenge obbligatorie».

Dall'altra parte il sistema, come era ante modifica
ex lege n. 2/09 dell’art. 182-ter L.E., funzionava gia al
meglio, considerato che, se da una parte il debito-
re in procedura concordataria preventiva poteva of-
frire anche per I'1.v.a. un pagamento stralciato (10),
dall'altra sussisteva I'indiscusso diritto dell’agenzie

(9) D’altra parte sembra ormai pacifico che il credito erariale
non sia munito di una tutela costituzionale tale da comportarne la
totale indisponibilita. Cfr. o stesso decreto in commento, Trib. La
Spezia 1 luglio 2009. In dottrina vedasi A. La MaLFa, La transa-
gione fiscale, il concordato preventivo e il concordato fallimentare, cit.

(10) Cfr., ex muitis, Trib. Milano 16 aprile 2008, Il fall. 2008, 981;
Trib. Pavia 8 ottobre 2008, cit.; Trib. Pescara 2 dicembre 2008, cit.,
in cui si afferma espressamente che «L'imposta sul valore aggiun-
to (1vA) pud essere oggerto di transazione fiscale in quanto tributo
che non costituisce risorsa propria dell’'Unione european; Contra,
Trib. Piacenza 3 luglio 2008, Il fall. 2009, 121, in cui si sostiene che
«Non possono formare oggetto di transazione fiscale le somme
dovute all’erario a titoli di Iva in quanto tale tributo costituisce
risorsa propria dell'Unione European,
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fiscali — come di qualunque altro creditore prelatizio
stralciato — di dire no ad una tale proposta e di dirlo
con successo, ove con il proprio voto contrario avesse
impedito alla soluzione concordataria di raggiunge-
re la maggioranza dei voti ovvero ne avesse impedito
I'omologa quale creditore dissenziente contestante
la convenienza (11).

Peraltro va anche osservato che nell’ordinamento
italiano gia esistono due istituti che permettono di
non pagare integralmente I'r.v.a.

Si tratta dell’accertamento con adesione ex D.Lgs.
218/97 e della conciliazione giudiziale ex D.Lgs.
546/92.

Né per evitarsi il rinvio alla Corte Costituzionale
potranno invocarsi i precetti comunitari.

Anzitutto perché, se mai rilevanti nelle specie, sa-
rebbe comunque sempre compito del Giudice delle
Leggi accertare un tal contrasto (12).

Ma in tutti i casi perché il contrasto non esiste.

Infatti I'r.v.a. in quanto tale, non & una risorsa pro-
pria della Comunitd Buropea, come affermato, an-
che dal Parlamento Buropeo nella propria risoluzio-
ne del 20 marzo 2007 ove si chiarisce, tra 1'altro, «che
I'lva, viste le sue modalitd di determinazione, non
puod considerarsi a tutti gli effetti una risorsa propria
dell'unione» ... «dato che non & altro che una base
matematica per il calcolo dei contributi nazionali», e
che va versata nelle casse comunitarie a prescindere
dal relativo concreto incasso (13).

D’altra parte, come autorevolmente affermato, la
transazione fiscale, lungi dal rappresentare una rea-
le rinuncia ai dovuti tributi (e tantomeno quindi un
indiretto aiuto di Stato violante il disposto dell’art.
87, par. 1, Trattato), non ¢& invece, che un valido stru-
mento per implementare al massimo I'effertivamen-
te riscuotibile del singolo caso concreto, in cui I'uf
ficio erariale, di fronte all’alternativa del fallimento
del proprio debitore, dovra valutare se potra risulta-
re piti vantaggioso per il Fisco accettare o meno la
transazione proposta (anche in una logica prospetti-
ca relativamente ai possibili futuri incassi dell’azien-
da tornata in bonis e comunque al mantenimento di
posti di lavoro qualora il concordato non sia mera-
mente liquidatorio) (14).

(11) In questo senso, App. Milano 14 maggio 2008, Il fall. 2008,
1408, con nota di G, La CrocE, La transagione fiscale nell ‘intreccio di
norme generali, norme speciali ¢ norme costitugionali: é possibile uscire
dal labirinto?, cit.

(12) Vedasi, sulla tematica generale de qua, i principi enunciabili
da Corte Costituzionale n. 102 del 15 aprile 2008, Giur, cost. 2008,
1194.

(13) Sul punto, in dottrina, E. MATTEL, La transagione fiscale nel
concordato preventivo e negli accordi di ristrutturagione dei debiti, cit.,
1 parte, 867 ss.; in giurisprudenza, Trib. Pescara 2 dicembre 2008,
cit.

(14) E. MartTE1, La transagione fiscale nel concordato preventivo ¢
negli accordi di ristrutturagione dei debiti, cit.
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E quindi tale considerazioni dovrebbero valere an-
che rispetto all'r.v.a,, pena il rischio di dover pren-
dere atto che in questi casi si deve necessariamente
soggiacere ad un fallimento, che potrebbe anche
essere molto meno vantaggioso, come sicuramente
avverrebbe nel caso in cui la proposta di concordato
preventivo si fondasse essenzialmente sulla proposta
di un terzo.

Peraltro, attraverso una ricerca comparata, non ci
risulta che esista negli altri ordinamenti dei Paesi del-
la Comunita Europea una norma analoga a quella
qui in commento e che quindi imponga comunque il
pagamento al 100% dell'r.v.a. in caso di concordato
preventivo (15).

Tra l'altro € lo stesso nostro legislatore a confer-
mare che I'n.v.a. non & un’imposta comunitaria, se
& vero come & vero che nel nuovo art. 182-ter L.E.,
prima dell’'inciso qui censurato, il legislatore si pre-
occupa di escludere espressamente dalla transazione
fiscale i «tributi costituenti risorse proprie dell'Unio-
ne Buropeanr.

Quindi delle due I'una: o I't.v.a. ¢, secondo il legi-
slatore iraliano, una risorsa propria dell'Unione Bu-
ropea e quindi in quanto tale da escludersi tout court
dalla transazione fiscale (ed allora in questo caso non
era necessaria una previsione ad hoc per I'n.v.a.), op-
pure I'.v.a. non & una risorsa propria della Comu-
nitd Buropea, tanto che ¢é stata disciplinata da una
previsione ad hoc, che tra I'altro, pur imponendo
l'integrale pagamento, ne ha comunque permesso
la dilazione (peraltro senza alcun termine massimo
temporale), cioé ha disciplinato una previsione che
giammai avrebbe potuto assumere se effettivamen-
te ci fossimo trovati dinnanzi ad una risorsa propria
dell'Unione Europea.

Opinare diversamente (dal rimettere ex art. 3 Cost.
gli atti alla Corte Costituzionale) potrebbe portare
anche ad una grave stop delle procedure negoziate
della crisi, che, soprattutto in questo momento stori-
co, sarebbe scelta assolutamente infelice e comunque
contro lo spirito della legge delegante che ha dato
vita al nuovo concordato ed allo stesso D.L. 185/08 e
successiva legge di conversione n. 2/09.

Affermiamo cid perché, se effettivamente un cre-
ditore prelatizio posto al 19° dell’art. 2778 c.c. (quale
I'Lv.a.) dovesse obbligatoriamente pagarsi al 100%,
tutti ghi altri creditori prelatizi di grado paritetico o
superiore rispetto all'.v.a. (vale a dire la stragrande
maggioranza), potrebbero sostenere di avere diritto
ad essere pagati anch’essi al 100% (quantomeno in

(15) Ad es. in Spagna «l'articulo 84 Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concorsual» sancisce quali sono i crediti definiti dal loro ordina-
mento «contra la masan cioé le obbligazioni nate dopo I'attivazio-
ne del concordato e non soggette a transazione fiscale in sede di
concordato preventivo, tra di esse non c'é¢ I'L.v.a,
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linea capitale) stante la chiara previsione dell'ultimo
inciso dell’art. 160, secondo co., L.F.

Infatti, come gid detto, tale norma impedisce che
st possano formare classi di creditori prelatizi che
alterino I'ordine delle cause legittime di prelazione,
come appunto avverrebbe ove i creditori di grado
prelatizio superiore fossero inseriti in classi con per-
centuali di pagamento inferiori a quelli della “classe
Lv.A.

Abbiamo parlato di ‘classe 1.v.a.” perché, non es-
sendo obbligatorio il pagamento al 100% anche dei
relativi accessori, ci troveremmo comunque dinanzi
ad un credito prelatizio non integralmente pagato e
quindi in quanto tale da doversi considerare in una
classe ad hoc, in base a quanto intuitivamente si desu-
me dall’inciso finale del 2° co. dell’art. 160 L.F, che,
appunto, parla espressamente di «classi» nell'ipotesi
di creditori prelatizi stralciati di grado diverso (16).

Cosl come probabilmente I'imporrebbe anche
la scelta di pagare dilazionatamente il credito 1.v.a.
(17)-

Per quanto sopra osservato, la norma de qua do-
vrebbe essere rimessa al vaglio del Giudice delle
Leggi per 'adozione delle necessarie decisioni che
riportino a ragionevolezza costituzionale la norma-
tiva sulla transazione fiscale limitatamente alla parte
qui censurata e cioé limitatamente alla previsione
effettuata dal legislatore ordinario (della Legge n.
2/2009) a che il credito capitale 1.v.a., nei soli casi di
concordato preventivo ed di procedura ex art. 182-bis
L.E, debba essere obbligatoriamente pagato al 100%,
anziché, cosi come previsto per tutti gli altri credi-
tori prelatizi, anche in misura inferiore al ricorrere

(16) Sul tema piu generale delle classi cfr., ex multis, App. Mi-
lano 14 maggio 2008, con nota di G. La Crocg, La transagione
Sfiscale nell’intreccio di norme generali, norme speciali e norme costitu-
gionali: ¢ possibile uscire dal labirinto?, cit.; App. Bologna 27 giugno
2006, I fall. 2007, 661; Trib. Milano 4 dicembre 2008, con nota di
G. Bozza, La facoltativitd della formagione delle classi nel concordato
preventivo, e con nota di M. Faniant, Brevi riflessioni su omogeneitd
degli interessi ed obbligatorietd delle classi nei concordati, Il fall, 2000,
424; Trib. Roma 7 novembre 2008, con nota di P CaraLLozzi, La
Sformagione delle classi tra autonomia del proponente e tutela det credi-
tori, Il fall. 2009, 575; Trib. Salerno 28 marzo 2008, Il fall. 2008, 848;
Trib. Parma 20 marzo 2008, con commento di A, C. MARROLLO,
Le classi dei creditori nel concordato preventivo alla luce del D. Lgs. 12
settembre 2007, n. 169, 11 fall. 2008, 1459; Trib. Bologna 26 ottobre
2006, con nota di V. ZanicHeLLl, Transagione fiscale ¢ pagamento
percentuale dei crediti privilegiati nel concordato preventivo: pin dubbi
che certegge, I fall. 2007, 579; Trib, Torino 20 dicembre 2006, con
nota di P F. Censonr, Concordato preventivo e coinvolgimento dei
creditori con diritti di prelagione, Il fall. 2007, 431; Trib. Verona 13
ottobre 2006, con nota di R MareLLI, Transagione fiscale, principi
generali del concorso e soddisfacimento pargiale dei creditori privilegiati
nel concordato preventivo, Il fall. 2007, 665; Trib. Messina 20 dicem-
bre 2006, 11 fall. 2007, 663; Trib. Milano 8 giugno 2006, con nota di
G. Lo Cascio, Giudigio di ammissibilitd ¢ di omologagione e crediti
postergati, Il fall. 2006, 1420.

(17) In questo senso, vedasi recente decisione Trib. Pescara 16
ottobre 2008, I1 fall. 2009, 1212.
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dei presupposti di cui all’art. 160, 2° co., L.E. e come
peraltro accade per il credito 1.v.a. in tutte le altre
procedure esecutive, individuali o concorsuali che
siano.

D’altra parte non convince la tesi secondo cui la
norma qui in contestazione, pur presentando profili
di incostituzionalita ex art. 3 Cost., pud comunque
non essere rimessa al vaglio del Gindice delle Leg-
gi, potendosene offrire una interpretazione costitu-
zionalmente orientata. E cid nel senso che la nuova
normativa ex art. 182-ter L.F. sull’1.v.a. si riferisce, non
alla proposta di concordato, bensi esclusivamente
alla transazione fiscale rispetto a cui rappresenta una
‘normativizzazione® delle disposizioni di cui alla nota
circolare n. 40/F del 18 aprile 2008 e tale quindi da vin-
colare esclusivamente gli uffici erariali nel momento
determinativo della loro volonta rispetto al voto.

Con la conseguenza che, ove il debitore non pro-
ponga per I'1.v.a. del pagamento 100% imposto dal
nuovo art. 182-ter L.F., solo la proposta di transazione
fiscale risultera inammissibile.

Invece, sempre seguendo la tesi de qua, potra re-
golarmente proseguire il suo corso la ‘autonoma’
domanda di concordato preventivo che quindi potra,
indipendentemente dalla transazione fiscale, risulta-
re ammissibile e poi omologabile (18).

Tale lettura, pur se suggestiva e probabilmente co-
stituzionalmente orientata, non convince.

Infatti:

a) Anzitutro va ribadito quanto gia detto sopra: &
lo stesso articolo sulla transazione fiscale a statuire al
terzo comma che I'accettazione o il diniego dell’era-
rio non riguarda la (mera) transazione fiscale in sé,
bensi la (piti ampia) proposta di concordato cui ne-
cessariamente inerisce.

b) Come gia visto, I'istanza di transazione fiscale &
divenuta ormai I'unica modalita di cui dispone il de-
bitore per negoziare alcuni particolari crediti, ma pur
sempre da negoziarsi nell’ambito (e non a prescin-
dere, e non indipendentemente) dalla pitt generale
domanda di concordato preventivo.

¢) Quindi gia privare (infatti & ovvio che sarebbe
cosi ove si dicesse che comunque la norma de qua

(18) E una chiave interpretativa della nuova disciplina in materia
di transazione fiscale che ¢ emersa al Corso 2009 di perfegionamento
“Nuovo diritto fallimentare: strategic per il risanamento” dell'Univer-
sitd degli Studi di Firenze - Facolta di Giurisprudenza.

Si pone analogamente un dubbio di costituzionalita ex art. 3
Cost. anche E. D Mita, Transagione con il fisco per tutte le crisi, cit.,
il quale perd giunge alla diversa conclusione che tale dubbio possa
essere superato applicando l'istituto della transazione fiscale non
solo al concordato preventivo ma anche, attraverso un interpreta-
zione (N.d.R.: forse estremamente estensiva del dettato letterale)
costituzionalmente orientata, «...a tutte le procedure concor-
suali, o quantomeno a quello che prevedono una continuazione
dell'attivitd ( concordato preventivo, ristrutturazione del debito,
amministrazione straordinaria)»,
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in punto di r.v.a., pur se limitatamente alla separa-
ta transazione fiscale, & costituzionale) il debitore di
una tale ulteriore possibilita di far approvare il con-
cordato preventivo (& infatti evidente che opinando
nel senso qui contestato, il debitore non otterrebbe
mai il voto dell’erario allorché proponesse una tran-
sazione conl 1.v.a. a meno del 100%), non ci sembra
strada accettabile e comunque ragionevole alla luce
di quanto sopra detto, porrebbe comunque una seria
limitazione del diritto alla difesa ex art. 24 Cost.

d) Non solo: e come si giustificherebbe ex art. 3
Cost. che anche i crediti previdenziali (di grado pe-
raltro superiore all'1.v.a.), pur essendo ricompresi
anche essi come I'1.v.a. nel sistema della transazione
fiscale/ contributiva ex art. 182-ter L.F., possano venir
pagati meno dell'r.v.a. solo nelle procedure di con-
cordato preventivo e di ristrutturazione del debito ex
art. 182-bis L.F., a differenza invece di quanto avviene
in tutte le altre procedure esecutive, in cui tale ecce-
zione non c’¢ e quindi 'ordine delle cause legittime
di prelazione & pienamente rispettato?

e) E poi: perché gli uffici finanziari perla sola1.v.a.
in caso di concordato preventivo (e di accordi di ri-
strutturazione ex art. 182-bis L.F.) non possono fare
quelle valutazioni di merito, che invece possono ef-
fettuare in caso di concordato fallimentare, optando
per tale ultima procedura qualora ritengano che, pur
non conseguendo il pagamento del 100% dell'1.v.a.,
riusciranno comunque ad incassare pit di quanto
conseguirebbero ove si proseguisse nella ordinaria
liquidazione fallimentare?

f) Infine: solo rimettendo gli atti alla Corte Costi-
tuzionale si avra comunque la certezza di un‘inter-
pretazione corretta su questo delicato tema e la si
avra con (quella mai tanto necessaria) efficacia erga
omnes.

Anche qualora concludesse con un’ordinanza in-
terpretativa di rigetto, e quindi proprio nel senso so-
stenuto dal decreto qui in commento.

ANTONIO PEZZANO
Avvocato in Firenge
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